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Oh! quéo bom e quéao suave é que os irmaos
vivam em uniao.

E como o 6leo precioso sobre a cabeca, que
desce sobre a barba, a barba de Aréo, e que
desce a orla das suas vestes.

Como o orvalho de Hermom, e como o que
desce sobre os montes de Sido, porque ali o
Senhor ordena a béncdo e a vida para

sempre.
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RESUMO

O objetivo geral do presente trabalho & contribuir na reflexdo sobre a possibilidade
juridica ou n&do do Estado, na qualidade de contratante se enquadrar no conceito de
consumidor previsto no Codigo de Defesa do Consumidor. Diante do previsto no artigo
2° do CDC pode o Estado ser considerado consumidor quando contrata obra e
servigos para sociedade, diante da possivel pacificagdo das divergéncias a serem
estudadas e interpretadas pelos operadores do direito. O presente trabalho
monografico tem objetivo especifico apresentar argumentos que reduzam a
insegurancga juridica e a desigualdade contratual, para facilitar a chegar-se a uma
solucdo pratica quando o Estado, na condicdo de consumidor, contrata servigo ou
obra para a sociedade. Para isso, faz- se uma analise do surgimento da figura do
Estado consumidor, das espécies de vulnerabilidade existentes, diante das relagdes
econdmicas e comerciais, bem como dos principios relevantes aplicaveis a espécie,
servindo de base as teorias existentes acerca do conceito de consumidor, que passou
a adequar-se a nova proposta socioecondmica. Na pesquisa utilizaremos da histéria,
fundamento juridico, principios, harmonizacao doutrinaria e legislativa dos institutos
juridicos, com area de concentragdo em Direito do Consumidor e na Constituigcdo da
Republica Federativa do Brasil. A metodologia adotada e a Pesquisa de Reviséo de
literatura, com analise critico-reflexiva, para que ao final possa-se responder ao
problema de pesquisa. Ha possibilidade juridica sim de reconhecermos o Estado
como consumidor por conta de sua vulnerabilidade técnica, quando em determinada
situacao concreta, se encontre em posicao fragil em relacao a determinado fornecedor
de produtos ou servicos no mercado de consumo. A posi¢cao de consumidor, que é
decorrente de uma presuncao legislativa de vulnerabilidade, somente pode ser
descaracterizada se for também descaracterizada no caso concreto a vulnerabilidade,
integralmente em seus trés aspectos técnico, juridico e econdmico para que nao haja
o reconhecimento do Estado como consumidor e assim possamos afastar de fato a
sua vulnerabilidade para nao aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Palavras-Chave: Contextualizacdo do Direito do Consumidor, O Estado na condi¢ao
de consumidor, e sua Vulnerabilidade Técnica.
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ABSTRACT

The overall objective of this study is to contribute to the reflection on the legal whether
or not the state, acting as contractor falls within the concept of planned consumer in
the Consumer Protection Code. On the provisions of Article 2 of the CDC can the state
be considered as consumer contracts work and services to society, given the possible
pacification of differences to be studied and interpreted by law enforcement officers?
This monograph has specific objective to present arguments that reduce legal
uncertainty and contractual inequality, to facilitate arrive at a practical solution when
the state, as a consumer, service or work contracts to society. For this, faz-an analysis
of the emergence of the consumer state figure, the existing vulnerability of species in
the face of economic and trade relations, as well as the relevant principles applicable
to species, serving as the basis of existing theories about the consumer concept, which
began to adapt to the new socio-economic proposal. In the survey we will use the
history, legal basis, principles, doctrinal and legislative harmonization of legal
institutions, with specialization in Consumer Law and the Constitution of the Federative
Republic of Brazil. The methodology adopted and the Research Literature review with
critical and reflective analysis, so that the end can be answered to the research
problem. There are legal possibility but we recognize the state as a consumer because
of its technical vulnerability when in a given concrete situation, is in a weak position in
relation to a particular supplier of goods or services in the consumer market. The
consumer position, which results from a legislative presumption of vulnerability can
only be uncharacteristic if it is also des-characterized in this case the vulnerability, fully
in its three technical, legal and economic aspects so that there is no recognition of the
State as consumer and so can the fact away their vulnerability to non-application of
the Consumer Protection Code.

Keywords: Contextualization of Consumer Law, The State as a consumer, and its
Technical Vulnerability.
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INTRODUGAO

A relevancia do presente trabalho monografia esta no fato de existir divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial em atribuir o conceito de consumidor ao Estado quando
contrata obras e servigcos para a sociedade, para uma parcela respeitavel da doutrina
como Pedro Paulo Cristofaro o Estado ndo se enquadraria no conceito de consumidor
por duas razdes: a primeira € que para ser considerado consumidor deve existir uma
vulnerabilidade entre consumidor e fornecedor, ou seja, um desequilibrio na relagéo
de consumo, consoante prevé o artigo 4° |, do CDC. Essa vulnerabilidade n&o
ocorreria quando o Estado contrata, eis que se encontra sujeito a um regime juridico
préprio que o coloca em posigao de supremacia em face do contratado; a segunda
razdo € que, por forga deste regime juridico peculiar, € o Estado quem define a
prestacao a ser executada pelo particular, assim como as condi¢des de requisitar e
descrever o objeto contratual. Em sentido oposto, para outra corrente defendida por
Leon Freida Szklarowsky o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor seria
aplicavel ao Estado por trés razées fundamentais: a primeira € que o artigo 2° do CDC
nao faz qualquer distingdo ao mencionar a expressao “pessoa juridica”, de modo que
se a lei ndo fez distincdo, ndo caberia ao interprete fazé-la e afastar do conceito as
pessoas juridicas de Direito Publico; a segunda, € que por forca do artigo 54 da Lei
8.666/93, os contratos administrativos regem-se pelos preceitos de Direito Publico,
mas sao aplicaveis, supletivamente, as normas de Direito Privado, o que autorizaria a
utilizacdo do CDC, quando o Estado fosse consumidor; a terceira, € que mesmo na
relagdo contratual regida predominantemente pelo Direito Publico ha uma
vulnerabilidade técnica dos servidores da Administragdo Publica em relagdo ao

conhecimento e a expertise do fornecedor.

Diante da possivel pacificagdo das divergéncias doutrinarias a serem
estudadas e interpretadas pelos operadores do direito, poderiamos considerar o
Estado como consumidor quando contrata obra e servigos para a sociedade conforme
o previsto no artigo 2° do Cdodigo de Defesa e Protecédo do Consumidor — CDC.?

A idéia de protecao do consumidor surgiu através do constituinte originario que

previu na Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXII, o Estado
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promovera na forma da lei a defesa do consumidor, confirmando esta perspectiva ao
elencar como principio a ser observado pela ordem econbmica a defesa do

consumidor, no inciso V do artigo 170.

Com a orientagao constitucional, criou-se o Cddigo de Protecédo e Defesa do
Consumidor - Lei 8.078/90 — CDC, tragcando as diretrizes gerais de um sistema
nacional e legislativo de protecdo ao consumidor. O Direito do Consumidor entédo
nasce e procura se justificar na sociedade consumerista. A intengdo do legislador
originario ao inserir na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o artigo 5°,
inciso XXXII, foi o de tutelar a igualdade material como forma de garantir efetiva

protecao entre os desiguais.

Para protegermos o consumidor primeiro precisariamos definir quem seria esse
sujeito de direitos. Conceituagao esta, que encontraremos a partir do Cdédigo de
Protecao e Defesa do Consumidor, que traz, expressamente, em seu texto, o conceito

de consumidor no artigo 2°, e completa essa conceituagéo nos artigos 17 e 29.

“Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza

produto ou servigco como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda

que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as

vitimas do evento.

Art. 29. “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele

previstas.”

A saber, existem trés correntes doutrinarias, cada uma com sua propria teoria,

para definir a conceituagao de consumidor: a finalista, a maximalista e a mista.
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A teoria finalista - A corrente finalista defende a teoria que o consumidor —
destinatario final seria apenas aquela pessoa fisica ou juridica que adquire o produto
ou contrata o servico para utilizar para si ou para outrem de forma que satisfaca uma
necessidade privada, e que ndo haja, de maneira alguma, a utilizagdo deste bem ou
deste servigo com a finalidade de produzir, desenvolver atividade comercial ou mesmo

profissional

A teoria maximalista - A corrente maximalista defende a teoria de que o
consumidor — destinatario final seria toda e qualquer pessoa fisica ou juridica que

retira o produto ou o servigco do mercado e o utiliza como destinatario final.

A teoria mista - Nesta corrente doutrinaria, o consumidor — destinatario final
seria aquela pessoa que adquire o produto ou o servico para o uso privado, porém,
admitindo-se esta utilizacdo em atividade de producdo, com a finalidade de
desenvolver atividade comercial ou profissional, desde que seja provada a
vulnerabilidade desta pessoa fisica ou juridica que esta adquirindo o produto ou

contratando o servico.

As duas primeiras correntes se apoiam no fim de Retirar o produto do mercado
implicaria na idéia de romper a cadeia de fornecedores, de maneira que o ultimo que
a integrasse nao poderia mais ser considerado consumidor, pois o produto ou servigo

nao se destinaria a sua atividade comercial.

A corrente mista defende a idéia de vulnerabilidade que tem como conceito a
condicdo da pessoa, que a coloca em estado inerente de risco nas relacdes
entabuladas no mercado de consumo. Essa vulnerabilidade pode ser permanente ou

provisoria, entendida a partir de um viés individual ou coletivo.

A vulnerabilidade por fazer parte do conceito de consumidor ndo € um
fundamento que justifica a protecdo, como se configura protegao favoravel ao
consumidor quando se esta diante da relacdo de consumo. As normas previstas no
CDC visam mitigar ou corrigir situagdes de flagrante desequilibrio advindas das

relagdes entre fornecedor e consumidor. De acordo com os ensinos de Claudia Lima
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Marques cabe estabelecer a existéncia de trés tipos principais de vulnerabilidade: a

técnica, a juridica e a fatica.

Fala-se, portanto, em vulnerabilidade técnica quando o consumidor n&o possui
conhecimentos técnicos especificos sobre o produto ou servico que adquire no
mercado e, deste modo, encontra-se em situagao propicia ao engano acerca das

caracteristicas e utilidade deste bem.

O mesmo vale para a denominada vulnerabilidade juridica ou cientifica, que se
relaciona a falta de acesso a conhecimentos juridicos, econbmicos e contabeis
especificos, necessarios a celebracdo e execugao equilibrada dos contratos de

consumo.

Por fim, ha a vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, a partir da qual se
presume a posicéo de fragilidade do consumidor em face do poderio econédmico do
fornecedor de produtos e/ou servicos, do monopdlio que ele exerce em determinada
esfera da economia ou da essencialidade do produto ou servigo que ele oferece no

mercado.

O Estado pode se inserir regularmente nas relagdes de consumo, se colocando
como destinatario final do servico ou produto disponibilizado no mercado pela cadeia
de fornecedores. Uma vez estando nesta situacao, caberia verificar a existéncia ou

nao dos aspectos da vulnerabilidade em relagdo ao Estado.

Cabe analisar se existe a aplicagdo de algum principio, norma especial ou
garantia de outro ramo do Direito, a que o Estado faca jus pelo ordenamento juridico,
por se tratar de Poder Publico. Somente depois de verificados esses pontos seria

possivel responder se o Estado pode ou nao ser considerado consumidor.

O objetivo do presente trabalho é contribuir na reflexao sobre a possibilidade
juridica ou ndo do Estado, na qualidade de contratante de obras e servigos se
enquadrar no conceito de consumidor previsto no Codigo de Defesa do Consumidor.

Conforme o previsto no artigo 2° do CDC pode o Estado ser considerado consumidor
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guando contrata obra e servigos para sociedade, tendo em vista a possivel pacificacéo

das divergéncias a serem estudadas e interpretadas pelos operadores do direito.

O presente trabalho monografico tem objetivo especifico apresentar
argumentos que reduzam a insegurancga juridica e a desigualdade contratual, para
facilitar a chegar-se a uma solugao pratica quando o Estado, contrata servico ou obra

para a sociedade.

O trabalho monografico € desenvolvido a partir dos principios constitucionais
previstos na CF passando pelas teorias que definem o conceito de consumidor com
analise nas espécies de vulnerabilidades para ao final nos posicionamos diante do
que foi visto e pesquisado. O estudo sobre as divergentes posi¢gdes doutrinaria e
juridica construida ao longo dos tempos n&o esgota a possibilidade de futuros estudos

sobre as metodologias que sao utilizadas para mudanga da sociedade e do Direito.
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1 CONTEXTUALIZAGAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Ha relatos da exploragdo comercial desde a antiguidade, colénias como a de
Kane, na Asia Menor, os egipcios, hebreus e fenicios também praticavam o comercio
em larga escala de produto tais como, perfume, cereais, marfim, metais, joias dentre

outros.

As praticas comerciais estavam arraigadas na cultura do povo antigo, porém
durante a decadéncia do Império Romano, o povo para fugir da crise que assolava a
populacdo deixa as cidades para se refugiarem no campo tornando-se assim uma
populacdo campesina. As pessoas isoladas formaram novas vilas e consumiam tao-
somente aquilo que produziam, mantendo com isto uma estrutura auto-suficiente de

cada vila.

Apds a queda do Império Romano surge um novo tipo de organizagdo da
sociedade — o feudalismo. O modo de produgdo do sistema feudal tinha como
esséncia a agricultura auto-suficiente e amonetaria, ndo mais havia uma forte viséo

nas relagdes comerciais.

O sistema feudal dominante sai de cena com o surgimento da Baixa Idade
Média, isto se deu por conta das necessidades da populagdo européia que culminou
com a substituicdo da antiga estrutura social feudal por uma economia comercial, as
forcas politicas dos senhores feudais estavam sendo sobrepostas por causa de um
novo grupo social em que sua estrutura estava diretamente ligada ao comercio — a

burguesia.

Nesta época a igreja catdlica passa a difundir o cristianismo no oriente e ao
mesmo tempo passa a combater a expansdo mugulmana, combinado a outros fatores,
faz surgir o movimento das Cruzadas, fato este que tornou a mola propulsora da
Revolugao Comercial e a reabertura do Mediterraneo, o que possibilitou a entrada de

produtos e especiarias vinda do oriente na Europa.
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Com o surgimento de um novo comercio estimulado por um mercado
consumidor, impulsionado pelos produtos vindos do oriente, fez com que a sociedade
Européia se interligasse comercialmente com outros povos, ocasionando novas
transagdes financeiras e trazendo de volta a invencéo do povo Lidio: a circulagao da

moeda nas relagdes comerciais.’

O desenvolvimento comercial neste periodo foi tdo intenso e bem sucedido ao
mesmo tempo, que as feiras de comercio acabam se transformando em vilas e
cidades, com esta ascenséao faz surgir um novo e forte grupo de comerciantes, que sé
visavam a expansao de mercado, ja que as trocas comerciais traziam cada vez mais
lucros para eles. Essas mudangas apontavam para o surgimento de um novo sistema

capitalista.

Com o desenvolvimento comercial renascem as cidades, com isto o comercio
se desenvolvia a cada dia mais e mais em decorréncia do aumento populacional nas
cidades recém surgidas. Com o comercio em ascensao, os senhores feudais
necessitavam ampliar a linha de produgao para atender a demanda consumerista,

assim o sistema feudal gradativamente se sucumbe.

Com a vinda do sistema capitalista traz para os Europeus a idéia de acumulo
de capitais e riquezas, esse novo entendimento, que se dava ao sistema derrubou por
completo a revolugéo burguesa e permitiu de uma vez por todas o inicio da revolugao

na industria mundial.

A Revolucéao Industrial tem seu inicio na Inglaterra e logo se espalha por toda
a Europa e Estados Unidos, contribuindo diretamente para as transformacgdes dos

grandes centros urbanos.

' Alguns registros atribuem, erroneamente, a invengdo da moeda aos gregos. E bem verdade que a
Grécia Antiga tinha sua prépria moeda, a primeira versdo do Dracma, identificado pela efigie de coruja,
desde 575 a.C.; porém a invengao da moeda se deu, realmente, muito antes disso, no antigo reino da
Lidia, na Anatdlia, onde os reis decidiram cunhar a antiga moeda Stater, que trazia um ledo em seu
semblante. Apés o surgimento da Stater, foi que os gregos, e depois os romanos, cunharam suas
moedas.
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Desta forma a ampliacdo do consumo era inevitavel, e para atender a demanda
das pessoas foram criadas fabricas de grande porte com producédo em larga escala

de produtos que agora eram iguais para todos os consumidores — produgao em serie.

A fabricacdo das mercadorias passou a ser dividida em varias etapas, num
processo conhecido como produgao em serie, concentrada em apenas uma atividade
o trabalhador especializou-se em aumentar a linha de produgao. Essas caracteristicas
acabaram influindo no custo final do produto. “Com mercadorias produzidas por meios

mais baratos, era possivel aumentar a margem de lucro e o mercado consumidor” 2.

Os artesdes passam a vender de forma personalizada seus bens que antes
produziam artesanalmente, e como isto ndo ha como competir com as industrias que
se utilizavam da producao em serie e do poderio econémico, por conta desta situagao
surge uma crise e os artesbes sao obrigados a vender mao-de-obra por salarios

baixissimos para as industrias, ampliando, desta forma a classe operaria.

Para aumentar a produtividade e margem de lucro, e conquistar o mercado
externo, os empresarios passam a explorar ao Maximo a mao-de-obra infantil e
feminina, motivados pelo lucro mulheres e criangas recebiam pagamentos ainda
menores do que os recebidos por homens. Estes operarios se submetiam a jornadas

de trabalhos subumanas e condi¢cdes de vida absolutamente miseraveis.

Esta situacéo fez com que surgissem os sindicados, os movimentos sociais que
buscavam a regulamentagdo das condi¢cdes de trabalho em que os operarios eram
submetidos dentro das industrias. Os interesses desses movimentos iam além de
melhores condigcbes de trabalho, na verdade buscava-se um maior respeito a

dignidade da classe operaria, do ser humano.

Esses ideais estavam diretamente ligados com os objetivos de lutar por
melhores direitos humanos e trabalhistas, e dao o ponto de partida para o surgimento

do movimento consumerista.

2 FIGUEIRA, Divalte Garcia. Histéria. Sdo Paulo: Atica, 2001. p. 198. Volume Unico.
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“Fica evidenciado, por conseguinte, que a qualidade de vida, sobretudo — e ndo
€ por acaso que o movimento consumerista caminhou lado a lado com os movimentos
sindicalistas, notadamente a partir da segunda metade do século XIX, por melhores
condicbes de trabalho e do poder aquisitivo — insere-se, em ultima analise, no

macrotema ‘direitos humanos’ e, pois, universais.”

Com a industrializagdo em crescimento e o aumento da populagao nas cidades
concorreram para a evolugao dos transportes e dos meios de comunicacio, sendo o
jornal escrito considerado o primeiro meio de transmissao de noticias, que na verdade

nao passava de uma forma de divulgar os informes e propagandas das guerras.

A populacédo nas cidades crescia e por conta disso havia a necessidade de
expansao do espaco para acomoda-los, e por conta disso os comerciantes sentiam a
necessidade de um meio de divulgacdo que atingisse a maior parte possivel de
consumidores, e ndo demorou em perceberem que o jornal seria o melhor aliado,
afinal era um veiculo eficiente e capaz de ofertar seus produtos, de uma sé vez a

diversos consumidores em potencial.

Desta feita as propagandas publicadas nos jornais sobre as guerras vao aos
poucos cedendo lugar para as publicidades que divulgavam os produtos oferecidos

pelos comerciantes locais.

1.1 Massificagao das Praticas Comerciais

Como visto anteriormente o movimento das cruzadas deu inicio ao comercio
entre as nagdes européias no mar mediterraneo, o que acabou por fortificar o comercio

internacional. Porém, com o advento da Revolugao Industrial e o da Segunda Guerra

3 FILOMENO, José Geraldo Brito, Manual de direitos do consumidor.10. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010.
p. 5.
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Mundial o processo de produg¢ao em serie no mercado permitiu a comercializagao das
mercadorias a pre¢os mais barato, isto devido a homogeneizag¢ao dos produtos, e ao

avanco tecnoldgico e a interligagcéo entre os povos no mundo.

Essas transformacdes foi 0 que caracterizou a massificagao das relacbées de
compra e venda, e por fim as relagdes pessoais de consumo. Consumidor e
fornecedor deixam de ser conhecido um do outro para assumirem a nova estrutura

imposta pelo capitalismo mundial.

“E provavel que o proprietario do bar da esquina conheca algumas pessoas. E
possivel que um gerente de banco num suburbio conhega seus clientes mais
importantes — e geralmente ambos trabalhardo para isso. Hd4 mesmo um esforgo
nesse sentido, um esforgo para reviver o relacionamento geografico. Mas, apesar de
toda a boa vontade, os resultados sao precarios. O relacionamento ja ndo é mais
geografico, € social. As relagdes se fazem em fungdo n&o do local onde se vive, mas
de interesses comuns, e ndo de proximidades geograficas. A produgdo em grande
escala pressupde o0 consumo em escala idéntica, e isso transforma o consumidor num
ser andnimo, inidentificado. Curiosamente, ele continua a ser uma unidade. E ele
quem vai ler, ouvir, ver, sentir, assimilar, decodificar a mensagem. Mas o transmissor
dessa mensagem nao o conhece. Nao sabe se ele esta triste ou alegre; se esta

amando ou odiando; satisfeito ou insatisfeito.”

Apo6s esse processo de transformagdo que passou o mundo, podemos
identificar de forma definida o consumidor e o fornecedor de produtos e servigos, que
nos dias atuais pode facilmente ser indicado como pélos constitutivos de dois, dos trés
elementos que compdem a relagao juridica de consumo, a saber: elemento subjetivo,

objetivo e o finalistico.

4 CABRAL, Plinio. Propaganda, técnica da comunicagao industrial e comercial. Sdo Paulo: Atlas, 1986.
p. 19. Apud BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos in GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo
brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed., Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004. p. 243.
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O capitalista foi e continua sendo o sistema dominante nas sociedades, tudo
isto atrelado a idéia de acumulo de riqueza pensamento este tao forte que a produgao

em serie e aprimorada a fim de garantir a comercializag&o a nivel mundial.

A partir do século XX, as empresas passam a ter outra postura e comecam a
operar com o intuito de ampliar o mercado e disseminar a marca por todo o continente,
isto faz com que os produtos regionalizados desaparegcam para darem lugar aos

produtos globais.

Durante a Revolugao Industrial, a empresa automobilistica Ford marcou época
com a fase econdmica intitulada “fordismo” que transformou seus trabalhadores em

consumidores.

Nos dias atuais as empresas automobilisticas abandonaram o estilo de
producao regionalizada a cada continente e buscam hoje em dia o estilo de produgao
em serie, ou seja, veiculos montados sob uma unica plataforma, sendo que o veiculo

produzido e idéntico para todos os mercados, em todos os continentes.

Esta medida tem como objetivo principal a redug¢ao de gastos na produgao. As
variagdes existentes entre os veiculos produzidos para os mercados diferentes visam
somente obedecer a legislacdo de cada pais quanto a utilizacdo de pecas e

acessorios.

A mesma forma utilizada para se produzir um produto, segui-se para
elaboragao dos contratos entre as empresas e os consumidores, era unico o contrato.
Ao produzirem uma unica espécie de contrato a todos surge entdo o contrato de
adesdo para todos os produtos e similares, ao adquirir o produto ou servigo, o
consumidor adere ao contrato estabelecido pela empresa sem que lhe caiba a
possibilidade de negociar as clausula existentes em seu corpo.

Casos como o0 supramencionado levaram ao entendimento de que o
consumidor € a parte vulneravel nas relacdes de compra e venda. Esse pensamento
visa a harmonia nas relagcdes entre os consumidores e os fornecedores. Conforme
podemos observar tal entendimento nas palavras de Henry Ford, um dos maiores

empresarios da histéria, que revolucionou a forma de producdo da industria
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automobilistica: “O consumidor € o elo mais fraco da economia; e nenhuma corrente

pode ser mais forte do que seu elo mais fraco".®

Com a identificagdo do consumidor como parte vulneravel nas relacées de
consumo se fez necessario a criagao pelo Estado de normas de protecgéo, regulando
as relagdes de compra e venda, uma vez que os contratos de adesao eram impostos
de forma arbitraria pelo fornecedor ao consumidor, tudo como forma de se evitar o
cometimento de abusos durante o processo de comercializacdo, ou até mesmo,
através de anuncios por meio das mais variadas espécies de publicidades que
levassem o consumidor a entender erroneamente alguma informagéao sobre o produto

ou servigo.

Para o jurista J. M. Othon Sidou, as relagdes comerciais s&o a propria esséncia
do Direito do Consumidor, o que tornava imprescindivel a criagcdo de mecanismos
eficientes para a protecdo dos direitos dos consumidores. “O que deu dimensao
enormissima ao imperativo cogente de protegdo ao consumidor, ao ponto de impor-
se como tema de seguranga do Estado no mundo moderno, em razdo dos atritos
sociais que o problema pode gerar e ao Estado incumbe delir, foi o extraordinario
desenvolvimento do comércio e a consequente ampliacdo da publicidade, do que
igualmente resultou, isto sim, o fendbmeno desconhecido dos economistas do passado
— a sociedade de consumo, ou o desfrute pelo simples desfrute, ampliacdo da riqueza

por mera sugestao consciente ou inconsciente”®

2 REGULAMENTAGAO DAS RELAGOES DE CONSUMO

A regra de protecdo de condutas e deveres estabelecidos nas relagdes de

consumo nao é coisa recente como alguns podem imaginar, podemos encontrar

> RONAI, Paulo. in Dicionario universal nova fronteira de citagdes. Apud FILOMENO, José Geraldo
Brito in GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Ibidem, p. 61.
¢ SIDOU, J. M. Othon. Protegdo ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 5.
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designio de um sistema protetivo em um dos mais antigos documentos juridicos que

se tem conhecimento na historia do homem, o Codigo de Hammurabi.

Formulado pelo Rei Hammurabi (1728-1686 a.C.), com a finalidade de “torna-
lo glorioso entre os reis”’, o cddigo adotava o principio do “olho por olho, dente por
dente”. Entre os preceitos legais 215 - 240, o Cédigo de Hammurabi trazia leis que
regulavam algumas categorias especiais de trabalhadores, assim como: médicos,

veterinarios, barbeiros, pedreiros, arquitetos, entre outros.

Essas leis conferiam direito e obrigacdes entre esses profissionais e aquelas
pessoas que contratavam os seus servigos. Adiante podemos aferir cinco leis (229-
233) extraidas do referido codigo, que, ao seu modo, determinavam as

responsabilidades as partes nas relagdes de consumo:

Lei n® 229 - Se um arquiteto constroi para alguém e n&o o faz solidamente e a
casa que ele construiu cai e fere de morte o proprietario, esse arquiteto devera ser

morto.

Lei n° 230 - Se fere de morte o filho do proprietario, devera ser morto o filho do

arquiteto.

Lei n° 231 - Se mata um escravo do proprietario ele devera dar ao proprietario

da casa escravo por escravo.

Lei n° 232 - Se destrdi bens, devera indenizar tudo que destruiu e porque nao
executou solidamente a casa por ele construida, assim que essa € abatida, ele devera

refazer a sua custa a casa abatida.

Lei n° 233 - Se um arquiteto constrdi para alguém uma casa e néo a leva ao

fim, se as paredes sao viciosas, o arquiteto devera a sua custa consolidar as paredes.

7 ARRUDA, José Jobson de A.; PILETTI, Nelson. Toda a historia: histéria geral e histéria do Brasil. Sdo
Paulo: Atica, 2001. p.25.
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Apesar dos povos perpetrarem atividades comerciais desde a época da
antiguidade, poucos desses tinham um direito que regulasse essas atividades.
Diferentemente dos babildnicos que dispunham do Cdédigo de Hammurabi, “os
fenicios, que sdo considerados um povo que praticou o0 comércio em larga escala, néo

possuiam regras especiais aplicaveis as relagbes comerciais”.®

Na india do século Xlll a.C., o “sagrado” Cédigo de Massu estabelecia punicdes

para os casos de adulteracado de alimentos.

Os gregos tinham normas que regiam o assunto, porém entre eles imperava
um direito calcado nos costumes, com cuidados em preservar os direitos do
consumidor. “Na Grécia, conforme licdo extraida da Constituicdo de Atenas, de

Aristoteles, também havia essa preocupacao latente com a defesa do consumidor.

Como explicitado pelo mestre estagirista, sdo também designados por sorteio
os fiscais de mercado, cinco para o Pireu e cinco para a cidade; as leis atribuem-lhes
0s encargos atinentes as mercadorias em geral, a fim de que os produtos vendidos
nao contenham misturas nem sejam adulterados; sdo também designados por sorteio
os fiscais das medidas, cinco para a cidade e cinco para o Pireu; ficam a seu encargo
as medidas e os pesos em geral, a fim de que os vendedores utilizem os corretos;
havia também os guardides do trigo; eles se encarregam, em primeiro lugar, de que o
trigo em grao colocado no mercado seja vendido honestamente; depois, de que os
moleiros vendam a farinha por um preco correspondente ao da cevada, e de que os
padeiros vendam os paes por um precgo correspondente ao do trigo e com o seu peso
na medida por eles prescrita (com efeito, a lei ordena que eles o fixem); sdo também
designados por sorteio dez inspetores do comércio, aos quais se atribuem os
encargos mercantis, devendo eles obrigar os comerciantes a trazerem para a cidade
dois tergos do trigo transportados para comercializagao (...) o juro de uma dracma
incidente sobre o capital de uma mina implicava uma taxa de 1% ao més ou 12% ao

ano.”™

8 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 33.
° ARISTOTELES. Cons&tuicdo de atenas. Sdo Paulo: Hucitec, 1995. p. 103-247. Apud FILOMENO,
José Geraldo Brito, Op. Cit., p. 3.
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Em Roma, apesar da forte evolugao juridica promovida pelos romanos, eles
também nao dispunham de um ordenamento centralizado sobre o assunto. O Direito
Comum, com algumas poucas excegdes, é que regulava as relagdes de compra e
venda entre eles. “Nao se pode, porém, deixar de admitir que o lus Gentium melhor
se adaptasse as atividades de comércio, chegando alguns autores a sustentar ser

esse direito uma conseqliéncia do trafico mercantil.”°

‘Destacam-se ainda, no Império Romano, as praticas do controle de
abastecimento de produtos, principalmente nas regides conquistadas, bem como a
decretagao de congelamento de pregos, no periodo de Deocleciano, uma vez que
também nesse periodo se fazia sentir o processo inflacionario, gerado em grande

parte pelo déficit do tesouro imperial na manutencao das hostes de ocupacgo.”’

Tratando efetivamente do movimento consumerista, como uma relagao definida
aos moldes atuais, seu desenvolvimento se deu ao mesmo asso em que os sindicatos

lutavam por melhores condi¢des de trabalho para os operarios.

Tanto o movimento consumerista como sindicalistas entrelagaram-se a ponto
de 1891, possibilitar o surgimento nos Estados Unidos, da New York Consumer's
League, atualmente denominada como Consumer's Union, um instituto de

conscientizagcdo aos consumidores sobre os seus direitos.

Nesta época foram criados boicotes aos fornecedores - patrdes, que eram
considerados “maus” a seus empregados, eram maus porque se opunham as
mudancas sociais propostas pelos sindicatos que lutavam por melhores condi¢cdes de
trabalho aos trabalhadores.

Como analisa Hélio Zaghebo Gama, “Um mau comerciante, que explorasse
menores, velhos ou mulheres, ou que ndo se mostrasse razoavel frente ao progresso

dos direitos sociais, era execrado pelos sindicatos. Um curioso mecanismo de

ONASCIMENTO, Walter Vieira do. Ligdes de histéria do direito. 15 ed., rev. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 89.
1 FILOMENO, José Geraldo Brito, Op. cit. p. 3-4.
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interligacao entre as reivindicacdes trabalhistas e as aspiragcdes dos consumidores

gerou boicote aos maus fornecedores.”'?

Em 1960 surgiu a IOCU — Organization of Consumers Unions, que foi
inicialmente constituida por organizagdes de cinco paises: Australia, Bélgica, Estados
Unidos, Holanda e Reino Unido. Atualmente a |IOCU é designada como Cl —
Consumers International, uma federacdo mundial de grupos de consumidores que
atua em 115 paises distribuidos por todos os continentes do Planeta e congrega mais
de duzentas e vinte associacdes de protecdo e defesa do consumidor. Inclusive, o
Brasil é representado na Consumers International através do IDEC - Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor e pelo PROCON. A organizagao é reconhecida

pela ONU — Organizagéo das Nagdes Unidas.

Em 15 de marco de 1962, o entdo presidente dos Estados Unidos, John
Fitzgerald Kennedy, encaminha uma mensagem ao Congresso daquele pais,
reconhecendo os direitos do consumidor, onde considera, por definicdo, que todos
nds somos consumidores, compondo, assim, o maior grupo econdmico, e apesar de

ser 0 unico grupo importante, muitas vezes suas opinides ndao sao ouvidas.

“Special Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest (John

Fitzgerald Kennedy):

Para o Congresso dos Estados Unidos:

Consumidores, por definicdo, somos todos nds. Os consumidores sao 0 maior
grupo econdbmico na economia, afetando e sendo afetados por quase todas as
decisbes econbmicas publicas e privadas. Dois tergcos de todos os gastos da
economia sdo feitos pelos consumidores. Mas € o unico grupo importante da
economia que nao é eficientemente organizado, cujos pontos de vista quase nunca

sdo ouvidos.

12 GAMA, Hélio Zaghebo. Curso de direito do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 3.
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O Governo Federal — Por natureza, o maior porta voz de todas as pessoas —
tem a obrigacéo de estar alerta para as necessidades do consumidor e promover 0s
seus interesses. Desde que a legislagao foi promulgada em 1872 para proteger o
consumidor das fraudes decorrentes de uso do U.S. Mail, o congresso e o Poder
Executivo tém a consciéncia que para a economia ser justa e adequada, deve servir

de acordo com os interesses dos consumidores.

(...)

O Marketing € cada vez mais impessoal. A escolha do consumidor é
influenciada pela propaganda de massa, que € desenvolvida se utilizando de artes de
persuasdo. O consumidor geralmente ndo tem a possibilidade de saber se os
preparativos dos remédios cumprem com as normas minimas de seguranga,
qualidade e eficacia. Ele geralmente ndo sabe quanto paga pelo crédito, se um
alimento tem mais valor nutritivo que outro, se o desempenho de um produto, de fato,
supre suas necessidades, ou ainda, se a “grande economia” publicitada é realmente

uma pechincha. (...)""3

Neste comunicado proferido por John F. Kennedy, aferimos ainda a indicagao
de quatro direitos fundamentais dos consumidores, quais sejam: direito a seguranca
(os consumidores devem ser protegidos da comercializagdo de produtos que sejam
prejudiciais a sua saude ou vida); direito a informacgao (os consumidores dever receber
todos os dados que precisam para fazer suas escolhas, coibe-se assim, as praticas
fraudulentas ou enganosas em informacdes, publicidades, rotulagens, ou de outras
praticas); direito a escolha (deve-se assegurar ao consumidor, sempre que possivel,
O acesso a uma variedade de produtos e servicos a precos competitivos; nas
industrias em que a concorréncia nao € exequivel e os regulamentos governamentais
substituiveis, uma garantia de qualidade satisfatéria e servigos a precgos justos) e o
direito de ser ouvido (dar a devida atengdo aos interesses dos consumidores na
formulagcdo da politica do Governo e um tratamento justo e rapido nos tribunais

administrativos). Esta declaracao apresentou tal importancia para o movimento

13 KENNEDY, John F. (John Fitzgerald). John F. Kennedy: containing the public messages, speeches,
and statements of the president, january 1 to december 31, 1962 Collec&on Public Papers of the
Presidents of the United States. Washington: Office of the Federal Register National Archives and
Records Service General Services Administration, 1963. p. 235 - 243. (tradug&o nossa).
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consumerista que se passou a comemorar nesta data o Dia Internacional dos Direitos

do Consumidor.

Seguindo esse entendimento, em 16 de abril de 1985 a ONU — Organizagao
das Nacbes Unidas adota a Resolucdo 39-248, que estabelece diretrizes
internacionais para uma politica de protecdo ao consumidor e enfatiza a
vulnerabilidade que o consumidor apresenta em suas relagbes com os fornecedores

de produtos e servigos.

“A Resolucao 39-248, em ultima analise, tragou uma politica geral de protegao
ao consumidor destinada aos Estados filiados, tendo em conta seus interesses e
necessidades em todos os paises e, particularmente, nos em desenvolvimento,
reconhecendo que o consumidor enfrenta, amiude, desequilibrio em face da
capacidade econdmica, nivel de educagao e poder de negociagao. Reconhece, ainda,
que todos os consumidores devem ter o direito de acesso a produtos que nao sejam
perigosos, assim como o de promover um desenvolvimento econdmico e social justo,

equitativo e seguro.

Nela, basicamente, encontra-se a preocupac¢ado fundamental de: proteger o
consumidor quanto a prejuizos a saude e seguranga, fomentar e proteger seus
interesses econdmicos fornecer-lhe informacdes adequadas para capacita-lo a fazer
escolhas acertadas de acordo com as necessidades e desejos individuais, educa-lo,
criar possibilidades de real ressarcimento, garantir a liberdade para formagao de
grupos de consumidores e outras organizagdes de relevancia, e oportunidade para

que essas organizagdes possam intervir nos processos decisoérios a elas referentes.”’*

Nessa Resolugido, notadamente, se evidencia a preocupacédo da Assembléia
Geral da ONU em incumbir aos Estados o dever de constituir e aplicar politicas
proprias para se perpetrar a defesa do consumidor, bem como adotar medidas que

garantam a manutencao desses regramentos.

14 FILOMENO, José Geraldo Brito. Op. cit. p. 6.
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O direito do consumidor € um dos direitos econdbmicos do individuo,
considerados como um dos direitos fundamentais de segunda geracdo, cuja
consagracado deu-se somente no século XX, apds diversas crises econbmicas. Os
direitos de segunda geragédo ou dimensao ndo excluiram os da primeira, posto que
fossem mantidos os direitos individuais, surgindo a concepg¢ao do individuo como

parte integrante da sociedade.

Durante todo o século XX, diversos paises adotaram politicas de protecéo aos
consumidores a fim de propiciar-lhes equilibrio e harmonizagdo nos contratos de
consumo perante os fornecedores de produtos e servigos. Amparar o consumidor,
considerado a parte vulneravel da relagdo de consumo, visa assegurar o
desenvolvimento salutar do mercado de consumo que, nos dias atuais, expande-se

por meio de contratos de massa, de forma impessoal e indireta.

No Brasil, foi na década de 1970 que o consumidor passou a ser visto como
parte vulneravel no que diz respeito a protecao de seus direitos como parte integrante
desta relacdo consumerista. Isso aconteceu por conta do maior indice inflacionario
sofrido pelo pais em todos os tempos, o fusca, o veiculo mais popular vendido na

época teve seu preco elevado em 760% enquanto a gasolina subiu 5.412%

Apds este acontecimento da década de 1970 e com o objetivo de tutelar o
consumidor frente as abusividades praticadas no mercado de consumo surge entao
varios 6rgao de protecdo ao consumidor. No ano de 1975 foi criado por Frederico
Renato Matola, na cidade de Porto Alegre a Associacao de Protecdo ao Consumidor
(APC) que recebia inumeras reclamacbes, entre as principais estava o mau

funcionamento de produtos eletroeletronicos.

Ja no ano de 1976 no Estado de Sao Paulo foi fundado o Sistema Estadual de
Protecado ao Consumidor, hoje denominado PROCON, este foi de fato o primeiro
orgao oficial que tinha como finalidade orientar os consumidores e promover acordo
em situagdes de conflito nas relagdes de consumo. Ja no ano de 1977, foi apresentado
pelo deputado federal Nina Ribeiro o primeiro projeto de lei que objetivava a criagao

do Cadigo de Defesa do Consumidor.
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Aos poucos foram sendo criados varios outros institutos que visavam a
protecdo do consumidor como o Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacao e
Qualidade Industrial (Inmetro), Conselho Nacional de Defesa do Consumidor (CNDC),
a implementagao dos Juizados Especiais, a Secretaria de Defesa do Consumidor em

Sao Paulo, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec), dentre outros.

Somente no ano de 1988, ano de promulgacgéo da atual constituicdo, até entao
vigente, foram reiniciados os trabalhos para a feitura do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

Coube entdo ao Estado a protecdo e defesa do consumidor, conforme se
estabeleceu no artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 ‘O Estado promovera na forma da lei a Defesa do Consumidor’.
Principio este refletido no artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que prevé
uma politica Nacional de Relagbes de Consumo, sendo sua maior finalidade a

protecado dos interesses econdmicos dos consumidores.

Tanto a Constituicdo Federal, como o Cdédigo de Defesa do Consumidor
determinaram a defesa do consumidor pelo Estado. A real intengdo do legislador
originario ao inserir na Constituicdo o inciso XXXII do artigo 5°, foi o de tutelar o
principio da igualdade material e de garantir a essas relagdes consumerista especial

protecao juridica.

O anteprojeto que mais tarde se transformou na lei 8.078/90, trouxe ao
consumidor respaldo legal para a defesa de suas pretensdes em juizo contra a
abusividades do mercado de consumo, contou com nomes de peso na seara juridica.
Coordenando os trabalhos estava a jurista e professora Ada Pelegrini Grinover, que
contou com a colaboracdo de Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno,
Kazuo Watanabe e Zelmo Denari, ainda a assessoria de Antbénio Herman de
Vasconcelos e Benjamin, Eliana Carceres, Nelson Nery Junior, dentre outros.

Toda esta sistematica de protecdo ao consumidor fundamentou-se
principalmente na sua situagdo de vulnerabilidade, trazendo a Lei 8.078/90 normas
que garantissem o justo equilibrio e harmonia entre consumidor e fornecedor nas

relagdes de consumo.
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A lei 8.078/90 foi um avanco significativo na protecao do consumidor, pois
“trata-se de um verdadeiro microssistema juridico, em que o objetivo ndo é tutelar os
iguais, cuja protecdo ja € encontrada no Direito Civil, mas justamente tutelar os
desiguais, tratando-os de maneira desigual em elagao aos fornecedores com o fito de
alcancar a igualdade.” (GARCIA, 2006, p. 03).

Ainda tratando da importancia da criagdo do CDC pondera Ada Pellegrini

Grinover e Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamim (2004, p. 06):

A sociedade de consumo, ao contrario do que se imagina, n&o
trouxe apenas beneficios para os seus atores. Muito ao revés,
em certos casos, a posigao do consumidor, dentro desse
modelo, piorou em vez de melhorar. Se antes fornecedor e
consumidor encontravam-se em uma situagdo de relativo
equilibrio de poder de barganha (até porque se conheciam),
agora €& o fornecedor (fabricante, produtor, construtor,
importador, ou comerciante), que, inegavelmente, assume a
posicao de forca na relacdo de consumo e que, por iSso mesmo,

“dita as regras”.

Ada Pelegrini e Anténio Herman (2004, p. 07), defendem que o consumidor
possui vulnerabilidade frente ao fornecedor no mercado de consumo e justificam a
necessidade e importancia da criagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor citando

Eike von Hippel:

E com os olhos postos nessa vulnerabilidade do consumidor que
se funda a nova disciplina juridica. Que enorme tarefa, quando
se sabe que essa fragilidade é multifaria, decorrendo ora da
atuacdo dos monopdlios e oligopolios, ora da caréncia de
informacdo sobre qualidade, preco, crédito e outras
caracteristicas dos produtos e servicos. Ndo bastasse tal, o
consumidor ainda é cercado por uma publicidade crescente, ndo

estando, ademais, tdo organizado quanto os fornecedores.
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Por fim concluem que “Toda e qualquer legislacao de protecdo ao consumidor
tem, portanto, a mesma ratio, vale dizer, reequilibrar a relagcdo de consumo, seja
reforcando , quando possivel, a posi¢do de consumidor, seja proibindo ou limitando

certas praticas de mercado”.

Muitos defendem com fervor que o Codigo de Defesa do Consumidor n&o é
uma mera lei, mas o microssistema mais importante criado apds a Constituicdo
Federal de 1988, é responsavel pela regulacdo de uma relagdo complexa entre
consumidor e fornecedor, engloba desde a compra de uma bijuteria na feira livre a
aquisicao de um apartamento de auto padrdo, e é suficientemente capaz de dirimir

todas as controvérsias que possam surgir no ambito consumerista.

3 CONCEITO DE CONSUMIDOR

A denominacgao de “consumidor” é, apesar de bastante familiarizada nos dias
atuais, as vezes, de dificil compreensao, haja vista que, diante de determinadas
situagdes, gera duvida de quem de fato se enquadra nesse contexto. Ha de levar em
consideragcao que no mundo atual capitalista, este ocupa posicdo de destaque,

conforme afirma Herman Benjamin (1988, p. 1-2).

O consumidor é parte mais importante para caracterizacdo da relacéo
consumo, ele é responsavel pela retirada do mercado do produto ou servico como
destinatario final. Sem a presenca do consumidor na relagao juridica nao teria razéo
l6gica para o fornecedor fabricar, produzir, construir, importar, ou comercializar bens

de consumo que podem ser produto ou servigo.

Quando se trata da tematica do consumidor, faz-se mister, compreender seu
conceito, inicialmente, no que tange ao campo econémico. Assim sendo, €, segundo

Herman Benjamin (1988, p.5): “agente econdmico responsavel pelo ato de consumo
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de bens finais e servigos” em linhas gerais, € compreendido como individuo, porém

pode ganhar a roupagem de instituicdo ou até mesmo de grupo de individuo.

Ao falarmos do conceito de consumidor, em ambito juridico, devemos ter como
base o que preceitua o Codigo de Defesa do Consumidor, isto porque, as vezes
quando o legislador cria conceitos que, geralmente, pertencem ao campo da doutrina

ou jurisprudéncia acaba criando problemas de interpretagéo.

No entanto o que vem a ser consumidor? O CDC o conceitua em seu art. 2°:
“Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final.” Parece-nos simples a definicdo da figura do consumidor, no
entanto, ndo €, o CDC o conceituou de maneira abrangente, dando margem a

interpretacoes.

Pela simples leitura do artigo 2° do CDC percebesse que consumidor seriam
as pessoas fisicas (natural) e também as pessoas juridicas, sendo esta ultima de
qualquer natureza, seja microempresa ou multinacional. De acordo com Nehemias
Domingos Melo (2010, p. 13):

nao se ha de ficar adstrito a figura do consumidor stricto sensu
previsto no caput do art. 2°, que prevé como tal aquele que seja
destinatario final se um produto ou servico, pois & forgcoso que
se amplie esta conceituagédo porque o legislador, no paragrafo
unico do mesmo artigo, criou a figura do consumidor por
equiparacao ao prever a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, desde que tenham intervindo nas relagées de

consumo, devem ser equiparadas a consumidores.

Para Leonardo de Medeiros Garcia (2006, p. 07), defendendo a idéia de Nelson
Nery Junior, a composi¢cao do conceito de consumidor definido pelo art. 2° do CDC
possui trés elementos: “o primeiro deles € o subjetivo (pessoa fisica ou juridica), o
segundo € o objetivo (aquisigdo de produtos ou servigos) e o terceiro e ultimo é o
teleolégico (a finalidade pretendida com a aquisicdo de produto ou servigo)

caracterizado pela expressao destinatario final.”
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Ainda de acordo com (GARCIA, 2010, p. 07), essa definigdo é chamada pela
doutrina de consumidor stricto sensu, e em conformidade com a definicdo legal, a
unica caracteristica restritiva para se alcancar o conceito de consumidor seria a
aquisicao ou utilizagdo do bem como destinatario final. Ocorre que, a legislagdo néao

cuidou de definir a expressao destinatario final, deixando tal encargo a doutrina.

Na tentativa de conceituacdo da expressao supracitada, criou-se na doutrina
correntes de pensamento, que como sempre, divergem entre si. Formaram-se duas

correntes, a primeira denominada de Finalista e a segunda de Maximalista.

Em conformidade com (FIGUEIREDO; FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011,
p. 24): “Para a teoria finalista a expressao “destinatario final” deve ser interpretada de
maneira restrita, sendo consumidor somente aquele que adquire ou utiliza o produto

ou servigo (destinatario final econémico), colocando um fim na cadeia de produgao”.

Fabio Vieira Figueiredo, Simone Diogo Carvalho Figueiredo e Georgios
Alexandridis (2011, p. 24) cita ainda a ilustre jurista Claudia Lima Marques, que ensina:
para os finalistas, pioneiros do consumerismo a definicdo de

consumidor é o pilar que sustenta a tutela especial, agora

concedida aos consumidores. Esta tutela s6 existe porque o

consumidor é a parte vulneravel nas relagdes contratuais no

mercado, como afirma o préprio CDC no art. 4°, in. I. Logo,

convém delimitar claramente quem merece esta tutela e quem

nao a necessita, que é o consumidor e quem nao é. Propdem,

entao que se interprete a expressao ‘destinatario final’ do art. 2°

de maneira restrita, como requererem os principios basicos do

CDC, expostos nos artigos. 4° e 6°.

Para os defensores da corrente finalista somente é considerado consumidor
aquele que retira 0 bem do mercado de consumo dando um fim no ciclo de
comercializacdo, em outras palavras, os finalistas defendem que somente é

consumidor aquela pessoa que usa o produto ou servico em seu dia-a-dia, por
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exemplo, uma dona de casa que adquire certo produto de limpeza para utiliza-lo em

seu lar.

Arrematando a idéia da teoria finalista Nehemias Domingos de Melo (2010, p.

17) escreve o seguinte:

Para os defensores da teoria minimalista, as pessoas juridicas e
os profissionais estdo praticamente excluidos da protecéo
consumerista, pois os mesmos dificimente poderiam ser
considerados consumidores, na exata medida em que seus
defensores reservam tal conceito tdo somente para as pessoas
fisicas que retiram do mercado de consumo um bem ou um
servigo para seu uso pessoal ou de sua familia, como usuario
final, admitindo a pessoa juridica s6 por exce¢éo, quando seja

pequena ou microempresa ou o profissional liberal.

Tratando-se da corrente maximalista, denominada por alguns doutrinadores de
objetiva, parte-se da idéia que “a expressao “destinatario final” deve ser interpretada
da maneira mais ampla possivel, abarcando maior numero de relagdes. Para essa
teoria n&o importa se a pessoa fisica ou juridica adquiriu ou utilizou produto ou servigo
com o fim de obter lucro” (FIGUEIREDO; FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011, p.
25).

Entende os defensores da corrente maximalista que a caracterizagdo do
consumidor independe se o bem foi adquirido para uso préprio ou para coloca-lo
novamente no comércio, se € pessoa fisica ou juridica, basta simplesmente que o

produto ou servigo seja retirado do mercado de consumo.

Discorrendo sobre a teoria maximalista, Leonardo de Medeiros Garcia (2006,

p. 08), apud Claudia Lima Marques (2002, p. 254), no seguinte:

os maximalista ‘véem nas normas do CDC o novo regulamento
do mercado de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas

para proteger somente o consumidor-ndo profissional. O CDC
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seria um codigo para a sociedade de consumo, o qual institui
normas e principios para todos os agentes do mercado, os quais
podem assumir os papéis ora de fornecedores ora de
consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais
extensamente possivel, para que as normas do CDC possam
ser aplicadas a um numero cada vez maior de relagdes no
mercado. Consideram que a definicdo do art. 2° € puramente
objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou
nao fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um
servico. Destinatario fatico do produto, aquele que retira do
mercado e o utiliza, o consome, por exemplo, a fabrica de
celulose que compra carros para o transporte dos visitantes, o
advogado que compra uma maquina de escrever para seu

escritorio.

O que se percebe é que os defensores da teoria maximalista procuram
simplificar o conceito de consumidor dado pelo CDC. No entanto, essa abrangéncia
dificulta a protegdo do consumidor. A teoria em comento deixa de lado os requisitos
da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia, desvirtuando assim a esséncia do Codigo
Consumerista. Sobre o tema, mais uma vez, Claudia Lima Marques, em raz&do de seu

brilhantismo, é citada por Fabio Vieira Figueiredo (2011, p. 27):

A doutrina e jurisprudéncia majoritarias adotam, para o alcance
da ‘expressao destinatario final’, a teoria finalista, mas admitem
certa mitigacdo (abrandamento) dessa teoria, para atender a
situagcdes em que a vulnerabilidade se encontra demonstrada no
caso concreto. Desta forma, destinatario final e, portanto,
consumidor € aquele que se encontra vulneravel, o que somente

podera ser verificado no caso concreto.

Importante esclarecer que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
regra, consagra a teoria finalista, para a definicdo de consumidor, no entanto, admite

e reconhece a necessidade de abrandamento em casos especificos, onde a
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vulnerabilidade é evidente, esse abrandamento é tratado pela doutrina como uma

subteoria do conceito de consumidor, chamada de teoria finalista mitigada.

Neste sentido, a teoria finalista mitiga, atualmente adota, assim como o préprio
artigo 2° do CDC passaram a permitir que pessoas juridicas passassem a ser
consideradas como consumidoras, e isso foi um importante passo para que possa
identificar o maior numero de pessoas participantes da relacdo de consumo e lhes

oferecer uma maior protegao juridica.

Assim como os demais institutos juridicos, o consumidor pode ser classificado
de modo a facilitar a compreens&o de seu conceito, sejas pelos sujeitos da relacéo,
pelo seu objeto, pela finalidade ou até mesmo pela natureza do vinculo. Teremos,
pois: Quanto a sujeito da relagdo juridica: individual, familiar ou coletivo. Pelo angulo
do produtor ou prestador de servigo, consumidor de bens e servigos publicos e de

bens e servigos privados.

Quanto ao objeto da relacdo de consumo: consumidor de bens ou de servigos.
Quanto ao vinculo com o produtor: principal ou secundario. Conforme demonstrado, o
conceito de consumidor atualmente adotado € bastante amplo e mais dependente de
verificagdo da casuistica, sendo suas prerrogativas adotadas quando a situagédo o

exigir.

4 CONCEITO DE FORNECEDOR

O fornecedor é a outra ponta da relagdo consumerista, enquanto o consumidor
€ o responsavel pela retirada do produto ou utilizacdo do servico do mercado de
consumo, o fornecedor, em conformidade com o art. 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor: “é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produ¢do, montagem, criagdo, construcdo, transformagéo, importagéo, exportagao,

distribuicdo ou comercializagcao de produtos ou prestacao de servigos”.



36

Como se extrai do préprio conceito legal, o fornecedor pode ser pessoa juridica
como também pessoa fisica. A pessoa fisica € menos visualizada como fornecedora
de produtos e servicos, uma vez que a pessoa juridica, na maioria das vezes, é
constituida para tal fim. No entanto, transcrevendo as palavras de Fabio Vieira
Figueiredo (2011, p. 34), “a luz da primazia da realidade, sera fornecedor pessoa fisica
aquela cuja atividade desenvolvida mostra-se tipica de um fornecedor, quase sempre

evidenciada por sua habitualidade”.

Para efeito de fornecedor, o CDC também considerou o0s entes

despersonalizados, nas palavras de Rizzatto Nunes (2005, p. 88 e 89):

A colocagdo do termo “ente despersonalizado” leva-nos a
pensar primeiramente na massa falida, o que é adequado.
Importante notar que, apesar de uma pessoa juridica falir,
existirdo no mercado produtos e, eventualmente, resultados dos
servigos que ela ofereceu e efetivou, e que continuardo sob a

protecédo da lei consumerista.

Nao seria adequado, que pelo fato do consumidor ter adquirido um produto ou
contratado um servico, de uma ndao empresa e por isso ficasse desamparada em caso
de problemas no produto ou servico. Diante disso, Rizzatto Nunes completa acerca

dos entes despersonalizados afirmando:

Além disso, € de se enquadrar no conceito de ente
despersonalizado as chamadas “pessoas juridicas de fato”
aquelas que, sem constituir uma pessoa juridica, desenvolvem,
de fato, atividade industrial, comercial, de prestacéo de servigos
etc. A figura do “camel®” esta ai inserida. O CDC né&o poderia
deixar de incluir tais “pessoas” pelo simples fato de que elas
formam um bom numero de fornecedores, que suprem de
maneira relevante o mercado de consumo.
O CDC se preocupou em dar abrangéncia ao conceito de fornecedor, tentando
abarcar todos aqueles que disponibilizam no mercado de consumo bens, sejam eles

produtos ou servigos. No entanto, como pondera (FIGUEIREDO, 2010, p. 34) “referido
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rol € apenas exemplificativo”, em outras palavras, podem-se inserir no conceito de
fornecedor, outras pessoas que nao estejam taxativamente elencadas no caput do art.
3°do CDC.

Claudia Lima Marques apud (MELO, 2010, p. 27) leciona que “o critério
caracterizador €& desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a
comercializagdo, a produgao, a importagéo, indicando também a necessidade de uma

certa habitualidade, como a transformacéo, e a distribuicdo de produtos”.

Em resumo, nos termos do proprio Cédigo de Defesa do Consumidor quem
disponibiliza no mercado de consumo produtos e servicos em escala comercial é

fornecedor e esta sujeito integralmente a seus dispositivos.

5 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor foi editado segundo os
Principios de um Estado Democratico de Direito aliado a Dignidade da Pessoa
Humana. Para tanto, o artigo 5°, inciso XXXII, da Carta Magma, reza que o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor, como meio de garantia aos
direitos a vida, liberdade, seguranga e propriedade, os quais tém ligagao direta com o

consumo.

A Carta Magma, em seu artigo 170, inciso V, prevé a defesa do consumidor
como um dos principios gerais da atividade econdémica, visto que o consumidor € um

dos responsaveis pelo desenvolvimento econémico de um pais.

Principios sdo normas fundamentais a serem analisados nas relacbes de
consumo. Esses estdo diretamente vinculados ao conceito de justica. Nelson Nery
Junior (2010, p. 28), refere-se “por intermédio dos principios € que se torna possivel

sustentar a existéncia de respostas adequadas (corretas para cada caso concreto)”.
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Com relagao aos principios aplicaveis ao Codigo de Defesa do Consumidor,

destaca Bonatto.

[...[ as regras de conduta e as regras de organizagao do CDC
precisam de um “norte” para serem bem entendidas, sendo os
principios, portanto, os pilares do microssistema integrado pelo
CDC, pela Lei n° 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica), pela Lei
n° 8.884//94 (Lei Anticartel) e outras legislacbes esparsas.
(BONATTO, 2003, p. 28).

A Politica Nacional de Defesa do Consumidor tem como objetivo atender as
necessidades dos consumidores, respeitando a sua dignidade, saude e segurancga,
bem como os interesses econémicos e a harmonia nas relagbes de consumo, no

entanto devem-se respeitar alguns principios.

O principio da vulnerabilidade é o “ponto inicial” da lei 8.078/1990, conhecida
como Cddigo de Defesa do Consumidor, esta previsto no capitulo voltado a Politica

Nacional de Rela¢gdes de Consumo, no seu art. 4°, inciso |.

Art. 4° A Politica Nacional das Relacées de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protecao de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios; | - reconhecimento

da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi criado para defender do poderio e da
forca das empresas pessoas que dependem, no atual sistema capitalista, dos
produtos e dos servigos por elas oferecidos no mercado de consumo. Consumidores

sempre existiram, mas somente no mundo de hoje, no qual o poder econdmico das
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empresas frequentemente faz frente as pessoas comuns, que trabalham para manter

seu sustento e nao vivem do lucro, acabou por tornar tais pessoas vulneraveis.

Como ja foi dito nas relagdes de consumo, trabalha-se com a nogao de
desequilibrio entre os contratantes, e, por esta razdo, o ordenamento juridico dispbe
de normas que visam proteger o consumidor, parte mais vulneravel nas relagcbes

consumerista.

De fato, a vulnerabilidade serviu ndo apenas como um dos elementos que
fundamentaram o surgimento de um sistema de defesa e protecdo do consumidor.
Para alguns autores, a vulnerabilidade do consumidor em relag&o ao fornecedor € um
dado de realidade que justifica a ado¢do de uma serie de normas protetivas pelo

ordenamento juridico.

A vulnerabilidade seria, entdo, uma realidade pré-juridica, ou
seja, nao se trataria de um conceito do direito, mas um conceito
reconhecido por ele. Assim, hoje se tem o entendimento de que

o individuo é vulneravel pelo simples fato de ser consumidor

Como se percebe, por fazer parte da construcéo do conceito de consumidor, a
vulnerabilidade ndo € apenas um fundamento que justifica a protecdo, como também
se configura presuncao favoravel ao consumidor quando verificada a relagcéao
consumerista. A presuncdo de vulnerabilidade, contudo, ndo pode ser tomada de

maneira taxativa ou absoluta. Nesse sentido:

Entendemos que a verificagdo da ocorréncia de vulnerabilidade
€ a regra estabelecida na lei, ficando a verificagdo das eventuais
excegbes a cargo da prudente apreciacdo do magistrado,
interpretando tais normas cum grano salis, tendo aqui cabimento

a preocupacao externada no inciso lll, do artigo 4°, do CDC (...).

As normas previstas no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor visam
mitigar ou corrigir situagdes de flagrante desequilibrio advindas das relagdes travadas

entre consumidores e fornecedores.
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De acordo com os ensinos de Claudia Lima Marques cabe estabelecer a

existéncia de trés tipos principais de vulnerabilidade: a técnica, a juridica e a fatica.

6 ESPECIES DE VULNERABILIDADE

A doutrina identifica trés espécies principais de vulnerabilidade: a técnica, a

juridica e a fatica.

6.1 Vulnerabilidade Técnica

Fala-se, portanto, em vulnerabilidade técnica quando o consumidor n&o possui

conhecimentos técnicos especificos sobre o produto ou servico que adquire no

mercado e, deste modo, encontra-se em situagado propicia ao engano acerca das

caracteristicas e utilidade deste bem.

A vulnerabilidade técnica do consumidor ndo € profissional é presumida pelo

sistema normativo do Cddigo de Defesa e Protegdo do Consumidor. Ficando sujeito

aos imperativos do mercado, tendo como unico aparato a confianca na boa-fé da outra

parte. Pode ser observado o que Claudio Bonatto disserta nessa mesma linhagem:

‘Esta vulnerabilidade concretiza-se pelo fenbmeno da
complexidade do mundo moderno, que ¢é ilimitada,
impossibilitando o consumidor de possuir conhecimentos das
propriedades, maleficios, e beneficios dos produtos e/ou
servigos adquiridos diuturnamente. Dessa forma, o consumidor
encontra-se totalmente desprotegido, ja que nao consegue
visualizar quando determinado produto ou servigo apresenta
defeito ou vicio, colocando em perigo, assim, a sua incolumidade

fisica e patrimonial.”
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Deve ser salientado, todavia, que o artigo 2° do diploma legal consumerista nao
faz qualquer mencgao a idéia de conhecimento técnico especifico da pessoa natural
ou juridica que retira produto ou servigo do mercado enquanto destinataria final. Assim
sendo, ndo cabe, pelo menos a principio, restringir o ambito de aplicagdo das normas
consumerista quando se estiver diante de pessoa juridica ou natural que possa ser
categorizada como profissional, mormente quando ela retira produtos ou servigos do

mercado de consumo como destinataria final.

Com efeito, em tese se poderia questionar a existéncia de vulnerabilidade do
Estado quando este frui o bem ou servico como destinatario final, tendo a seu dispor
uma equipe técnica capaz de avaliar o servico ou produto. Entretanto, como a
legislagao nao restringe expressamente a vulnerabilidade nesta situagao, tal fato, por

si s6, nao seria suficiente para excluir o Estado do rol de consumidores.

Verifica-se que essa vulnerabilidade vem em decorréncia da concepgao de
consumidor observado por John Kennedy, quando, na declaragdo dos direitos

fundamentais dos Estados Unidos declarou o consumidor como hipossuficiente.

6.2 Vulnerabilidade Juridica ou cientifica

O mesmo vale para a denominada vulnerabilidade juridica ou cientifica, que se
relaciona a falta de acesso a conhecimentos juridicos, econbmicos e contabeis
especificos, necessarios a celebragcdo e execucado equilibrada dos contratos de

consumo.

Nessa subespécie de vulnerabilidade se encontram dois posicionamentos
distintos. Essa espécie é explicada “na avaliacao das dificuldades que o consumidor
enfrenta na luta para a defesa de seus direitos, quer na esfera administrativa ou

judicial”.

Também neste caso se presume a vulnerabilidade do consumidor, pessoa

natural ou juridica, ainda que seja mais dificil visualizar essa espécie de posigao
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fragilizada da pessoa juridica profissional que retira produtos ou servigcos do mercado
como destinataria final. Nesta hipétese é de se presumir que a pessoa juridica
profissional ha de estar amparada em instrumental juridico e técnico capaz de permitir

a melhor realizagao de seus fins econémicos.

Lembre-se, contudo, como ja foi dito anteriormente, a lei consumerista nao faz
qualquer distingdo entre pessoa natural e pessoa juridica para incidéncia de seus
comandos protetivos e, mais ainda, ndo ha mencao, para fins de aplicagdo do conceito

de consumidor, a idéia de profissionalidade.

Assim sendo, vale a presuncdo de vulnerabilidade, em qualquer de suas
modalidades, do consumidor pessoa natural ou juridica, profissional ou ndo. Cabe
dizer, entretanto, que essa presunc¢ao de vulnerabilidade do consumidor pode ser
afastada, a partir da analise cuidadosa das caracteristicas de cada caso concreto,

tendo em vista que ndo € absoluta.

O contra-senso se apresenta na posicdo de CLAUDIA LIMA MARQUES que,
"é a falta de conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou

de economia".

Dentro desse prisma, Alirio Maciel Lima de Brito fecha a discussao afirmando
0 seguinte no tocante ao posicionamento de Claudia Lima Marques: “Discordamos da
conceituacao oferecida pela ilustre jurista, pois da maneira por Ela exposta estamos

diante da vulnerabilidade técnica”.

6.3 Vulnerabilidade Fatica ou Socioecondmica

A vulnerabilidade fatica (também conhecida como vulnerabilidade econémica)
€ a real desproporgéo fatica de forgas existentes entre os protagonistas da relagéo de
consumo. O consumidor é considerado fraco diante de um fornecedor que possui um
grande poderio econdmico, de maneira que, somente resta ao consumidor se

submeter as imposi¢des do fornecedor.
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Quando o STJ diz que “ha de ser considerada a vulnerabilidade do mutuario,
nao sO decorrente da sua fragilidade financeira, mas também, pela ansia e
necessidade de adquirir a casa propria e se submete ao império da parte financiadora,
econbmica e financeiramente muitas vezes mais forte” esta considerando que o

consumidor-mutuario € vulneravel pelo ponto de vista fatico.

A vulnerabilidade fatica do consumidor em relagdo de consumo é reconhecida

em virtude de sua fraqueza intelectual, psicolégica e econémica.

7 O ESTADO E AS RELAGOES DE CONSUMO

Para a satisfagcao do bem estar coletivo a administracéo publica contrata obras
e servigos que devem ser satisfatorio aos cidadaos, com isso disponibiliza de recursos

publicos para atender as agdes prioritarias exigidas para a comunidade.

Na relacao contratual estabelecida pela Lei de Licitagdes e Contratos a posicao
da Administracdo, em regra, € a de usuaria ou adquirente de bens, consumidora final,
nao sendo fornecedora. Mas ndo se lhe pode recusar, quando for usuaria ou
consumidora, como destinataria final, a protecéo legal, como a reparagao de danos

patrimoniais ou por defeitos relativos a prestacido de servigos publicos.

O Estado pode se inserir regularmente nas relagdes de consumo, se colocando
como destinatario final do servico ou produto disponibilizado no mercado pela cadeia
de fornecedores. Uma vez estando nesta situacao, caberia verificar a existéncia ou

nao dos aspectos da vulnerabilidade em relagdo ao Estado.

Nao se alegue que a Administragao, gozando das benesses da lei especial, a

qgue se submetem os contratos administrativos, ndo necessita do agasalho do Cédigo.
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Realmente, o artigo 76 da Lei 8666/93 dispde que a Administragao rejeitara, no
todo ou em parte, a obra, o fornecimento ou o servigo executado, contrariamente aos
termos do contrato, ensejando assim a rescisdo, com as consequéncias contratuais,

legais e regulamentares.

Alias, o artigo 54 expressamente indica, com precisdo matematica, que os
contratos administrativos se regem pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico e de direito privado e, ainda, pela teoria geral dos contratos, numa harménica

constelagao

O Caodigo de Defesa do Consumidor, tratando dos participes das relagbes de
consumo, procura tratar desigualmente pessoas desiguais, “levando-se em conta que
o consumidor esta em situacdo de manifesta inferioridade frente ao fornecedor de
bens e servigos "(Filomeno, José Brito. In: Codigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1995, p. 26).

Estado como contratante/consumidor ele deve seguir necessariamente o0s
procedimentos legais de licitagao e contratagao, com destaque para as previsdes da
Lei n. 8.666/1993 (Licitagdes e Contratos) e Lei n. 10.520/ 2002 (Pregao).

Isto porque, na Lei 8.666/1993 o Estado conta com um serie de regras e
principios que lhe garantem uma “posi¢cdo de vantagem” em relagdo ao contratante
particular, em prestigio do principio administrativo da supremacia do interesse publico.
Interessa-nos, as hipoteses legais que contém permissivo para que o Estado adquira

bens ou servigos no mercado de consumo.

Cabe analisar se existe a aplicagao de algum principio, norma especial ou
garantia de outro ramo do Direito, a que o Estado faca jus pelo ordenamento juridico,

por se tratar de Poder Publico.

Ja os contratos administrativos submetem-se ao regime juridico administrativo.
A expresséao regime juridico administrativo é reservada para abranger o conjunto de

tracos, de conotagdes, que tipificam o direito administrativo, colocando a
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Administracdo Publica numa posi¢cdo privilegiada vertical, na relacdo juridica -

administrativa (Maria Sylvia Zanella di Pietro).

Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 383), o contrato administrativo “é
um tipo de avenca travada entre a Administragcao e terceiros na qual, por forga de lei,
de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condigdes
preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposicdes de interesse publico,

ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado”.

Destarte, nos contratos administrativos, o 6rgao ou entidade estatal contratante
coloca-se, na relagéo, com inegavel superioridade juridica, sempre como forma de

proteger o interesse publico.

Dois elementos sao essenciais para o deslinde da questdo. O primeiro diz
respeito ao pressuposto inafastavel de que, nas relacbes de consumo, ha
vulnerabilidade do consumidor, havendo necessidade de atribuir-se-lhe vantagens
juridicas naquela relagdo de modo a compensar o desequilibrio imposto por sua
hipossuficiéncia perante o fornecedor. O segundo é relativo ao conceito de
consumidor como destinatario final, ou seja, aquele que retira o bem do mercado ao

adquirir, aquele que coloca um fim na cadeia de producao.

No que concerne a vulnerabilidade do consumidor, ainda segundo Claudia Lima
Marques (ob. cit., p. 147/148), existem trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a
juridica e a fatica. Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos
especificos sobre o objeto que esta adquirindo e, portanto, € mais facilmente
enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua utilidade, o mesmo
ocorrendo em matéria de servigos. A vulnerabilidade técnica, no sistema do CDC, é
presumida para o consumidor nao-profissional, mas também pode atingir o

profissional, destinatario final fatico do bem.

Nao so é possivel, como até mesmo provavel, que o Estado, em determinada
situagdo concreta, se encontre em posigcdo mais fragil em relagcdo a determinado

fornecedor de produtos ou servigos no mercado de consumo, especialmente quando



46

falte a ele conhecimentos mais especificos sobre as caracteristicas e utilidade das

mercadorias (produtos ou servigcos) adquiridas.

A vulnerabilidade juridica € a falta de conhecimentos e meios juridicos
especificos, bem como a auséncia de condicdes para ter acesso a eles. No plano
juridico, “a vulnerabilidade do consumidor manifesta-se na alteragcdo dos mecanismos
de formagédo dos contratos, que deu origem ao aparecimento e consolidagao dos

contratos de massa” (Amaral Jr. Apud Claudia Lima Marques. ob. cit., p. 148).

Esta vulnerabilidade, no sistema do CDC, é presumida para o consumidor nao-
profissional, e para o consumidor pessoa fisica. Quanto aos profissionais e as pessoas
juridicas vale a presungédo em contrario, isto €, de que devem possuir conhecimentos
juridicos minimos ou devem poder consultar profissionais especializados antes de

obrigar-se.

A vulnerabilidade fatica ou econémica relaciona-se ao fato de que o fornecedor,
por sua posicao de monopdlio, por seu grande poder econbmico ou em razao da
essencialidade do servigo, impde sua superioridade a todos que com ele contratam,
por exemplo, quando um meédico adquire um automovel, através do sistema de
consorcios, para poder atender suas consultas e submete-se as condicdes fixadas

pela administradora de consorcios.

Observa-se, portanto, perfeitamente possivel ao érgédo ou entidade publica
contratante, a despeito de sua supremacia juridica, presumida por lei, estar numa
posicdo de vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econdmica perante o

fornecedor.

Nesse sentido, caberia agora a nos indagar em quais dos trés tipos de
vulnerabilidade o Estado, enquanto destinatario final de produtos e servicos postos no
mercado de consumo, regra geral, pode se enquadrar. Em principio ndo ha o que
poderiamos excluir do ambito de protecdo do consumidor, ainda que este seja o

Estado, qualquer tipo de caracteristica intrinseca de vulnerabilidade.
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Relativamente ao conceito de consumidor, a doutrina e a jurisprudéncia
majoritarias tendem a defini-lo como o destinatario final do produto ou servigo, ou seja,
aquele que adquire o produto ou servigo para atender a necessidade prépria e nao

para o desenvolvimento de uma atividade negocial.

O conceito ndao abrange, portanto, aquele que utiliza o bem para continuar a
produzir, pois ele ndo € o consumidor final, ele esta transformando o bem, utilizando
o bem para oferecé-lo ao seu cliente, este sim, consumidor final. “Portanto, em
principio, estdo submetidos as regras do Cddigo os contratos firmados entre o
fornecedor e o consumidor nao-profissional, e entre o fornecedor e consumidor, o qual
pode ser um profissional, mas que, no contrato em questdo, ndo visa lucro, pois 0
contrato ndo se relaciona com sua atividade profissional, seja este consumidor pessoa

fisica ou juridica” (Marques, Claudia Lima, ob. cit., p. 150).

Nesse sentido, parece essencial a José Geraldo Brito Filomeno (ob. cit., p. 30):

“a) se o consumidor/fornecedor’, na hipétese concreta, adquiriu

bem de capital ou nao;

b) “se contratou servigo para satisfazer uma necessidade ou que
Ihe é imposta por lei ou natureza de seu negdcio, principalmente

por orgaos publicos”

“‘Ninguém por certo negara sua condi¢do de consumidoras ao
adquirirem produtos defeituosos ou contratarem servigos
deficientes” (ob. cit., p. 31). Com mais razao ainda, o principio
aplica-se aos 6rgéos e entidades publicas, por natureza nao
lucrativos, em cuja esséncia encontra-se o interesse publico. A
excecao evidentemente esta nas empresas publicas e
sociedades de economia mista exploradoras de atividade

econOmica, constituidas na forma do artigo 173 da Constituiggo.



48

8 O ESTADO COMO CONSUMIDOR

Inicialmente, quando falamos do Estado como consumidor, temos que ter em
mente que parte da doutrina assim ndo o considera, pois para o Estado ser
considerado consumidor e necessario o reconhecimento da vulnerabilidade, ou seja,

o reconhecimento do desequilibrio entre consumidor e fornecedor.

Para os defensores da corrente de que o Estado ndo poderia ser considerado
consumidor, eles assim o faz por duas razdes: A primeira € que, para que se possa
ser considerado consumidor, deve existir uma vulnerabilidade entre consumidor e
fornecedor, ou seja, um desequilibrio na relagdo de consumo, consoante prevé o

artigo 4°, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Esta vulnerabilidade n&o ocorreria quando o Estado contrata, eis que se
encontra sujeito a um regime juridico proprio que o coloca em posi¢ao de supremacia
em face do contratado. A segunda razdo € que, por for¢ca deste regime juridico
peculiar, € o Estado quem define a prestacédo a ser executada pelo particular, assim
como as condi¢des contratuais que disciplinaram a relagao juridica, ou seja, o Estado

tem o poder de requisitar e descrever o objeto contratual.

Confira-se, neste sentido, a licdo de PEDRO PAULO CRISTOFARO:

Assim, o Estado, quando contrata, como “destinatario final”, o
fornecimento de bens ou servigos, o faz mediante normas
préprias de Direito Administrativo que lhe outorgam uma
protecdo especifica que nao se superpde, sob pena de
implementar-se incontrolavel confusdo, aquela que a Lei n°,
8.078/90 dispensa aos “consumidores”. O Estado adquire bens
e servigcos das empresas privadas, mas o fazem em condi¢des
préprias e peculiares que o protegem — ou devem protegé-lo
desde que os administradores sejam diligentes como é o seu
dever --, melhor do que séo protegidos os destinatarios do

Cddigo de Defesa do Consumidor. O Estado (refiro-me as
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pessoas juridicas de Direito Publico, ndo as empresas estatais
que se submetem as normas de direito privado — CF de 1988,
art.173,§1°) pode ser fornecedor (v. arts. 4°, VI, 6°, X e 22 da
Lei 8.078/90. Alias, essa protecao certamente desfavoreceria o

Estado, limitando-lhe o poder de autotutelar seus interesses.

MARCAL, JUSTEN FILHO também se posiciona nesta linha:

“‘Alguém poderia defender a aplicagao subsidiaria do regime da
Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), no tocante a
responsabilidade por vicio do produto ou do servigo. Isso é
inviavel, porquanto a Administracdo € quem define a prestacao
a ser executada pelo particular, assim como as condi¢cdes
contratuais que disciplinardo a relagao juridica. Ainda que se
pudesse caracterizar a Administracdo como “consumidor”, nao
haveria espago para incidéncia da regras do CDC, estando toda
a matéria subordinada as regras da Lei de Licitagdes, do ato
convocatorio e do contrato. Quando muito, poderia cogitar-se da
situacdo quando a Administracdo Publica adquire produto no
mercado, em situacdo equivalente a de um consumidor”'®.
Com efeito, o entendimento apresentado € adotado por parte da doutrina
internacional e decorre do fato de que os consumidores intermediarios ou os que se
valem de produtos ou servigos, como bens de producdo, devem ser excluidos do

conceito de consumidor.

Essa posicao decorre do entendimento de que os 6Orgaos publicos sao
verdadeiros fornecedores, ou seja, consumidores intermediarios, ja que utilizam os
bens e servicos como instrumentos de execucdo de seus servigos, ndo estando,
portanto, sob a égide da Lei n. 8.078/90. Nesse sentido, o Poder Publico néo seria

consumidor, uma vez que nao adquire os servigos como consumidor final.

15 JUSTEN FILHO, Margal — Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. Sdo Paulo:
Dialética, 82 Ed, 2000
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Ademais, também se fundamenta a inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do
Consumidor no fato de que a Administragao Publica, ao celebrar os seus contratos,
encontra-se em uma posicdo de supremacia que, por sua vez, ndo se coaduna com
um sistema juridico de tutela tipico do Cdédigo em tela, que exige um prova da
vulnerabilidade, conforme a corrente dos finalistas adotada pela maioria da doutrina,

ao caracterizar o destinatario final.

Ocorre que, a Administracdo Publica ndo atua na busca de lucro, mas sim na
prestacao de servicos a coletividade e, como tal, pode ser considerada usuaria final

destes servigos.

Dessa forma, Toshio Muka'® assevera, com muita pertinéncia, que o Codigo de
Defesa do Consumidor pode e deve ser invocado pelo contratante, uma vez que, ao
contratar o fornecimento de bens ou servigos, coloca-se na posi¢ao de destinatario
final e, portanto, sob a égide protetora da Lei 8.078/1990, ndo podendo a mesma ser

ignorada.

De fato, a supremacia juridica determinada pela legislagao administrativa, nao
afasta a possibilidade de vulnerabilidade técnica ou econdmica. Sendo assim,
dependendo da situacéo e circunstancias do caso concreto, a Administragcdo podera
ser considerada vulneravel quando adquirir produtos ou utilizar servigos na qualidade
de destinatario final, merecendo, portanto, a tutela juridica da Lei n. 8.078/90. Nestes
casos, como a finalidade da atuag&o administrativa € o interesse publico, deve ser em
nome deste que o Codigo de Defesa do Consumidor sera aplicado, sempre de forma
subsidiaria, aos contratos administrativos, nas situagdes em que esteja configurada a

vulnerabilidade do ente contratante.

O entendimento a ser adotado por esta obra, entdo, é o de que o 6rgéao ou
entidade publica podera ser considerado consumidor final e, como tal, gozar dos
beneficios do CDC sempre que estiver em posicdo de vulnerabilidade técnica,
cientifica, fatica ou econémica perante o fornecedor, visto que a superioridade juridica

do ente publico &€ presumida nos contratos administrativos e desde que a

16 MUKAI, Toshio — Direito Administrativo Sistematizado. Sao Paulo: Saraiva,1999
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Administracao esteja adquirindo o produto ou servigo na condigao de destinatario final,
ou seja, para o atendimento de uma necessidade propria e nao para o

desenvolvimento de uma atividade econdémica.

Sendo este o entendimento, o poder publico podera aplicar sangcbes que nao
estdo previstas na Lei. 8.666/93, mas sdo previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor, como, por exemplo, a inclusdo do nome do fornecedor no cadastro de
maus fornecedores, previsto no art. 44, CDC, assim como pleitear ao juiz imposigao
de contrapropaganda, no caso de se verificar que, mediante procedimento licitatorio,
o fornecedor incorre na pratica de publicidade enganosa ou abusiva, consoante art.
56 e 60, do CDC.

Pode-se concluir, portanto, que, ndo obstante a divergéncia do tema, entende-
se que a corrente mais consentanea com os principios do direito brasileiro e do direito
internacional, do qual tem origem a tutela aos consumidores, € a que admite a
Administracdo Publica como destinataria final, e, consequentemente, como
consumidora, sempre que estiver em posicao de vulnerabilidade na aquisi¢cao de bens

€ Servigos.

Inclusive, o conceito juridico de consumidor estampado no art. 2° da Lei n.
8.078/90 se coaduna perfeitamente com este entendimento, mesmo tratando-se de

uma pessoa juridica de direito publico, ja que a lei prevé pessoa juridica em geral.

O Tribunal de Contas da Uniao ja enfrentou esta questéo, tendo o entendimento
sido o da permissibilidade da aplicacdo da Lei n. 8.078/90 aos Contratos
Administrativos de forma subsidiaria. Foi no processo n. TC-015.972/1999-2 atinente
ao Relatorio de Auditoria realizada no Instituto de Pesquisas da Marinha — IPgM, nos
dias 29 e 30/11/1999, abrangendo a area de contratos de consultoria celebrado com

a empresa IES S. A. Informatica e Engenharia de Sistemas.

O acordao segue transcrito abaixo:

1. Processo TC 015.972/1999-2 (com 1 anexo)

2. Classe de Assunto: | — Pedido de Reexame.
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3 Interessada: Diretoria de Contas da Marinha.

4 Unidade: Instituto de Pesquisas da Marinha (IPqM).

5. Relator: Ministro Walton Alencar Rodrigues.

6 Representante do Ministério Publico: Subprocurador-Geral
Jatir Batista da Cunha.

7. Unidade Técnica: 32 Secex/Serur.

8. Decisdo: Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido,
reunidos em sessao da Primeira Camara, diante das razdes
expostas pelo Relator, e com fundamento no art. 48 c/c os
artigos 32, paragrafo unico, e 33 da Lei 8.443/92 e nos arts. 230
e 233 do Regimento Interno, DECIDEM:

8.1. conhecer do expediente encaminhado pela Diretoria de
Contas da Marinha como Pedido de Reexame e dar-lhe
provimento parcial;

8.2. dar a determinagédo constante do item IlI, do Oficio — 32
Secex 1.064/00, que comunicou ao IPgM a deliberacdo tomada
por esta Primeira Camara, em sessdo de 6.6.00, contida na
Relacéo 44/00, Ata 19/00, a seguinte redacéo:

‘Il — observe, nas contratagcdes futuras, as disposi¢des
constantes da Lei 8.666/93, artigo 57, que dispbe sobre o prazo
da duragao dos contratos, sem incluir no periodo de vigéncia o
prazo de garantia, uma vez que esse direito, de acordo com o
que preceitua o art. 69, e 0 § 2°, do art. 73, todos da Lei 8666/93,
perdura apds a execugao do objeto do contrato.”

8.3. esclarecer ao IPgM que, nas hipéteses em que for aplicavel
a Lei 8.078/90, podera exigir do contratado, termo de garantia
em separado, segundo o disposto no art. 50 e paragrafo unico,
da mencionada lei; e

8.4. dar ciéncia desta Decisao ao IPgM e a Diretoria de Contas
da Marinha.

Pelo exposto, a Administracdo Publica, apesar de sua
supremacia juridica, na celebragéo de contratos, disposta na lei
9.666/93, pode, em algumas situagdes, se tornar vulneravel

tecnicamente, factualmente e economicamente, merecendo,
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nestes casos a aplicagdo, de forma subsidiaria, do sistema
juridico de tutela que é proporcionado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, independentemente da modalidade de contrato
celebrado pela administragédo, sejam contratos administrativos

ou os contratos privados celebrados pelo poder publico.

O fato de a Administragado Publica ter a possibilidade de definir o objeto da
licitacdo n&o ilide as circunstancia fatica de que os bens, servigos e obras adquiridos
sdo aqueles que se encontram disponiveis no mercado e, portanto sujeitos a

caracterizacao e descrigdes usualmente praticadas pelo fornecedor desses objetos.

Em outras palavras o simples fato do ente publico requisitar o objeto da
contratacdao ndo faz com que o mesmo adquira bens e servicos diferentes do setor

privado e nem torna o Estado um contratante privilegiado.

N&o seria viavel criar expectativa de que um 6rgao ou mesmo entidade publica
por mais aparelhado que seja deva dispor de servidores e técnicos que conhegam

profundamente todos os objetos a serem adquiridos.

CONCLUSAO

Nos ultimos cinquenta anos, a par do surgimento dos blocos econdémicos
comunitarios, entre os quais se destaca a Unido Européia, assistimos ao
agigantamento dos grupos econdmicos e empresariais e a concentragdo da produgéo

em empresas em variados setores.

E no crepusculo do século passado, o fendbmeno da globalizagao possibilitou
ainda mais que os fornecedores de produtos e de servicos se unissem em
corporagdes internacionais de grande porte. Enquanto isso, do outro lado, permanecia
os “consumidores” em sua esfera individual, como destinatarios finais dessa

produgao.
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Neste contexto, a sistematizacdo do direito do consumidor surgiu como
respostas da ciéncia juridica ao abismo entre as poderosas redes de fornecedores e
os milhées de consumidores, que se viam afastados da efetiva protecédo de seus

direitos.

A aplicagao do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) aos servigos publicos

tem sido debatida pela doutrina e pela jurisprudéncia atuais.

O objetivo foi o de estabelecer as possibilidades de incidéncia do CDC nos
contratos firmados pelo Estado através de licitagdo ou ndo. Da mesma forma, foi
apresentadas argumentagdes sobre a possibilidade de o Estado ser qualificado como
consumidor para se beneficiar da aplicacao do CDC, tema ainda incipiente na doutrina

nacional.

Com o passar dos tempos ouve grande avango na conscientizacdo da
sociedade que em tempos passados ficavam inerte quando o estado contratava obras
Ou servigos 0s quais eram executados com emprego de matérias de baixa qualidade,
isto levaria o Estado a ter que desembolsar mais recursos para execugao do mesmo

servigo que ja foi anteriormente contratado e prestado de forma ineficaz.

Com a ampliagéo do exercicio da cidadania o povo passou a exigir do estado
melhores contratagdes como forma de melhor atender ao fim esperado pela
sociedade, pois sabemos que ndo se esta a tratar de verba particular a qual pode ser
livremente disposta, mas sim de verba publica a qual ndo pode ser disposta sem que

haja o retorno esperado para o fim que ora se esperava.

Muitos consideram a legislacdo fraca ou carente de elementos efetivos de
punibilidade, elementos considerados esséncias, o regramento traz sim uma seria de
elementos que se bem interpretados podem ser utilizados para punir aqueles que se
utilizacao de desvio de conduta para praticar atos que onerem o Estado na execucgao

da obra ou servico.
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O emprego de material de boa qualidade na execucao de obras e servigos
permitira aos técnicos e cidadaos conhecerem que o investimento realizado obedece

ao padrao da normatizacao técnica da ABNT.

Por outro lado seria inviavel ao Estado a manutencdo de um corpo de
funcionarios capacitados em diversas areas técnicas para acompanhar cada
projetista, nos seus diversos setores de fiscalizagdo, em cada érgéo publico, menos

naqueles de menor porte financeiro.

Muitas das vezes os técnicos de controle estdo mais preocupados com o
processo licitatério, e deixam passar despercebida a fase executiva, que é aquela que,
se nao determinar totalmente, acaba por influir direta e significativamente sobre a

qualidade na execucao da obra.

Ndo ha tampouco uma abordagem sobre a qualidade dos projetos
apresentados pelo vencedor, justificando ser uma etapa discricionaria, sem perceber
com isso que esta analise e que definira objetivamente a qualidade da obra a ser
desejada pelo contratante, sendo de existéncia bem definidas as regras e de
cumprimento compulsério pelas partes aquela prevista na lei de licitacdo e no edital

de contratacao.

As obras e servigos publicos devem ser planejados de forma a atender as
necessidades da sociedade obedecendo sempre o que for melhor ao fim sem termos
com isso de disponibilizar de recursos por um servico de ma qualidade prestado ao
ente estatal sem direito a receber de volta ou ter novamente o servico executado
quando ficar evidenciado que o material utilizado ndo obedecia as normas da ABNT

ou por serem de baixa qualidade visivel ao homem médio.

No Ordenamento Juridico Brasileiro, existe grande controvérsia se poderiamos
atribuir ao Estado a condicdo de consumidor ou nao, muitos partem da idéia de
grandeza do mesmo frente aquele que com ele contrata, por outro lado alguns
entendem que n&o ha previsdo normativa na lei para excluirmos o Estado desta

protecao.
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O Estado nos representa enquanto sociedade ele é responsavel pela
administragao dos recursos publicos que ao serem utilizados devem ser empregados
de forma a atender ao fim para o qual foi destinado, por outro lado estariamos a
contemplar com beneficios aquele que com ele contrata e executa seus projetos

empregando material de baixa qualidade com objetivo de que nunca cesse o servigo.

Tendo em vista a possibilidade de existir vulnerabilidade técnica por parte dos
agentes publicos em relagdo ao fornecedor, bem como pelo fato do conceito legal de

consumidor (art. 2°do CDC) nao estabelecer qualquer restrigdo nesse sentido.

Realmente, ainda que a situacao seja rara, parece possivel em determinadas
situagdes considerar o Estado como consumidor, desde que haja vulnerabilidade

técnica em relacao ao fornecedor.

Por melhor preparo técnico dos agentes publicos, ndo é possivel exigir que eles
conhegcam todos os bens e servicos oferecidos no mercado, sendo possivel que
determinados particulares tenham uma relevante supremacia técnica em casos

pontuais.

E bem verdade que a Lei n° 8.666/93, em regra, protege, suficientemente, o
Estado em situagdes de inadimplemento contratual ou de necessidade de mudancas

contratuais para o melhor atendimento do interesse publico.

Todavia, o CDC confere protecao suplementar importante que, por vezes, sao
necessarias a protecao do Estado. No que se refere a responsabilidade civil por vicio
ou defeito do produto ou servico, por exemplo, o Estado poderia se valer da
responsabilidade civil solidaria e objetiva, prevista no CDC, para pleitear
ressarcimento ndo apenas em relacdo ao fornecedor, mas também em relagao as

demais pessoas que participaram da cadeia de consumo (artigos 12 e 18 do CDC).

Da mesma forma, além das sanc¢des previstas na Lei n° 8.666/93, o Estado-
consumidor poderia aplicar outras sangdes, previstas no CDC (ex: inscrigdo do nome
do contratado no cadastro de maus pagadores ou pleitear ao juiz uma

“contrapropaganda”).
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Seria indiscutivel aplicagdo do CDC aos contratos administrativos e aos
contratos privados da Administragdo, sendo possivel considerar o Estado como

consumidor, desde que verificada a vulnerabilidade técnica.

O que verdadeiramente falta ao judiciario diante do caso concreto seria analisar
as teorias existentes sobre as espécies de vulnerabilidade e identificar que ha por
parte do Estado vulnerabilidade técnica, pois muitas das vezes em caso de execucao
de obras e servicos e facil notar que o material ora empregado nao satisfaz as
exigéncias regulamentares para que possam ser empregados em qualquer servigo ou

obra.

Por outro temos que ter em mente que o Estado quando contrata seja ou ndo
através de licitagdo o faz por pessoas que muitas das vezes nao possui nenhum
conhecimento técnico ou cientifico para analisar o projeto apresentado pela empresa
ou pelo consorcio vencedor do certame, 0 que se procura e que o dinheiro publico
seja investido de forma a satisfazer as necessidades dos que se beneficiaram com a

utilizagdo da obra ou servico.
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