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1. Introdug¢ao

Vive-se na Era da Informagdo e do Conhecimento. O desenvolvimento da tecnologia
da informacgdo eliminou fronteiras, encurtou distancias, globalizou a economia, vir-
tualizou e despersonalizou as relacdes comerciais, tornando a inovagdo uma ques-
tdo de sobrevivéncia. Revolucionaram-se os conceitos de produtos, servicos e con-
tratos, posto que o conhecimento substituiu o capital, até entao o principal recurso
do Capitalismo (MARQUES, 2011, p. 70).

A mesma tecnologia que gera avancgos diarios e massifica produtos e modelos de
contratos, fortalece fornecedores por dar-lhes superioridade técnica, juridica e fa-
tica; enquanto vulnerabiliza os consumidores. Como ndo ha tempo para testes con-
fidveis ou amadurecimento de ideias, bens e servicos sdo constantemente lancados
sem a adequada analise dos riscos gerados, sejam relativos ao produto, ao negdcio
em si ou as ofertas feitas. Ansiosos pela tltima novidade, consumidores inconscien-
tes sobre tais riscos firmam contratos sob bases insoélitas e assumem, para si, o 6nus
de suporta-los, em lugar do ofertante (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 7).

Nessa toada, emergem as contratagdes publicas, injetando anualmente bilhdes de
reais, em diversos ramos do mercado e em variados e complexos objetos, muitos
tecnoldgicos e com processos de produgao especificos. No entanto, tentar ser espe-
cialista em tudo significa ndo ser particularizado em nada. Verifica-se que ha uma
vastiddo de bens e servigos comuns, cujo dominio técnico da Administragcdo Publica,
sobre as especificacdes e condicdes gerais de contratagdo, nunca sera pleno. Afinal,
este ndo € o foco do Estado, mas sim um consumo final ou viabilizador de servigos
publicos a populagao.

*Doutoranda no Programa de Pés-Graduacdo em Direitos, Instituicdes e Negdcios da Faculdade de Direito
da Universidade Federal Fluminense (UFF). Mestre pelo em Sociologia e Direito pela UFF (2017-2020). Pos-
graduada em Direito Publico e em Advocacia Trabalhista. Curso de Formagdo de Oficiais da Academia de
Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro. Bacharel em Direito pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) (2004-2009) e em Administragdo Publica pela UFF.
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Assim, os riscos impostos aos particulares, em razao de suas vulnerabilidades, tam-
bém sdo infligidos ao Estado. Quer na formulagdo dos objetos contratuais, cujos des-
critivos advém de praticas comerciais ndo dominadas pelos gestores publicos, quer
na execuc¢ao contratual em objetos limitados aos pacotes de servicos impostos pelos
produtores, isto é: o poder econdmico mitigando, de fato, a supremacia do interesse
publico (PEREIRA JUNIOR, 2008, p. 1).

O presente artigo cientifico evidencia a posi¢do vulneravel do Estado em muitos con-
tratos administrativos. Observa-se que a elaborag¢do dos termos de referéncia/pro-
jetos basicos ndo garante, per si, a paridade de condi¢des ante o fornecedor; pelo
contrario, os contratos administrativos envolvidos em atos negociais do Estado, ndo
refletem a realidade da maioria dos entes da Administragdao Publica. Assim, anali-
sam-se as possibilidades de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
como instrumento constitucional equalizador das forgas entre as partes nos contra-
tos administrativos.

A finalidade é verificar o impacto econdmico do entendimento juridico de que nao
se deve aplicar a Administracdo Publica a protecdo consumerista. Contrapondo tal
entendimento ao fato de que o regime de contratacdes publicas tem por método a
aproximacdo das compras publica as ofertas no Direito Privado, como local ideal de
precos e condi¢des, devido a concorréncia; e de que a competitividade inclui as pre-
visOes protetivas do CDC no pre¢o dos produtos e servigos, de modo que sua nao
aplicacdo equivale a enriquecimento sem causa e prejuizo ao Erario.

Para esta pesquisa qualitativa, utilizaram-se os métodos indutivos e dialéticos; pes-
quisas exploratoria, descritiva e analitica; bem como levantamento bibliografico e
analise critica de conteudo. A amostra sera constituida pela literatura existente e
por casos exemplificativos de jurisprudéncias judiciais e administrativas, junto aos
tribunais de contas.

Quanto a revisao bibliografica, levantaram-se apenas onze trabalhos académicos so-
bre o tema, revelando ser um tema carente de abordagem e desenvolvimento. Den-
tre eles, identificam-se trés posicionamentos doutrinarios principais: pela aplicabi-
lidade irrestrita do CDC aos contratos administrativos; pela aplicacio do CDC
mediante comprovacdo de vulnerabilidade da Administragao Publica; e pela inapli-
cabilidade do CDC ao regime publico de contratagdes.

Além da tradicional analise da pessoa juridica como consumidor e do campo de al-
cance do CDC, incluiu-se o viés diferencial: impacto econémico da prote¢do do CDC
sobre os precos das compras publicas (economicidade), quanto ao equilibrio econo-
mico-financeiro dos contratos administrativos.

Ao final, sera evidenciado que, independentemente da corrente juridica adotada, a
Administracao Publica sempre paga pelos custos ligados a protecdao consumerista
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dos produtos e servicos contratados. Bem como, sera sugerida solu¢do administra-
tiva para equalizar tal desequilibrio econémico nos contratos administrativos, de
modo que o Poder Publico goze da referida protecao pela qual pagou, com a ade-
quada seguranca juridica.

2. Embasamento teodrico

O Estado celebra contratos para viabilizar a realizacdo de suas Politicas Publicas,
investe bilhoes de reais em custeios e investimentos, capitaneados de diversas fon-
tes, sendo a arrecadacdo tributaria a principal. Portanto, as despesas publicas sao
custeadas pela coletividade dos administrados (sociedade), a qual se beneficia dire-
tamente com Servicos Publicos ou indiretamente com a reducao das desigualdades,
melhor distribuicdo de riquezas, promog¢ao da saude, aquecimento da economia, in-
vestimento em educagdo, seguranca e de outras finalidades.

Sem meios, ndo ha como alcancar qualquer atividade-fim. A qualidade dos contratos,
a manutencao do equilibrio contratual e a preservacao do poder de compra dos re-
cursos publicos garantem a economicidade da atividade gestora da Administracdo
Publica (eficiéncia). Com isso é possivel oportunizar servicos pubicos mais adequa-
dos e em maior quantidade a populacdo (eficacia), alcancando efetividade em seu
papel de Estado (CHIAVENATO, 2016, p. 27).

Para analisar a posicao do Estado nas relagdes contratuais que trava, iniciar-se-a
apresentando a importancia do tema ao destacar o volume de recursos aplicados em
contratos administrativos e como a qualidade e o resultado desses afetam a presta-
¢do publica; passando a analise do alcance da Lei 8.078 (BRASIL, 1990), referida
como CDC, para s6 entdo apresentar algumas caracteristicas pontuais do regime pu-
blico de contrata¢des analisados quanto a afinidade e aos conflitos de finalidade nor-
mativa, municiando o desenvolvimento com o referencial tedrico necessario a ana-
lise dos resultados (Discussao).

2.1 O poder de consumo do Estado através dos Contratos Administrativos

0 Estado aquece a economia por ser um grande consumidor de produtos e servicos.
No exercicio financeiro de 2019, somente o Governo Federal gastou com aquisi¢coes
de bens e servicos o total de R$ 67.610.092.176,87 (sessenta e sete bilhdes seiscen-
tos e dez milhoes, noventa e dois mil, cento e setenta e seis reais e oitenta e sete
centavos). Em 2020, aplicou R$75.101.228.937,75 (setenta e cinco bilhdes, cento e
um milhées, duzentos e vinte e oito mil novecentos e trinta e sete reais e setenta e
cinco centavos) (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2021).

Observem, abaixo, a decomposicdo deste valor total, aplicado em compras e servi-
¢os:
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Grupo de Despesa

Elemento de Despesa

Total no ano de 2019

Total no ano de 2020

Investimento

Investimento

Investimento

Investimento

Outras Despesas
Correntes

Outras Despesas
Correntes

Outras Despesas
Correntes

Outras Despesas
Correntes

Total no ano

Total de Aplica-
¢oes Diretas

30 - Material de Consumo

36 - Outros Servigos de
Terceiros Pessoa Fisica

39 - Outros Servigos de
Terceiros Pessoa Juridica

52 - Equipamentos e Mate-
rial Permanente

30 - Material de Consumo

32 - Material, Bem ou Ser-
vigo para Distribui¢do Gra-
tuita

36 - Outros Servigos de
Terceiros Pessoa Fisica

39 - Outros Servigos de
Terceiros Pessoa Juridica

Elem. de Desp.: 30, 32, 36,
39e52.

Todos as despesas exceto
reserva de contingéncia

Total do PIB anual

R$ 715.166.088,31

R$ 3.473.046,52

R$5.003.929.552,65

R$8.064.157.372,84

R$22.132.484.107,75

R$2.011.428.724,64

R$1.617.402.837,88

R$ 28.062.050.446,28

R$67.610.092.176,87

R$2.742.144.720.019,13

R$ 7.407.023.600.000,00

R$ 852.589.158,46

R$2.900.961,44

R$ 4.730.454.340,30

R$9.902.736.578,51

R$ 25.654.889.460,90

R$ 2.314.828.686,58

R$ 1.544.792.153,00

R$30.098.037.598,56

R$ 75.101.228.937,75

R$3.616.009.515.985,86

R$ 7.445.753.100.000,00

Tabela 1 - Gastos do Governo Federal com compras e servigos nos anos de 2019 e

2020

Fontes: BANCO CENTRAL DO BRASIL apud IPEA, 2021; PORTAL DA
TRANSPARENCIA, 2021.

Pelos valores acima, é possivel visualizar o impacto que a realizagao de despesas
gera na movimentagdo da economia e no desenvolvimento dos mercados. Trata-se
de um poder aquisitivo de mais de R$ 142 bilhdes injetados no comércio e 6,3 tri-
lhdes transferidos a outros entes por aplicacdes diretas que se vertem em novas
contratagdes, em dois anos. Tudo permite concluir, com sobriedade, que o Poder Pu-
blico aquece a economia com suas contratagoes, equivalentes a 43,77% do PIB anual
de 2019 e 2020 juntos. Nao foram contabilizados os gastos com obras e servicos de
engenharia pela caracteristica de serem projetados e fiscalizados por engenheiros,

revelando paridade técnica entre as partes.
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Ressalta-se, ainda, a necessidade de considerar as contratacoes feitas pelos vinte e
sete entes federativos (Governos Estaduais e o Distrito Federal) e os cinco mil, qui-
nhentos e sessenta e cinco Governos Municipais, para que se vislumbre o tamanho
do poder de consumo do Estado Brasileiro como um todo (IBGE, 2012).

Ocorre que realizar despesas nao é um fim em si mesmo para o Estado, mas sim
realizacdo do bem comum a coletividade. As obrigacdes sdo contraidas para viabili-
zarem um planejamento maior e anterior: o or¢camento publico. Este é um meio es-
tatal de intervencdo econdmica, através das fungdes fiscais: alocativa, com o ofere-
cimento de bens e servicos publicos; distributiva, com fito de reduzir as
desigualdades sociais; e a estabilizadora, como ferramenta da politica monetaria
(MUSGRAVE, 1974, apud GIACOMONI, 2009, p. 22-27).

As modernas Teorias das Financas Publicas ndo se atém mais ao mero registro de
despesas, se preocupam com a qualidade do gasto publico. Dessarte, o controle or-
camentario evoluiu para além dos aspectos juridicos e financeiros, recaindo sobre a
avaliacdo dos resultados econémicos e sociais da acdo do governo, ou seja, na exe-
cucdo orcamentdria (incluindo os contratos) com qualidade (BRASIL, 1988. CRFB,
art.37, caput; GIACOMONI, 2009, p. 332).

0 art.22 do CDC prevé, expressamente, que os érgaos publicos devem fornecer “ser-
vicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”, de modo
que sdo enquadrados como fornecedores para fins de responsabilizacao por seus
servigos. Como os bens e servigos contratados pelo Estado sdo meios para a realiza-
¢do de Politicas Publicas e a manuteng¢do do patriménio publico; das atividades cor-
rentes e de servicos publicos, conclui-se que o bom desempenho estatal depende
diretamente da qualidade das contratagdes publicas que o abastecem (BRASIL,1988.
CRFB, art.175, inc. IV).

Ao evidenciar o peso das compras publicas na economia, no orgamento publico e na
prestacao de servigcos publicos de qualidade, destaca-se a relevancia de garantir que
tais investimentos alcancem a finalidade planejada quanto a qualidade, a seguranca
e a adequacao.

2.2 0 Alcance do Cdédigo de Defesa do Consumidor

O passado perdeu a capacidade de orientar as rela¢des futuras, as legislacdes sao
incapazes de regrar as relagdes comerciais na mesma velocidade em que elas se
reinventam. A sociedade tornou-se extremamente complexa em grupos representa-
tivos, em necessidades pessoais, em novos servicos e bens ofertados, todos facilita-
dores, diferenciais em tecnologia, carregados de promessas de satisfacao e solucdes
finais aos problemas da vez, até a préxima inovacao criadora de demandas até entao
inexistentes (CHIAVENATO, 2016, p. 325).

Edson Alvisi Neves (2015, p. 4) assim descreve o novo contexto socioecondmico:
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A cultura da tradicdo, representada pela patina, passou para a tran-
sitoriedade da moda. Ou, como afirma Bourdieu, as praticas de con-
sumo também servem para a criacdo e manutencao de relagdes soci-
ais de dominacdo e sujeicdo. [..] A sociedade de consumo, ou
sociedade de massa, marca-se pela intensificacdo da relagdo com a
producio, com velocidade de diversifica¢cdo da oferta, e os novos gru-
pos sociais organizam-se pela forma e pela maneira do consumo.

A Era do Conhecimento e da Informacgdo ndo s6 acelerou e aprimorou a “massifica-
¢do da produgdo, do consumo e da contratacao”, como também as exploracoes e as
ofensivas investidas contra o consumidor, elo fraco da rela¢do, ante a superioridade
técnica, juridica e economica do fornecedor (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 7;
MARQUES, 2011, p. 72-73).

A Internet, mais do que midia de divulgacao e contato com os fornecedores, tornou-
se local de negdcios eletronicos representados por propostas mal escritas, carrega-
das de imagens e simbologias que tornam dubia a certeza sobre o objeto que se con-
trata. Nao obstante a isso, ela coloca bens e servigos do mundo inteiro a apenas um
clique de distancia, sendo o pagamento facilitado em meios digitais e pelo crédito
(MARQUES, 2011, p. 72-73).

Verifica-se o enfraquecimento do poder de escolha do consumidor. Na medida em
que o acesso direto ao fabricante para negociacao dos termos contratuais lhe é ne-
gado na Sociedade do Consumo, este tornou-se vulneravel aquele (CAVALIERI
FILHO, 2011, p. 7).

Ante a relacdo contratual desequilibrada pré-fornecedores, resta ao consumidor
aceitar as condi¢Oes gerais e os contratos de adesdo! fixados por aqueles e acreditar
em sua boa-fé. A vulnerabilidade se da na contratacdo e na sua execu¢gdo, momento
quando ja se realizou o pagamento e o fornecedor perde a solicitude frente as ne-
cessidades de seus clientes, abandonando-os (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 7; NEVES,
E. 2015, p. 5; MARQUES, 2011, p. 73-74).

Destaca-se, ainda, o aumento dos riscos envolvidos nos negocios atuais. Elevados
desde a Revolugdo Industrial com a massificagdo das relagdes comerciais, a impre-
visibilidade dos riscos e os casos de acidentes de consumo alcangaram patamares
antes inimaginaveis. Buscando inovagdo, a competitividade impele fornecedores a
lancarem nos mercados projetos cada vez mais prematuros. Comprometem, assim,
a funcionalidade do objeto e a seguranca do uso, transferindo aos clientes os riscos

! “Contrato de ades3o é aquele cujas cldusulas sdo preestabelecidas unilateralmente pelo parceiro con-
tratual economicamente mais forte (fornecedor), ne varietur, isto é, sem que o outro parceiro (consumi-
dor) possa discutir ou modificar substancialmente o contetddo do contrato escrito” (LIMA, 2011, p. 76).
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das falhas de seus projetos inacabados e os consequentes danos materiais e morais,
incluindo a saude? (NEVES. E., 2015, p. 3-4).

O Cédigo de Defesa do Consumidor alterou a responsabilidade dos fornecedores
quanto aos riscos do consumo. Antes, corriam por conta do contratante a menos que
conseguissem comprovar dolo ou culpa na a¢do do fornecedor. O CDC instituiu a
responsabilidade objetiva pelos acidentes de consumo advindos do fato do produto
ou do fato do servico, determinando, independente de culpa, a reparacdo dos danos
ao consumidor (BRASIL, 1990. Lei n28.078, art.12 e art.14; CAVALIERI FILHO, 2011,
p.52 e 53).

Peculiar em sua especialidade, com caracteristicas de ordem publica e interesse so-
cial, o CDC tem alicerce constitucional, o que o transforma numa norma principiol6-
gica de “sobredireito” aplicavel aos varios ramos do Direito, sempre que se identifi-
car uma relacdo de consumao. E um sistema constitucional, embora tenha a forma de
lei ordindaria, posto que este foi o processo legislativo escolhido pelo constituinte:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumi-
dor;

[.-.]

Art. 170. A ordem econ6émica, fundada na valoriza¢do do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[.-.]

V - defesa do consumidor; (BRASIL, 1988. CRFB, art.5, inc. XXXII e
art.170, inc. V. Grifo nosso).

Uma norma de interesse social visa transformar a realidade do Sistema Juridico, pre-
valecendo sobre normas e pressupostos de legislacoes anteriores e especiais, ou
posteriores, gerais ou especiais. O CDC foi criado para alterar a realidade social, re-
equilibrando as relagdes contratuais da sociedade de massa, livrando os consumi-
dores de praticas abusivas. Trata-se de codificacao aberta que nao exclui direito ori-
undo de outra “legislagdo interna ordinaria”, mas ocupa o centro de um novo sistema
protetivo (MARQUES, 2011, p. 617, 628-629; CALMON apud MARQUES, 2011, p.
619).

2 Aventura do consumo, na qual “o fornecedor limitava-se a fazer a chamada oferta inocente, e o consu-
midor, se quisesse, que assumisse os riscos dos produtos consumidos” (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 52).
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Seu “campo de aplicagao justapde-se, por assim dizer, ao de atuacao de outras nor-
mas”. As normas do CDC ndo se organizam pelo objeto, mas pela fun¢do defesa do
consumidor, tendo alcance horizontal e ndo vertical. Estabelece relagao de transver-
salidade com os ramos juridicos, perpassando as relagdes contratuais e aplicando
sua protecdo constitucional. Logo, ele se aplica ao regime juridico de contratacdes
publicas, desde que caracterizada a existéncia de relacdo de consumo a sua luz
(PELUSO apud CAVALIERI FILHO, 2009, p. 16-17).

Deve-se analisar se ha uma relacdo de consumo e, portanto, a incidéncia do CDC.
Identificada a dita relagdo, compatibilizam-se as normas em conflito aparente. Nao
sendo possivel, utilizar-se-do para resolver a antinomia os critérios: cronolégico, hi-
erarquico e de especialidade. O primeiro critério apenas resolve conflitos entre nor-
mas do mesmo grau hierdrquico e, apesar de ser uma lei ordinaria, o CDC é consti-
tucional. Pelo segundo, norma superior prevalece sobre inferior, vencendo, mais
uma vez o CDC por ser constitucional e de ordem ptblica. Por fim, o CDC é lei espe-
cial em fung¢do do grupo de sujeitos que protege, seu campo de atuacao se justapoe
aos das leis especiais em funcao do objeto. Logo, a Lei n? 8.666/1993, a Lei n?
10.520/2002, normas correlatas e a nova Lei n? 14.133/2021, devem ser compati-
bilizadas a ele (BRASIL, 1988. CRFB, art.52, inc. XXXII, art.170, inc. V; MARQUES,
2011, p. 630-640; CAVALIERI FILHO, 2009, p. 16-18).

Analisar-se-3, agora, a caracterizacdo da relacdo juridica de consumo, de modo a
identificar os casos de aplicabilidade do CDC ao regime publico de contratacdes.
Como o Direito do Consumidor foca nas partes que compdem a referida relacao con-
tratual, cabe, inicialmente, verificar o conceito de consumidor. Assim define o CDC:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pes-
soas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo.

[.-.]

Art. 17. Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumido-
res todas as vitimas do evento.

[.-]

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou nio, expostas as
praticas nele previstas (BRASIL, 1990. Lei n2 8.078, art.22, art.17 e
art.29. Grifo nosso).

A regulacdo da relagdo entre fornecedor e consumidor e feita nos artigos 19, 22, 3¢,
17 e 29 da Lei 8.078/1990, sendo complementado o conceito de relacao de consumo
nos artigos 42 e 52, do referido diploma. Para definir o destinatario da protecao ju-
ridica (consumidor) o Unico critério inferido da lei é que a pessoa, fisica ou juridica,
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encerre a cadeia produtiva, pondo término na circulagdo com fins lucrativos do ob-
jeto.

Como a descricao do art.22 da Lei 8.078/90 é resumida, sem maiores esclarecimen-
tos sobre o que seria considerado “destinatario final”, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a desenvolver versdes interpretativas para este requisito restritivo. Con-
solidaram-se, assim, ao longo do tempo, trés correntes juridicas principais: inicial-
mente a maximalista ou objetiva; apos, a finalista, e, por dltimo, a finalista mitigada
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 60 - 62).

A corrente maximalista defende uma compreensdo ampliativa do conceito de desti-
natario final, entendendo que basta retirar do mercado um bem ou servico, finali-
zando de fato a circulagdo do objeto (o ciclo produtivo). Aqui, ndo importa em que
tipo de atividade ele sera aplicado (uso final), desde que ndo volte a circular no mer-
cado, logo, bens adquiridos para exercicio profissional, estariam aqui enquadrados.
Bastaria a finalidade de nao revender ou intermediar o objeto (CAVALIERI FILHO,
2009, p. 60, 61; MARQUES, 2011, p. 306).

A corrente finalista, ou subjetivista, restringe o referido requisito, interpretando o
conceito pelo emprego do objeto em atividade profissional /negocial, lucrativa ou
ndo. Portanto, a destinacao final seria a perda da finalidade econ6mica, devendo, o
objeto, atender as necessidades pessoais do contratante. Dessarte, bens e servicos
contratados para uso em de atividade profissional com fins de lucro, revenda, inter-
mediacdo, beneficiamento, transformacao ou de integralizar ativos fixos de socie-
dade empresaria descaracterizariam a relacdo de consumo a luz do CDC. Sé reco-
nhece a vulnerabilidade do consumidor ante o poder dos fornecedores. A corrente
entende que em relagdes juridicas entre profissionais pares, em tese, nao haveria tal
vulnerabilidade nem consumo final, mas intermedidrio, com vistas ao lucro
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 61, 62; MARQUES, 2011, p. 305).

Com o transcurso do tempo, passou-se a admitir, nesta ultima corrente, a existéncia
de casos “in concreto”, nos quais se evidenciam, comprovadamente, vulnerabilidade
técnica, juridica ou econémica de consumidores profissionais que operam buscando
fins lucrativos. Cita-se, por exemplo, uma pequena empresa que adquire um bem
fora de seu ramo de especialidade ou a compra de um bem frente a um grande for-
necedor que limite sua capacidade de negociacao (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 62;
MARQUES, 2011, p. 306).

Nesses casos, tais profissionais passaram a ser considerados como consumidores
protegidos pelo CDC. Destaca-se que aqui se investiga sobre o uso profissional, mas
mitiga a inflexibilidade permitindo comprovacao de vulnerabilidade para equipara-
¢do a consumidor. Logo, difere-se da interpretacao maximalista, a qual ndo adentra
na questdo do uso, bastando a retirada de circulagdao (CAVALIERI FILHO, 2009, p.
62; MARQUES, 2011, p. 306).

RDDA, vol. 10, n. 2, 2023



COSENZA, Ana Margareth Moreira. Os contratos administrativos a luz do cédigo de defesa do (...). 45

Claudia Lima Marques (2011, p. 342, 364, 353) apresenta uma quarta corrente, a
qual chama de ‘finalismo aprofundado e a no¢ao de “hipervulnerabilidade™. Esta
corrente tem duas vertentes, a primeira segue o entendimento da finalista, com um
aprofundamento maior, relativizando mais a rigidez daquela corrente diante de pro-
vas de vulnerabilidade técnica, juridica ou fatica. Aplica-se ao profissional que é des-
tinatario final de bens e servigos para proveito préoprio, sem agrega-los ao objeto
que o profissional oferta no mercado, ainda que componham o estabelecimento co-
mercial. Sdo requisitos: a destinacao final de fato, a ndo coincidéncia com a atividade
econdmica e a prova de vulnerabilidade, a ser contraditada pelo fornecedor.

Sobre o tema, Claudia cita o seguinte precedente:

A expressdo destinatario final, de que trata o art.29, caput, do CDC,
abrange quem adquire mercadorias para fins ndo econémicos, e tam-
bém aqueles que, destinando-os a fins econdmicos, enfrentam o mer-
cado de consumo em condicdes de vulnerabilidade (REsp
716.877/SP, rel. Min. Ari Pargendler, j.22.03.2007, D] 23.04.2007
apud MARQUES, 2011, p. 355).

A segunda vertente refere-se a hipervulnerabilidade observada em casos onde a vul-
nerabilidade tipica do consumidor é agravada por uma condi¢do pessoal e especial
do mesmo como doenga, pouca ou muita idade. Podem ter protecao oriunda do texto
constitucional “criancgas, adolescente, idosos e portadores de deficiéncia” ou ser re-
conhecida em cada caso concreto (analfabetos, doentes, gravidas e etc.) pelo Judici-
ario (MARQUES, 2011, p. 361-364).

Cabe ressaltar que as jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ]), inicial-
mente maximalistas, migraram para a corrente finalista, e, apds, para sua versdo mi-
tigada, exigindo da pessoa juridica o esgotamento da destinagdo econémica do ob-
jeto (destinatario final) e que fosse comprovada a ocorréncia de vulnerabilidade,
para aplicacdo do CDC. Esta tendéncia justifica-se pelo fato de a ampliagdo maxima-
lista provocar a nao identificagdo dos que sao, de fato, vulneraveis e que necessitam
da protecdo do CDC. Quando todos devem ser protegidos, os vulneraveis acabam
desassistidos, desviando a finalidade do Codigo (MARQUES, 2011, p. 305).

As vulnerabilidades do consumidor classificam-se em trés: técnica, juridica e fatica
(ou econémica). A técnica refere-se ao nao dominio das especificidades do objeto
contratual, podendo haver engano quanto a sua utilidade ou caracteristicas, sendo
presumida apenas para nao profissionais. A juridica seria a “falta de conhecimento
e meios juridicos especificos, bem como a auséncia de condi¢des para ter acesso a
eles”, cita-se a impossibilidade de alteracdes das clausulas dos contratos de adesdo
e condicdes gerais. Nao se presume frente a pessoas juridicas e profissionais, exi-
gindo prova (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 48-50; CUNHA, 2001, p. 32).

Ja quanto a fatica ou econ6mica, destaca-se o objetivo conceito abaixo:
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A vulnerabilidade fatica ou socioecondmica em que o ponto de con-
centracdo é o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua
posicdo de monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder eco-
noémico ou em razao da essencialidade do servico, impde sua superi-
oridade a todos que com ele contratam - por exemplo, quando um
médico adquire um automovel, através do sistema de consorcios,
para poder atender suas consultas e submete-se as condicoes fixadas
pela administradora de consércios ou pelo préprio Estado
(MARQUES, 2011, p. 330-331).

Detendo-se na vulnerabilidade juridica, verifica-se que ela é evidente em casos de
contratos de adesao, entendidos como aqueles nos quais somente resta ao consumi-
dor aderir, aceitar as clausulas ja determinadas pelo fornecedor ou por autoridade
competente, unilateralmente, sem oportunizar a discussao ou a alteracao significa-
tiva do conteddo. Embora proporcione rapidez, economia e seguranca, facilita ao
fornecedor: praticas abusivas, defesa unilateral de seus interesses, revisao unilate-
ral das condigcdes gerais e redagdo obscura, sendo, por isso, tutelado pelo CDC. O
formato da contratagdo é a prova reconhecida da desvantagem do consumidor
(BRASIL, 1990. Lei n® 8.078, art. 54; CAVALIERI FILHO, 2009, p. 153).

Relativo a esta protecdo em espécie, cita-se o previsto no art.46 da Lei 8.078/1990,
de que se dé ao consumidor oportunidade prévia para conhecer o contetido, bem
como que a redagdo contratual seja clara quanto ao sentido e alcance, do contrario,
esta nao lhe obrigaria. Deve ser considerada, ainda, a questdo de a interpretacdo do
contrato de adesdo dever ser a que for mais favoravel ao consumidor, conforme o
art.47 da Lei n? 8.078/90. Aplicam-se, também, os principios de interpretacdo do
art.112 (primazia da inten¢do das partes sob a literalidade), do art.113, in fine, (ob-
servar usos e costumes do mercado), do art.114 (interpretacao restritiva para re-
nuncia de direitos e contratos benéficos; interpretacdo das clausulas considerando
o todo e o que pode ser exigivel; prevaléncia do negociado sobre o escrito), e o da
boa-fé (BRASIL, 1990. Lei n2 8.078).

Destacados os principais aspectos referenciais tedricos sobre o regime de contrata-
¢des consumeristas, seguem breves consideracdes acerca do Regime Publico de
Contratacdes, visando instruir a analise critica a ser procedida na Discussao.

2.3 O regime juridico das contratagdes publicas

O regime de Direito Publico das contrata¢des administrativas busca colocar o Poder
Publico ndo em condi¢des de igualdade, paridade de armas frente ao fornecedor,
mas em vantagem, numa posicdo de supremacia. Entendeu o legislador que o inte-
resse publico deveria prevalecer sobre os particulares, em razao do fim publico vi-
sado. Assim, varios dispositivos do regime publico de contratacdes desnivelam, in-
tencionalmente, as partes, privilegiando o Estado (BRASIL, 1993. Lei n? 8.666;
CARVALHO FILHO, 2009, p. 174; 185).
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Sao exemplos dessa supremacia (clausulas exorbitantes) nos contratos publicos:
art.54 (“regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico”); art.58
(alteracdo unilateral, rescisdo unilateral, fiscalizagdo da execucdo, aplicacdo de san-
¢oes por descumprimentos, tomada “provisoriamente bens méveis, imoveis, pessoal
e servigos vinculados ao objeto do contrato” para apura¢do administrativa de falhas
na execucao do contrato e em caso de rescisdo); art.65, inc. I e §12 (casos de altera-
cdo contratual unilateral, qualitativa e quantitativa, respeitados os limites legais);
art.78, inc. XII (rescisdo por “razdes de interesse publico, de alta relevancia e amplo
conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade”); art.79, inc. |
(rescisao unilateral); e art. 86 ao 88 (san¢des administrativas, assegurada defesa
prévia e recurso). Prerrogativas mantidas na Lei n? 14.133/21. (BRASIL, 1993. Lei
n? 8.666; BRASIL, 2021. Lei n? 14.133, art.104; art.124; art.125; art.137, inc. VIII;
art.138, inc. [; art.155; art.156).

Eis a polémica: se para a corrente finalista mitigada (corrente atualmente adotada
pela jurisprudéncia, sendo a tendéncia majoritaria) a prova da ocorréncia de vulne-
rabilidade é condicdo sine qua non para permitir a aplicacdo do CDC a um contrato,
para aplica-lo em favor desta Administracdo Publica privilegiada seria necessario
demonstrar a existéncia de desvantagem técnica, juridica ou fatica. Fato oposto a
intencdo da Lei de Licita¢des, a qual a dotou de meios juridicos para dar ao Estado
posicdo de pujanca na relacgdo juridica.

No entanto, embora o regime publico de contrata¢des desequilibre a relacdo pro-
Administracao, as clausulas exorbitantes ndo pretendem comprometer o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Isto se infere, por exemplo, dos paragrafos do
art.65 da Lei n? 8.666/1993: proibicdo de exceder os limites para acréscimo ou su-
pressdo, de até 25% do valor inicial atualizado do contrato, para servigos ou com-
pras, sendo de 50% de acréscimo para reforma de edificio ou equipamento (§§ 1%
29); fixacao de pregos unitarios para obras ou servigos ndo previstos, por acordo
entre as partes (§32); indenizagao de materiais adquiridos pela contratada, pelos
valores de aquisicdo devidamente corrigidos, e de outros danos comprovados, todos
decorrente de supressao unilateral (§42); dever de revisar os precos contratados,
para mais ou para menos, em caso de cria¢do, alteracdo ou extin¢ao de tributos, en-
cargos legais e superveniéncia de fatos legais que afetem os referidos valores (§59);
dever de reestabelecer o equilibrio econémico-financeiro do contrato se a alteracao
unilateral aumentar os encargos do contratado (§62). Tais disposi¢cdes foram man-
tidas no novo estatuto. (BRASIL, 2021. Lei n® 14.133, art.124; “d”; art.125; art.129;
art.130; art.131; art.133, inc. [; art.134; art.135).

Ou seja, por um lado as leis n2 8.666/93 e n2 14.133/21 adequam o contrato ao in-
teresse publico, concedendo a flexibilidade que a Administragdo Publica necessita
para operar e alterar a execugdo contratual, readaptando-a as novas necessidades.
Mas, por outro lado ela prevé limites maximos para acréscimos e supressoes, per-
mitindo que a contratada faga um planejamento prévio para atender as alteracdes
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requeridas. Cria, ainda, mecanismos para indenizar perdas e danos, revisar precos e
repactua-los, se necessario, reequilibrando econémica e financeiramente o contrato.
Observa a preocupag¢do com a justa remuneracdo da contratada. Assim, ndo se tra-
tam de praticas abusivas para com o fornecedor, posto que resguardam a necessi-
dade empresarial de ter retorno financeiro equitativo as obriga¢des assumidas
(BRASIL, 1993. Lei n? 8.666/93, art.65; BRASIL, 2021. Lei n? 14.133, art.124,
art.125; SZKLAROVSKY, 1999, apud MARQUES, 2011, p. 975).

As demais clausulas de privilégio referem-se a instrumentos administrativos para
compelir a contratada a observar o objeto pactuado (fiscalizar, produzir provas,
apurar falhas, punir proporcionalmente ao descumprimento, até a rescisao, se for o
caso) e visam a preservacdo do contrato (BRASIL, 1993. Lei n? 8.666, art.58, art.86
ao art.88; BRASIL, 2021. Lei n® 14.133, art.133, inc. I; art.134; art.135).

Resumindo, nos contratos administrativos, a lei da mais peso aos interesses do Po-
der Publico para promover alteracdes, rescisdes e para compelir a execu¢do de obri-
gacdes contratuais e legais, mas insere clausulas de reequilibrio econdmico-finan-
ceiro, as quais tem a mesma finalidade do CDC: restabelecer o equilibrio da relacao
contratual. Logo, tratam-se de normas afins (BRASIL, 1993. Lei n? 8.666; BRASIL,
2021. Lei n? 14.133; BRASIL, 1990. Lei n? 8.078).

Argumenta-se que a Administracdo estaria plenamente protegida do natural dese-
quilibrio em desfavor dos consumidores tipico das relagdes de consumo, como abor-
dado no item 3.2. Szklarovsky (1999, apud MARQUES, 2011, p. 973-974) assevera
que a Administracdo goza de “benesses da lei especial”, mas que “nem todas as si-
tuacgdes previstas no Codigo” (CDC) “estdo relacionadas na Lei de Licitacoes e Con-
tratos e vice-versa”. A Lei de Licita¢des estabelece regime especial para os contratos
administrativos, mas ndo exclui a aplicabilidade subsidiaria de outros regimes. In-
clusive prevé a aplicacao subsidiaria da “teoria geral dos contratos e das disposi¢des
de direito privado” (BRASIL, 1993. Lei n® 8.666, art.54; BRASIL, 2021. Lei n? 14.133,
art. 89).

O objetivo é aproximar a economicidade das compras publicas dos precos e das con-
di¢des praticados no mercado, considerado como o local ideal de equalizacao de pre-
¢os, haja vista a existéncia de livre concorréncia. Pretende-se manter a compatibili-
dade, sem sobrepreco e incluindo todos os custos necessarios ao contrato, nao sendo
autorizada posterior elevacdo de valores devido a proposta incompleta ou falha
(BRASIL, 1993. Lei n? 8.666, art.26, paragrafo unico; inc. II e III; art.40, §29, inc. II;
art.43, inc. IV; e art.44, §32; BRASIL, 2021. Lei n® 14.133, art.17, §3¢; art.18, inc. IV;
art.72, inc.VI e VII; art.59, inc. Il e V; GARCIA, 2012, p. 29).

2.4 Compreendendo a matemdtica da formagdo dos precos de bens e servigos
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Outra questdo importante é a formagdo do preco, a qual resulta da soma dos custos
fixos e variaveis, dos tributos e do lucro do fornecedor. Verifica-se que os orcamen-
tos e propostas de precos dados ao Estado, em sessao publica, contém todos os cus-
tos operacionais das empresas, cabendo apresenta-los. Os custos varidveis sdo aque-
les que “guardam propor¢do direta com o volume realizado e faturado”
(contratagdes) para cada objeto (QUEIROZ FILHO, 2008, p. 8, 26).

O custo estrutural fixo refere-se ao gasto necessario para manter a empresa em con-
di¢cdes de operar (salarios, encargos sociais, beneficios, manutencdo de instalacées
e equipamentos, depreciacao de bens e aluguéis), calculado pela quantidade total de
um bem ou servico, dentro de dada estimativa (meta organizacional). Esses custos
devem garantir o cumprimento das obrigacoes contratuais e legais, incluindo os cus-
tos com a protecdo legal do consumidor, vide a Politica Nacional de Rela¢des de Con-
sumo (QUEIROZ FILHO, 2008, p. 8).

Assim, quando o custo estrutural fixo é definido, o fornecedor nao sabe se vendera
seu produto no mercado privado ou para a Administracao Publica. Ele ndo identifica
em sua planilha de formacao de pregos o percentual desse custo estrutural fixo que,
além de outras despesas, custeia a manuteng¢do das obrigacdes legais advindas do
CDC, as quais tém pesos consideraveis, haja vista imporem responsabilidade obje-
tiva ao fornecedor (QUEIROZ, 2008, p. 26).

Tais custos estdo diluidos nas atividades operacionais do fornecedor e aguardam
acionamento. Estdo nas estruturas do servico de atendimento ao consumidor (SAC);
na assessoria juridica; nos estoques de reposicao; no treinamento, no controle de
qualidade; nos riscos do empreendimento e do desenvolvimento; no tratamento de
acidentes de consumo e vicios; no dever de informar, na producao de prova em
eventuais lides e etc. Assim, aplicar ou deixar de aplicar o CDC aos contratos admi-
nistrativos significa contratar um objeto nas mesmas condi¢des e preco do mercado
privado (aplicacdo do CDC); ou contrata-lo com sobrepreco, uma vez que nao se pra-
ticam precos com desagio3 pela ndo incidéncia da prote¢ao consumerista (ndo apli-
cacdo do CDC) (BRASIL, 1990. Lei n? 8.078; CAVALLIERI FILHO, 2009, p. 285-308).

Logo, pode-se concluir que preenchidos os requisitos de alcance (aplicabilidade) do
CDC, segundo as correntes discorridas no item 3.2, o regime consumerista deve ser
aplicado sempre que o regime de contratacdes publicas se mostrar insuficiente para
manter o equilibrio da relacdo contratual. E tal dever possui notada importancia,
pois o CDC ndo visara reestabelecer a supremacia da Administracdo na relagao con-
tratual, mas apenas a paridade entre os consumidores (o minimo), posto que so-
mente aplicavel em caso de vulnerabilidade do Poder Publico ante o fornecedor.

3 Significado: [Economia] Diminuic3o do valor de um titulo (mercadoria ou produto) em comparagio ao
seu preco de mercado. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/desagio/. Acesso em: 27 jul. 2017.
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Logo, observa-se que maior interesse publico nao pode haver, dada a importancia
das contratac¢des publicas a adequada prestagdo de servigos publicos. Bem como que
tais despesas se custeiam com recursos publicos (indisponiveis), assim, lesionar um
contrato administrativo é ferir direitos de toda uma coletividade, ndo apenas da pes-
soa juridica, ente publico.

Retomando o volume de recursos publicos apresentados no item 3.1, as contrata-
¢cOes publicas de bens e servigos representaram 43,77% do PIB anual de 2019 e
2020, que pela teoria da inaplicabilidade do CDC geram compras com responsabili-
zacdo do fornecedor dificultada e desprotegem os consumidores que se servirdo
desses, por meio da atuagdo da Administragdo Publica. Sim, é um caso de tutela co-
letiva dos cidadaos que usam da prestacao de servigco publico.

3. Metodologia

Desenvolveu-se uma abordagem qualitativa prioritariamente pelo método indutivo,
partindo da andlise de fendmenos especificos para generalizagdes universalizaveis,
e pelo dialético, ao trabalhar visdes e fendmenos contraditérios concluindo por no-
vos caminhos e controvérsias (ZANELLA, 2009, p. 59; GIL, 2007 apud ZANELLA,
2009, p. 60 e 61).

Iniciada através de pesquisa exploratoria, para levantamento bibliografico primario
e secundario definindo o estado da arte, passou-se a modalidade descritiva, ampli-
ando os conceitos e caracterizando os resultados localizados. Por fim, por pesquisa
analitica, compararam-se as correntes juridicas existentes e seus impactos sobre os
fatos sociojuridicos alvo, estudando suas causas e consequéncias (ZANELLA, 2009,
p-79 a 81).

A pesquisa tedrica focou na pratica dos processos de compras publicas, em especial
dos comuns, como pesquisa qualitativa e exemplificativa dos tipos de vulnerabili-
dade vivenciados pelo Estado, ilustrando sua posi¢do de consumidor. Teve como
procedimentos basicos: o levantamento de bibliografia e a andlise critica de conte-
udo. A amostragem configura-se nos achados literarios e em decisoes especificas
dos tribunais judiciais e tribunais de contas (BRASIL, 2002. Lei 10.520, art.1%;
ZANELLA, 2009, p. 59-75, 123-130).

Destaca-se que a problematizacao do objeto buscou, preliminarmente, os fatos juri-
dicos condicionadores da compreensao do assunto e, em seguida, os fatos sociais de
modo a avaliar grau de eficacia dos primeiros e evidenciar, ou ndo, suas validades
(aplicabilidade), pois a validade de uma norma pressupde um minimo de eficacia.

Por fim, dentre as limitagdes impostas a esta pesquisa destacam-se as precariedades
na disponibilizacdo de dados relativos: a quantidades de ocorréncias consumeristas
ligadas a contratos administrativos de consumo, na forma do item 3.2; a quantidade
de conflitos resolvidos administrativamente e a quantidade que foi judicializada;
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bem como na observada cultura juridica de a Administracdo Publica Brasileira man-
ter uma postura juridica reativa e defensiva, em lugar da esperada proatividade na
responsabilizacao de fornecedores pelos produtos e servigos vendidos ao Poder Pu-
blico.

Dessarte, nao sao abertos procedimentos administrativos ou ajuizados processos
judicias em defesa dos interesses consumeristas do Estado, ndo sendo, por conse-
quéncia, construida uma jurisprudéncia expressiva sobre o tema, o que possibilita-
ria a observacdo de tendéncias na adogao das correntes referenciadas e o oportuno
amadurecimento da questao.

4. Resultado

Realizando revisdo da literatura especifica existente sobre o tema, levantaram-se
apenas dois artigos cientificos em livros com as seguintes autorias: Szklarowsky
(2011) e Garcia (2012).

Nas bases de dados, buscou-se por 6 grupos de palavras: 1 - “consumidor; contratos;
administrativos”; 2 - “c6digo; consumidor; contratos; administrativos”; 3 - “aplica-
¢do; CDC; contratos; administrativos”; 4 - “submissdo; contratos; administrativos;
CDC”; 5 - “aplicac¢do; cédigo; consumidor; contratos; administrativos” e 6 - “submis-
sdo; codigo; consumidor; contratos; administrativos”.

Foram, assim, feitas buscas nas bases de dados. Nada foi localizado em: Revista da
Faculdade de Direito da UER]; Revista Brasileira de Ciéncias Sociais (Scielo Brasil);
Revista Brasileira de P6s-Graduacdo (RBPG); Portal Periddicos Juridicos; Portal Ju-
risprudéncia; Portal de Publica¢des do CEJ; Portal Juridico Investidura; no banco de
teses e dissertagdes em Direito da FGV; Revista Ambito Juridico e Capes.periodicos.
Foram obtidos, ap6s refinamentos nos instrumentos de buscas, resultados pertinen-
tes ao tema “Estado como Consumidor” nas seguintes bases de dados: revista juri-
dica Jus Navegandi; um resultado pertinente para o grupo de palavras 2, no banco
de teses e dissertacdes da Capes; no Google Académico, obtiveram-se 2 resultados,
mas um nao estava disponivel para consulta e outro ja fora localizado na Revista Jus
Navegandi.

Quanto as jurisprudéncias judiciais, limitar-se-do a exemplos qualitativos, devido a
dificuldade de localizacdo de decisbes referentes ao Estado como consumidor. Os
meios de buscas trazem elevados resultados, sem refino, sendo a maioria sobre o
Estado como fornecedor de servigos publicos e, portanto, impertinentes. As raras
decisoes localizadas sdo precedentes advindos de fontes secundarias, repetidas nos
varios trabalhos especificos.

Passar-se-a, entdo, da pesquisa exploratdéria para a modalidade tedrica, visando
identificar o estado da arte e ampliar conceitos. Segue tabela resumo dos achados
especificos.
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Autor

Titulo

Editora/Revista

(LEITAO, 2014)

(CARNOT, 2004)

(CUNHA, 2001)

(GARCIA, 2012)

(GUIMARAES, 2015)

(NEVES, 2014)

(PEREIRA
2008)

JUNIOR,

(TASSI, 2010)

(SZKLAROWSKY,
1999)

(SILVA, 2014)

(VILAR, 2017)

O Estado consumidor: a vulnerabili-
dade por tras da supremacia.

Aplicacado do cédigo civil e do Codigo de
Defesa do Consumidor na verificagao
da qualidade das obras publica.

. Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos administra-
tivos.

0O Estado como consumidor.

A Administracdo Publica como consu-
midora e a aplicabilidade do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos
administrativos.

A aplicabilidade do Cddigo de Protecdo
e Defesa do Consumidor - CDC - aos
contratos administrativos.

O Poder Publico como consumidor.

0 Cddigo de Defesa do Consumidor e os
contratos administrativos: a inaplicabi-
lidade do CDC aos contratos de obras,
servigos e fornecimento regidos pelalei
8.666/93.

0 codigo de Defesa do Consumidor e os
contratos administrativos.

A Administracdo Publica como consu-
midora e a aplicabilidade do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos
administrativos.

A administra¢do Publica como consu-
midora: aplicabilidade do c6digo de de-
fesa do consumidor aos contratos ad-
ministrativos.

Artigo cientifico publicado no peri6-
dico Boletim de Direito Administra-
tivo.

Artigo cientifico publicado na Revista
do Tribunal de Contas (TCE-PE).

Artigo cientifico publicado na Revista
TCU.

Licitacoes e Contratos Administrati-
vos: casos e polémicas (livro).

Trabalhos de conclusdo de curso (Gra-
duagdo em Direito) Centro Universita-
rio de Brasilia (UNICEUB).

Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Candido Mendes.

Artigo cientifico publicado na Revista
Virtual da AGU.

Trabalhos de conclusio de curso (Gra-
duacdo em Direito) Centro Universita-
rio de Brasilia (UNICEUB).

Artigo cientifico publicado na Revista
Tributaria e de Finangas Publicas

Artigo cientifico publicado na Revista
Jus Navigandi.

Trabalhos de conclusio de curso (Gra-
duagao em Ciéncias Juridicas) da Uni-
versidade Federal do Parana (UFPR).

Tabela 2 - Pesquisas especificas sobre aplicacdo do CDC aos contratos administra-

tivos

Fonte: Bases das Revistas Jus Navegandi, Banco de Teses e Dissertacdes Capes e ci-

tadas.
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4.1 Estado da arte

Dentre os artigos especificos acima, verifica-se que o de Nogueira Carnot (2004, pas-
sim) tem abordagem mais restrita, por focar apenas nos contratos de obra publicas.
Entende pela aplicacdo da Lei n28.078/1990 (Art.27) aos contratos administrativos
de obras e servigos de engenharia (que configurem relacdo de consumo), sendo pos-
sivel exigir prestacdo de garantia e responsabilidade objetiva por vicio oculto, admi-
tindo prevaléncia do CDC sobre o Cddigo Civil (BRASIL, 2002. Lei n? 10.406, art.618)
eaLein?8.666/1993. Sua posi¢ado se baseia na existéncia de vulnerabilidade técnica
e fatica para fiscalizar a execugao do contrato.

Dos trabalhos de Carmen Leitdo (2014) e de Marcelo José das Neves (2014), apenas
os resumos foram acessados. Ambos defendem a aplicagdo do CDC aos contratos pu-
blicos, por haver casos de vulnerabilidade. Neves (2014) reconhece a incidéncia por
vulnerabilidade técnica ou fatica, desde que o objeto nao seja aplicado em atividade
negocial, é finalista.

Dentre os textos acessados, nenhum considerou os impactos de se aplicar ou ndo o
Codigo de Defesa do Consumidor aos Contratos Administrativos, sob o ponto de
vista da formacdo do prego dos objetos contratuais, analisando a economicidade,
como feito aqui.

Dos autores especificos sobre o tema, se posicionam pela inaplicabilidade do CDC
apenas Margal Justen Filho (2012, p. 252); Pedro Paulo Cristofaro (p. 132 apud
GARCIA, 2012, p. 243-244) e Caio Tacio (apud SZKLAROWSKY, 2011, p. 974).

Defendem a aplicagdo do CDC aos contratos administrativos, pelo maximalismo: Pe-
reira Junior (2008, p. 3,5); José Geraldo Brito Filomeno (p. 30, apud CUNHA, F., 2001,
p.- 33); Szklarowsky (2011, p. 974) e Flavio Amaral Garcia (2012, p. 247). O tltimo
destaca, ainda, que os contratos celebrados por entes publicos de Direito Privado
ndo se classificam como contratos administrativos e, como sao de Direito Privado se
submetem a tais regras.

Somente Bruno Borges Junqueira Tassi (2010, p. 36) defende a aplicacao do CDC aos
contratos administrativos, segundo corrente finalista, isto é, somente quando o ob-
jeto for aplicado em proveito préprio, por entender que o Estado ndo é vulneravel.

Sao favoraveis a aplicacdao do CDC aos contratos administrativos, segundo corrente
finalista mitigada a comprovacdo de vulnerabilidade fatica, juridica ou econémica:
Cunha (2001, p. 33-34); Vilar (2015, p. 69); Guimaraes (2015, p. 58-59) e Silva
(2014, p. 4).

Em pesquisa qualitativa as fontes jurisprudenciais, destacam-se os seguintes prece-
dentes pela inaplicabilidade do CDC:
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APELACAO CIVEL. CONTRATO ADMINISTRATIVO.

1. Inexisténcia de relagdo consumerista, dada a observancia de re-
gras especificas para contratos administrativos. Pacto que se pauta
pelas regras de direito publico. 2. Inadimplemento contratual pelo
particular que justifica a rescisdo, com respaldo no artigo 78 da Lei
8.666/93. Sentenca mantida. Recurso desprovido”. (SAO PAULO. Tri-
bunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo. Apelacao Civel n® 0007986-
30.2008.8.26.0097. Quinta Camara de Direito Publico, rel. Nogueira
Diefenthaler, j. 22/03/2012, p. 05/04/2012, apud SILVA, 2014, p. 4).

DIREITO ADMINISTRATIVO. LICITACAO. Contratacio dos servigos
de Rede de Transporte de Telecomunica¢des para atender aos or-
gaos da administragdo municipal. Mandado de seguranca onde pos-
tula a impetrante, primeira apelante, a concessao de ordem para de-
terminar-se a republicacao do edital e a nulidade dos itens deste que
fixam o indice de liquidez em 1 e que submetem o contrato ao Coédigo
de Defesa do Consumidor. Liminar concedida parcialmente para de-
terminar que a abertura das propostas seja feita a partir de 30 dias
da publicacdo da ultima errata do edital. Sentenca que declara a
perda de objeto do primeiro pedido, a caréncia acionaria quanto ao
segundo, concedendo a ordem, quanto ao terceiro, para afastar as
normas do CDC (...) A Administrac¢do ndo é a parte vulneravel na re-
lacdo contratual. Nao é, portanto, consumidora. Ndo se podem apli-
car ao contrato administrativo as normas previstas na legislacdo con-
sumerista. Aplicacdo do art. 40, I, CDC. Apela¢des a que se nega
provimento (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro. Apelagaon. 2007.001.54374. Quarta Camara Civel, rel.Ho-
racio dos Santos Ribeiro Neto, j.08/01/2008, apud VILAR, 2015, p.
62).

Reconhecem a incidéncia do CDC, mesmo em atividades negociais, desde que fique
comprovada ocorréncia de vulnerabilidade da Administracao (finalista mitigada):

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - CONTRATO ADMINISTRATIVO - PRESTACAO DE
SERVICO DE PUBLICIDADE - INEXISTENCIA DE RELACAO DE
CONSUMO - INCOMPETENCIA DO PROCON - NULIDADE DA MULTA
APLICADA. 1. Em se tratando de contrato administrativo, em que a
Administracdo é quem detém posicdo de supremacia justificada pelo
interesse publico, ndo incidem as normas contidas no CDC, especial-
mente quando se trata da aplicacdo de penalidades. 2. Somente se
admite a incidéncia do CDC nos contratos administrativos em situa-
¢cOes excepcionais, em que a Administracdo assume posicdo de vul-
nerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econdmica perante o forne-
cedor, o que ndo ocorre na espécie, por se tratar de simples contrato
de prestacdo de servico de publicidade. 3. Incompeténcia do PROCON
para atuar em relagdo que nio seja de consumo. 4. Recurso ordinario
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em mandado de seguranca provido. (SAO PAULO. Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. RMS: 31073 TO 2009/0210689-5, Relator:
Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 26/08/2010, T2 -
SEGUNDA TURMA. Data de Publicagdo: DJe 08/09/2010 apud TASS],
2012, p. 64, 65)

Tenho que, a partir da combinagio do artigo 22 com o inciso I do ar-
tigo 42, ambos da Lei n28.078/1990, mitigou-se a aplicacao da teoria
finalista, chega-se, em situacdes excepcionais, a um novo conceito de
consumidor, pautado na apreciacdo da vulnerabilidade, de modo que
até mesmo uma pessoa juridica possa ser classificada como consu-
midora, com a aplicacdo do art. 29 do CDC. Pode-se concluir que é
razoavel a interpretacdo de que sdo aplicaveis as disposicées do CDC
aos contratos administrativos, em carater subsidiario, desde que
atendida a seguinte condicdo: o 6rgdo ou entidade publica estiver em
posicdo de vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econdémica
perante o fornecedor, visto que a superioridade juridica do ente pu-
blico é presumida nos contratos administrativos. (PARA. Tribunal de
Justica do Estado Para. Terceira Camara Civel, Apelacao Civel e Ree-
xame de Sentenca n® 20073009633-3, rel. Des. Maria Rita Lima Xa-
vier, j.03/09/2010, p. 13/09/2010, 2010 apud SILVA, 2014, p. 4).

Pela admissdo de uso das regras do CDC sem qualquer restri¢do, além do requisito
legal de retirada do objeto contratual do ciclo de produgdo (circulagao) - maxima-

lista:

ACAO ORDINARIA Furto de equipamento médico em reparticio pu-
blica - Empresa contratada para servico de vigilancia patrimonial
Previsao contratual de responsabilidade civil em caso de danos cau-
sados em funcdo da execucdo dos servigos Dever de ressarcir preju-
izo decorrente de furto, independentemente das circunstancias, por
expressa previsao contratual Aplicacdo, ademais, da regra do artigo
14, §12, do CDC. Recurso provido Sentenca reformada. (TJSP, Apela-
cdo Civel n2 0030881-25.2005.8.26.0053, Sétima Camara de Direito
Publico, rel. Luiz Sérgio F. de Souza, j.27/02/2012, p. 01/03/2012,
2010 apud SILVA, 2014, p. 4).

Nao foi localizada qualquer decisdo favoravel a aplicabilidade da lei consumerista,
desde que o objeto ndo tenha sido aplicado em atividade negocial, ou seja, teoria

finalista.

Observa-se que ha poucos julgados sobre casos do tipo: Administracdo Publica plei-
teando reconhecimento como consumidora para responsabilizacao de fornecedor
contratado administrativamente, revelando uma atitude reativa (defensiva) do Es-

tado em relacdo a propositura de a¢cdes para defesa de seus interesses consumeris-

tas.
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Ja em relacdo ao entendimento das Cortes de Contas destacam-se as seguintes deli-
beragdes exemplificativas do entendimento do Tribunal de Contas da Unido (TCU):

ACORDAO 1731/2008 PLENARIO

No entender deste Tribunal, a Administra¢do Publica deve ater-se ao
rol dos documentos elencados nos arts. 27 a 31 da Lei de Licitacoes
para fins de habilitacdo, ndo sendo licita a exigéncia de nenhum outro
documento que nao esteja ali apontado (Decisdo no 202/1996 - Ple-
nario, Decisdo no 523/1997 - Plenario, Acordao no 1.602/2004 - Ple-
nario, Acordido no 808/2003 - Plenario) considerando que a carta de
solidariedade ndo integra a relacdo de documentos dos artigos men-
cionados, nao se contempla a possibilidade de sua exigéncia.

A area técnica alega preocupar-se com a criacdo de mecanismos de
protecdo que garantam a Administracdo a prestacdo eficiente dos
servigos contratados.

Contudo, ndo é possivel o estabelecimento de exigéncias adicionais,
além das previstas em lei, para a fase de habilitacdo. Existem outros
meios para assegurar o cumprimento das obrigacdes pactuadas,
como a possibilidade de se pontuar a referida garantia na licitacao
tipo técnica e preco, como ja mencionado, ou a exigéncia de garantia
para a execucdo contratual, conforme o art. 56 da Lei de Licitacoes,
ou ainda a estipulacdo de multa contratual. Ademais, como menci-
onado no Acordiaono 1.670/2003 - Plenario, ja existe a previsao
legal de responsabilidade do fabricante no préprio Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/90), em seus artigos 12 e
18, a seguir transcrito, que protege a Administraciao Publica
contra eventual prejuizo pelo nao cumprimento fiel do objeto
contratado. Assim, ndo ha necessidade de se estabelecer tal exigén-
cia nos editais de licitacdo, pois, além de ser desnecessaria, restringe
o carater competitivo do certame licitatério. “Art. 22 Consumidor é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final” (TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO, 2010, p. 337 e 338. Grifo nosso).

ACORDAO 2056/2008 PLENARIO (VOTO DO MINISTRO RELATOR)

0 art. 15, inciso 111, da Lei no 8.666/93 é claro quando aduz que as
compras efetuadas pela Administragio, sempre que possivel, deve-
rao submeter-se as condi¢cdes de aquisicio e pagamento seme-
lhantes as do setor privado.

Além do dispositivo precitado, o art. 54 da mesma lei determina que
os contratos administrativos devem ser regulados por suas clausulas
e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se supletivamente
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os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes de
direito privado.

Assim, devem ser aplicadas aos contratos administrativos as re-
gras do Codigo de Defesa do Consumidor, bem assim as demais
disposicoes de direito privado, no que couber e o que nio atentar
as normas de direito ptblico (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO,
2010, p. 760. Grifo nosso).

ACORDAO 1670/2003 ATA 44/2003 - PLENARIO - 05/11/2003. Re-
lator: LINCOLN MAGALHAES DA ROCHA

[.]

O TCU vem reconhecendo a aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor para a Administragao Publica, no polo passivo da re-
lacdo de consumo. O exemplo, a Decisdo 634/96 - Plenario, traz a se-
guinte passagem extraida do Voto do Exmo. Senhor Ministro Homero
Santos: 'A Carta Magna, entre os principios que estabelece para a ati-
vidade economica (art. 170), consagra o da livre concorréncia (inciso
IV) e o da defesa do consumidor (inciso V). A Administracdo Publica
enquadra-se perfeitamente como consumidora nesse contexto --
sendo em muitos casos, inclusive, consumidora majoritaria de deter-
minados bens ou servicos ofertados pela iniciativa privada -- para
efeito da protecdo conferida pela Constituicdo Federal e pela legisla-
¢do ordindria aos consumidores em geral, como o Cédigo de Defesa
do Consumidor, por exemplo.'

[.]

0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), especificamente em seu
art. 18, é claro ao estabelecer responsabilidade solidaria do fabri-
cante e do fornecedor de produtos, o que torna desnecessario o pe-
dido, por parte da Administragdo, de declaragdo de solidariedade,
pois a Lei ja determina que existe essa solidariedade. Alias, o art.
32 do CDC preceitua que ‘fornecedor é toda a pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes des-
personalizados, que desenvolvem atividades de produgcdo, montagem,
criagdo, construgdo, transformagdo, importagdo, exportagdo, distri-
bui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos’.
Como aresponsabilidade é solidaria para o CDC, em regra, ndo existe
diferenca entre o fornecedor e a fabricante.

Assim, entende-se que a Administragdo pode até vir a incluir em
seu edital e contrato que o fabricante tera responsabilidade so-
lidaria com o fornecedor do produto, mas isso nio autoriza o Po-
der Publico a solicitar documento referente ao produto a ser adqui-
rido, que é desnecessario e que pode vir a acarretar problemas na
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licitagdo. (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2003, p. 4. Grifo deles,
grifo nosso).

Cunha (2001, p. 30) salienta que o Tribunal de Contas da Unido reconheceu a apli-
cabilidade do CDC aos contratos administrativos com base no art. 22 da Lei n®
8.078/90, no qual o unico requisito legal seria ser destinatario final, conforme pro-
cesso TC-015.972/1999-2 do TCU, Relatério de Auditoria feita no Instituto de Pes-
quisas da Marinha - IpgM, no qual a aquisicao de um Sistema de Controle Tatico
para emprego no navio Aerédromo Ligeiro - NaeL “Minas Gerais”, incluindo siste-
mas de apoio terrestres destinados a manutencao de software e hardware e capaci-
tacdo, possuia garantia técnica que faria o contrato durar além dos sessentas meses,
prorrogaveis excepcionalmente por mais 12 meses (art. 57, inc.Il e §4¢9, da Lei
8.666/93). No caso, o contrato celebrado duraria seis anos, onze meses e sete dias.

Nesta decisdo, o TCU (32SECEX) reconheceu a aplicacdo do CDC e entendeu nao ser
necessario prorrogar a vigéncia do contrato administrativo em prazo que fosse su-
ficiente para dar cobertura contratual ao objeto até o termo final estipulado para a
garantia técnica, pois se aplicaria o art.50, paragrafo Unico, da Lei n? 8.078/90,
quanto ao termo de garantia. Ja a garantia do servico seguiria o art.69 e o art.73, §29,
da Lei 8.666/93. Remetido ao Ministério Publico, o mesmo foi favoravel a aplicacao
do CDC (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2002, p. 3).

Em tempo, mencionam-se aqueles contratos administrativos em forma, mas priva-
dos em conteuddo. Neles a Administracdo atua em paridade segundo as regras de di-
reito privado: contratos de seguro e leasing, casos em que prevalecem as legislacdes
especificas daqueles objetos ante ao Regime de Contratacdo Publica, ndo havendo
porque afastar a incidéncia do CDC em tais contratos privados da Administracao
(GARCIA, 2012, p. 246).

Convém, ainda, destacar os entendimentos doutrinarios sobre caracterizacdo da
vulnerabilidade da Administracao, posto que definem os casos de incidéncia do CDC
nos contratos administrativos, para os adeptos da teoria finalista mitigada.

Preliminarmente ressalta-se que ndo enfrentam diretamente a vulnerabilidade juri-
dica e fatica: Szklarowsky (2011, p. 971-975) e F. Garcia (2012, p. 247-250). E que
Pereira Junior (2008, p. 2) defende haver uma vulnerabilidade geral, presumida a
todos os enquadrados como consumidor, segundo corrente maximalista, haja vista
que o CDC seria “cddigo geral sobre o consumo” (MARQUES, 1992, p. 67-69 apud
PEREIRA, 2008, p. 2).

Dos achados, sobre a vulnerabilidade juridica, CUNHA (2001, p. 32) a associa a “falta
de conhecimento e meios juridicos especificos, bem como a auséncia de condi¢cdes
para ter acesso a eles”, assim considera que a existéncia de uma Assessoria Juridica
para consulta no 6rgao a elidiria. (VILAR, 2015, p. 58; TASSI, 2010, p. 38). Contudo,
nos menores municipios, no interior, nem sempre ha esta disponibilidade de equipe
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juridica para apoio, ou com estrutura suficiente para atender a demanda (SILVA,
2014, p. 2; GUIMARAES, 2015, p. 52).

Silva (2014, p. 2), alega estar tal vulnerabilidade caracterizada, ainda, no desconhe-
cimento da legislacdo consumerista por parte dos Assessores Juridicos dos 6rgaos.
Assim, deixariam de orientar e de lancarem mao desse instrumento constitucional,
protetivo, de alcance transversal, nos casos possiveis, configurando falta de conhe-
cimento especifico sobre o tema, afetando a qualidade da execugdo contratual pu-
blica (GUIMARAES, 2015, p. 53).

Destaca-se aqui, a impossibilidade de altera¢do das clausulas dos contratos de ade-
sdo e das condig¢des gerais, a qual caracteriza vulnerabilidade juridica da Adminis-
tracdo, quando os assinam. Havendo aqui aplicagdao do CDC por determinacao espe-
cifica do seu art.54, como ja tratado no item 3.2 (BRASIL, 1990. Lei n2 8.078).

Nessa modalidade estdo os contratos de servico de massa prestados por concessio-
ndrias: luz, 4gua, gas canalizado e telecomunicagdes. O costume comercial é a solici-
tacdo a instalagdo e a via do contrato de adesdo sequer é fornecida. Costuma estar
disponivel em sitios ou no Registro de Titulos e Documentos a disposicdo de quem
quiser procura-los (BRASIL, 1990. Lei n2 8.078, art.54, §§32 e 49).

Defendem, ainda, que o Estado ndo é vulneravel juridicamente, mas superior, devido
a existéncia de clausulas exorbitantes e mecanismos legais que privilegiam o Poder
Publico na relacdo, dando-lhe a prerrogativa de definir os termos contratuais (se-
riam contratos de adesao para o fornecedor): Justen Filho (2012, p. 252); Pedro P.
Cristofaro (p. 132 apud GARCIA, 2012, p. 243-244) e Caio Tacio (apud
SZKLAROWSKY, 2011, p. 974);

Sobre as consideragdes localizadas a respeito da vulnerabilidade técnica, Flavio
Amaral Garcia (2012, p. 248) coaduna com o posicionamento adotado nesta pes-
quisa, de nao ser possivel presumir que os servidores publicos responsaveis pela
definicdo dos varios objetos contratuais tenham dominio técnico sobre a producado
de todos eles, em suas respectivas complexidades*. As descri¢des refletem as usuais
dos mercados, disponibilizadas pelos fornecedores ou advém de outros 6rgaos. De-
fende haver assimetria técnica entre os servidores e os fornecedores, relativa a evo-
lugdo tecnoldgica (CUNHA, 2001, p. 33; SILVA, 2014, p. 2; GUIMARAES, 2015, p. 52).

Vilar (2015, p. 69), somente aceita a ocorréncia de vulnerabilidade técnica em casos
especificos a serem comprovados, ou seja, ndo pode ser presumida (finalista miti-
gada) devido a Administragdo definir tecnicamente os termos e condi¢oes do objeto.
Nessa linha: Justen Filho (2012, p. 252); Cristofaro (p. 132, apud GARCIA, 2012, p.
243-244); Caio Tacio (apud SZKLAROWSKY, 2011, p. 974); Tassi (2010, p. 38); e

4“Desde a compra de papel, caneta e clipes até sistemas de informatica de alta tecnologia e, por tal raz3o,
o Poder Publico ndo tera corpo técnico especializado em todas as areas e, por dbvio, ndo ird acompanhar
todas as inovagoes referentes ao objeto da contratagdo” (GARCIA, 2012, p. 248).
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precedentes dados pela inaplicabilidade do CDC haja vista estarem os contratos sub-
metidos a Regime Juridico Proprio: Apelacdo n. 2007.001.54374 no Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro (apud VILAR, 2015, p. 62) e Apelagdo Civel n?
0007986-30.2008.8.26.0097 no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (apud
SILVA, 2014, p. 4).

Por fim, sobre vulnerabilidade fatica, Tassi (2010, p. 40) coloca a vulnerabilidade
fatica ou econémica como “capacidade financeira desproporcional” entre as partes,
sendo a do consumidor presumidamente inferior a do fornecedor. E, com base nisso
sustenta que devido ao or¢amento publico federal, ndo haveria meio de considerar
o Estado em vulnerabilidade econémica inferior, estando em igualdade ou acima de
muitos dos fornecedores (VILAR, 2015, p. 59). Diametralmente, Silva (2014, p. 2)
usa o mesmo conceito de vulnerabilidade econd6mica, mas conclui a favor da vulne-
rabilidade da Administracao Publica, devido ao desequilibrio das contas publicas
dos entes federativos, referindo-se ao volume das dividas publicas dos mesmos.

Consideram ser perfeitamente possivel que o Estado se ache em situacdo de vulne-
rabilidade fatica ou econémica, segundo o conceito descrito em Claudia Lima Mar-
ques (2009, p. 330-331): Jatir Batista da Cunha (2001, p. 33); Guimaraes (2015, p.
54).

5. Discussao

Inicia-se, entdo, a analise critica da matéria, considerando o referencial tedrico, con-
dicionantes juridicos, e os fatos sociais condicionantes, de modo a relacionar os mo-
delos mentais a pratica. Quanto as teorias juridicas determinadoras do alcance da
Lei n2 8.078/1990, frente ao regime especial das contratacdes publicas represen-
tado pelaLein®8.666/1993 e Lei 14.133 /21, infere-se que é perfeitamente aplicavel
a doutrina consumerista aos contratos publicos, por serem compativeis e objetiva-
rem o restabelecimento do equilibrio contratual.

Os estatutos das licitacdes preveem a “aplicagdo supletiva dos principios da teoria
geral dos contratos e das disposi¢des de direito privado”, de onde se infere que o
legislador nao pretendeu excluir a aplicacdo de outros ramos do Direito sobre os
contratos administrativos. Viu-se no item 3.2 que o CDC tem alcance horizontal, hi-
erarquia constitucional e se trata de um regramento principiolégico de ordem pu-
blica e subjetivamente® especial, devendo ter seu campo de atuagdo justaposto ao
do regime publico de contrata¢des, atuando em conjunto (BRASIL, 1988. CRFB,
art.59, inc. XXXII; BRASIL, 1993. Lei n® 8.666, art.54; BRASIL, 2021. Lei n? 14.133,
art.89).

Questionando-se de que forma se daria essa aplica¢do, a resposta depende da cor-
rente doutrinaria a ser considerada: maximalista, finalista, finalista mitiga. Segundo

5> Relativo aos sujeitos da relagdo juridica contratual.
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a corrente maximalista, o Estado sera abarcado sempre que retirar um bem ou ser-
vico de circulagao. Independente de os insumos ou servigos serem aplicados em suas
atividades negociais ou em servi¢cos publicos remunerados, pois nesta teoria ndo ha
restricdes quanto ao uso dado ao objeto (se profissional ou nao) (CAVALIERI FILHO,
2009, p. 60-61, 68).

Estariam excluidos os objetos contratados para revenda e beneficiamento por ndo
finalizarem a cadeira produtiva. Um exemplo seria uma compra de petroéleo feita por
Estatal do ramo, para processo de refino e posterior distribui¢do aos postos da rede,
em complementagao a producdo nacional. Dessarte, a referida corrente s6 afasta a
pessoa juridica da incidéncia do CDC quando figurar como intermediaria, ndo sendo
uma destinataria final (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 60-61, 68; BRASIL, 1990. Lei n?
8.078, art.29).

Pela corrente finalista, a pessoa juridica é consumidora se ndo aplicar o objeto da
relacdo de consumo em sua atividade profissional lucrativa. Ora, a Administracdo
Publica com personalidade juridica de Direito Publico ndo exerce atividade com fins
lucrativos, mas sim de interesse publico. Logo, para esta corrente, é perfeitamente
aplicavel o CDC as pessoas juridicas de Direito Publico, sem necessidade de produ-
¢do de prova de vulnerabilidade, posto que ndo ha atividade econémica envolvida.
Ressalva-se a aplicagdo do objeto contratado em Servigos Publicos remunerados,
pois podem caracterizar exercicio de atividade lucrativa, demandando analise
quanto a prova de vulnerabilidade (MARQUES, 2011, p. 305, 355).

Ja a Administracdo Publica com personalidade juridica de Direito Privado, além de
suas atividades econdmicas, pratica agdes de rotina, ndo ligadas a atividade negocial
lucrativa, que demandam produtos e servi¢cos. Aqui, para finalistas, o CDC se aplica-
ria apenas as contratagdes para uso nao negocial. Fora do ramo do ente ndo é neces-
sario provar vulnerabilidade; investindo no negocio tratar-se-a de consumo inter-
mediario, afastando o CDC (MARQUES, 2011, p. 305, 355).

Nessa toada, cita-se Arnold Wald (1991, p. 14 apud CAVALIERI FILHO, 2009, p. 67)
explicando que “pessoas juridicas de direito civil sem carater empresarial, como fun-
dagdes e associagcdes”, bem como as de cunho empresarial, quando o objeto de con-
sumo ndo for vinculado a sua atividade produtiva, podem ser consideradas consu-
midoras, segundo corrente finalista. E relembra-se licio de Antonio H. V. Benjamin
(1988, p. 77 apud CAVALIERI FILHO, 2009, p. 67) demonstrando que microempre-
sas consumindo objetos fora de sua especialidade e conhecimentos técnicos sao vul-
neraveis, carecendo da protecdo do CDC; bem como reforcando o enquadramento
de entidades sem fins lucrativos (“fundagdes publicas, associacdes de interesse pu-
blico, hospitais e partidos politicos”) como consumidores.

Ou seja, se ha o reconhecimento imediato de entidades sem fins lucrativos como
consumidoras em razdo da personalidade juridica de Direito Publico, por inducdo
conclui-se que o mesmo deve ser feito em prol do préprio Poder Publico, quando em
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sua atividade precipua e de interesse publico, sem fins de lucro. Foco somente no
social.

Por fim, sob o prisma da corrente finalista mitigada, inicialmente as entidades pu-
blicas com personalidade juridica de Direito Privado estariam fora da cobertura pro-
tetiva do CDC, por suas atividades econdmicas. Contudo, esta corrente aceita produ-
c¢do de prova de vulnerabilidade para seu enquadramento como consumidor,
relativizando a aplicacdao sobre atividade negocial (MARQUES, 2011, p. 342, 364,
353; GARCIA, 2012, p. 246).

Nesses casos, as entidades empresariais da Administracdao Publica Indireta de per-
sonalidade de Direito Privado, devem comprovar: a destina¢do final de fato para
proveito préprio; a ndo aplicacdo do objeto contratado na atividade econémica ou
em servico publico remunerado; e, por fim, a vulnerabilidade técnica, fatica ou juri-
dica a ser contraditada pelo fornecedor. Nao seria possivel aplicar o CDC direta-
mente, com inversdo do 6nus da prova, por exemplo, ao menos inicialmente
(MARQUES, 2011, p. 342, 364, 353; GARCIA, 2012, p. 246).

0 mesmo caminho acima reflete a corrente finalista aprofundada, sendo que esta
propde analise mais criteriosa sobre as provas de vulnerabilidade. Quanto a hiper-
vulnerabilidade dessa corrente, nao se visualiza possibilidade para a Administracao
Publica por se basear em viés personalissimo (pessoa fisica).

Adiante, estuda-se a aplicacdo do CDC aos contratos publicos segundo os tipos de
vulnerabilidade justificantes do enquadramento do Estado como consumidor, para
os adeptos da corrente finalista mitiga, corrente mais adotada pelo Poder Judiciario.
0 Estado poderia se ver em situacao de vulnerabilidade técnica, fatica ou juridica, ao
menos eventualmente?

Sempre havera situagdes faticas nas quais o Estado estara vulneravel ante o seu for-
necedor, nas relagdes de consumo. Nao se trata de um rol taxativo, apenas exempli-
ficativo, devendo ser analisado a cada contrato administrativo em concreto, consi-
derando o contexto do ente publico e do fornecedor contratado, a fim de verificar se
naquela relagdo contratual ocorre uma das trés vulnerabilidades de modo a justifi-
car a prote¢ao consumerista.

0 que pode ser afirmado é que havera vulnerabilidade juridica toda vez que a Admi-
nistracdo Publica celebrar contratos de adesao, estando salvaguardada pelo CDC.
Nesses tipos de contrato, tal vulnerabilidade é presumida, segundo correntes maxi-
malista, finalista e sua versdo mitigada, dado que ndo é possivel alterar significati-
vamente seus conteudos. Como dito, o formato da contratagdo é a prova reconhecida
da desvantagem do consumidor.

E notéria a dificuldade para visualizar casos de o Estado sofrer de vulnerabilidade
juridica em um contrato administrativo. Isto porque esta repousa sob duas verten-
tes: existéncia de Assessoria Juridica Capacitada e possibilidade de discutir e alterar
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os termos do contrato, ambas normalmente disponiveis a qualquer Administracdo
Publica. Considerando que os termos e condi¢des dos contratos administrativos sdo
elaborados pela Administracao (definidos nos termos de referéncia e projetos basi-
cos em Editais Licitatorios e Contratagdes Diretas); e que todos os entes deveriam
ter um corpo juridico, efetivo ou terceirizado, para consultas, de modo que restaria
prejudicada.

No entanto, como destacado na revisdo bibliografica (SILVA, 2014, p. 2), havera ca-
sos em que esta estrutura de juridica sera falha, insuficiente ante a demanda ou ine-
xistente. Além do fato de que ela podera sofrer com a falta de expertise em Direito
Consumerista, deixando tais instrumentos legais para defesa do Estado consumidor
em segundo plano, se forem utilizados.

Verifica-se que o Regime Publico de Contratagdes, fortalecendo a posi¢ao da Admi-
nistracdo Publica com cldusulas exorbitantes e san¢des administrativas, ndo impede
que ocorram situacdes de vulnerabilidade juridica em um contrato de consumo. O
amparo da Lei 8.078/1990 nao viria para dar ao Estado uma posi¢do de supremacia,
mas para o simples restabelecimento do equilibrio do contrato, paridade de forcas
entre as partes.

Observa-se que a nova Era do Conhecimento e da Informacgao criou novas demandas
para o Poder Publico, com caracteristicas de produtos e servicos de massa em alto
nivel de padronizacdo. Quando o ente requisita a contratacdo desses bens e servigos
comuns, disponiveis em modelos padronizados, ela ndo pode fugir das especifica-
¢oOes praticadas pelos mercados. Nao é criado um objeto especificamente para aten-
der a Administracdo, ela vai ao mercado, pesquisa as alternativas, define o objeto
mais adequado as suas necessidades, transcrevendo para seus projetos basicos/ter-
mos de referéncia as descrigdes, os termos e condi¢des gerais de contratagdo massi-
ficados pelo mercado privado. Isto é, usam os descritivos definidos pelos proprios
fornecedores nos seus manuais, sitios e meios de divulgacao.

Ou seja, sdo contratos administrativos somente em forma, pois o contetido equivale
ao definido pelos fornecedores do objeto. Trata-se, aqui, de casos nos quais nao é
possivel, de fato, fugir das alternativas de contratacdo disponiveis no mercado, sob
o risco de se ver a “Licitacdo Deserta” ou “Frustrada”. Replicar os contratos de ade-
sao e as condi¢Oes gerais padronizados pelos fornecedores € a unica saida deixada
ao Poder Publico, que se vé na situacdo de: pegar ou largar. Logo, deve-se reconhecer
a natureza de adesao dos contratos administrativos elaborados nessas condi¢oes de
restricdo juridicas, imposta pelo mercado (BRASIL, 1993. Lei 8.666, Art.24, inc. V;
BRASIL, 2021. Lei 14.133, art.75, inc. III, “a”, “b”; CARVALHO FILHO, 2009, p. 243).

Em verdade, seria possivel substituir a minuta do contrato administrativo pelos re-
feridos instrumentos contratuais dos fornecedores, sem que ocorresse qualquer al-
teracdo significativa quanto as clausulas obrigacionais do contrato. Ndo raras vezes
os termos de adesao dos fornecedores sdao juntados aos autos dos procedimentos
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como pecas instrutdrias. Essa demonstracao da existéncia de pacotes pré-moldados
de clausulas e condicdes de servicos e de fornecimento de bens evidencia esta vul-
nerabilidade que é juridica, técnica e fatica.

Tais situagdes ocorrem, comumente, em contratos administrativos celebrados com
concessiondrias de luz; servigo de 4gua e tratamento de esgoto; manutencoes de ele-
vadores e de equipamentos de grande vulto (tomoégrafo, ressonancia). Tém a forma
de contrato administrativo e o contetido obrigacional vinculado as mesmas condi-
coOes gerais de contratacdo (pacotes de servicos) que o fornecedor utiliza no mer-
cado privado. Do contrario, ndo ha contratagao.

Em relacdo a ocorréncia de vulnerabilidade fatica ou econdmica da Administragdao
Publica em seus contratos, destaca-se que é um viés cuja andlise deve ser feita ante
o poderio econdmico do fornecedor, nunca do consumidor. Ndao importa se o consu-
midor é economicamente abastado ou pobre. Esse tipo de vulnerabilidade se da em
decorréncia da capacidade de o fornecedor subjugar o mercado as suas condi¢coes
de contratacao.

E essa capacidade advém do poder econémico que o fornecedor possui. Por ser pro-
prietario dos meios de producao, por influenciar o mercado, intervir na concorrén-
cia, por manipular o comportamento das massas, ditar moda, vincular seus produtos
ao ganho de “status” social, por usar os meios publicitarios para vender ilusdes, fa-
zendo negdcios dentro das condigdes faticas que lhes interessam.

Sao situagdes tipicas de mercados restritos: monopdélios (um fornecedor), oligopo6-
lios (poucos fornecedores), monopsonio (um comprador) e oligopsonio (poucos
compradores). Nesses mercados-tipo, os fornecedores se unem em associagdes
(clandestinas ou formais) padronizando condi¢des gerais de contratos e suas agoes,
forcando os compradores as suas condigdes. Exercem verdadeira dominagdo no
mercado, de modo que ou se aceita o pacote posto, ou ndo se acessa 0 servico ou
bem. O mesmo vale para as praticas de cartéis, trustes e holding®, posto que, junto
com os mercados restritos, provocam nao sé vulnerabilidade fatica, como também
juridica e técnica (PINHEIRO, 2012, p. 20).

Esses fornecedores de grande poder econdmico, com suas a¢des sobre o mercado,
corrompem a concorréncia, fraudando, inclusive, as disputas de pregos em licita-
¢des. Como sdo empresas do mesmo grupo econdmico, agem para dominar o mer-
cado, combinando precos e limites maximos de descontos, dividindo entre si os cer-
tames publicos; simulando disputas em licitagdes; excluindo e ameacando aqueles

6 Cartel é a padronizac¢3o dos precos dos mesmos produtos em diferentes empresas. A empresa que se
recusa a participar do cartel é sabotada e seus proprietarios, ameagados”. “Trustes sdo formados quando
proprietarios de empresas concorrentes se tornam sécios de uma Unica grande empresa. Assim, passam
a controlar grande parte do mercador”. Surgem as Holdings quando empresarios adquirem empresas de
um mesmo ramo de modo que “comecam a controlar acdes de duas ou trés empresas concorrentes, que

produzem um mesmo produto”, acabando com a concorréncia (DASCENA NETO, 2017).
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que nao se conduzirem conforme a cartilha ditada. Assim, retiram do Estado a opor-
tunidade de operar em um mercado livre e concorrencial, no qual a variedade de
fornecedores e compradores ajusta a oferta e a demanda a um nivel de preco e de
quantidades em equilibrios (PINHEIRO, 2012, p. 20).

As vezes, ao rescindir um contrato unilateralmente, ao convocar a segunda colocada
da licitagdo para contratar o saldo remanescente, o Estado encontra uma empresa
do mesmo grupo ou dominio econémico, configurando vulnerabilidade fatica. Ou
seja, a rescisdo ndo alcanca a finalidade de mudar o cenario e o Poder Publico ndo
tem meios efetivos de defesa, por serem empresas distintas, até mesmo em quadro
societario. Necessita-se investigar e coletar provas (BRASIL, 1993. Lei 8.666, art.24,
inc. XI; BRASIL, 2021. Lei 14.133, art.90, §79; art.137).

Assim, a abordagem de o Estado ndo sofrer vulnerabilidade fatica ou econémica por
ter recursos financeiros a sua disposicao é errénea porque o foco conceitual, tal qual
explica Claudia Lima Marques (2011, p. 330-331), é sobre o fornecedor. Consumi-
dores de alta renda também sdo vulneraveis faticos e econémicos (TASSI, 2010, p.
40; VILAR, 2015, p. 59; SILVA, 2014, p. 2).

Ja a vulnerabilidade técnica é um tipo mais comum de ocorrer e de ser demonstrar.
O fato de a Administracdo Publica definir o objeto de suas contratacdes nao é sufici-
ente para presumir a capacidade técnica de quem o especificou. Nem muda o fato de
que os bens e servicos a serem adquiridos sao os disponiveis no mercado, segundo
descritivos e padrdes 14 definidos. Alterar esses pacotes padronizados pode signifi-
car nao haver um fornecedor. O objeto contratado pelo setor publico é o mesmo do
privado, ndo é uma vantagem para a Administracdo o simples fato de definir o objeto
num termo de referéncia ou projeto basico. Contestam-se, assim, os argumentos
nesse sentido (GARCIA, 2012, p. 247; JUSTEN FILHO, 2012, p. 252; CRISTOFARO, p.
132, apud GARCIA, 2012, p. 243-244; TACIO apud SZKLAROWSKY, 2011, p. 974;
TASSI, 2010, p. 38).

A massa das contratagdes publicas é formada por despesas correntes visando ma-
nutencao, representadas por bens e servigos comuns, disponiveis no mercado e con-
tratados por pregdo eletronico, ou por dispensa e inexigibilidade de licitacdo, con-
forme o caso. Poucos sdo os servigos e bens desenvolvidos especialmente para
atender a Administracao. Sao compras massificadas, nos padrdées do mercado, que
nada tem de especial (BRASIL, 2002. Lei n® 10.520; BRASIL, 2021, Lei n?® 14.133;
BRASIL, 2000. Decreto n? 3.555; BRASIL, 2005. Decreto n? 5.450).

Além disso, nao se devem ignorar as dificuldades de especificar os objetos contratu-
ais: caréncia de pessoal; falta de capacitacao técnica sobre o objeto e sobre a forma
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de elaboracdo do projeto basico/termo de referéncia. Tais documentos, em tese, téc-
nicos costumam ser um produto a 14 “Frankenstein"?, de partes de varias fontes de-
sarmonicas: documentos semelhantes; catalogos de especificacdes de outros 6rgaos
e dos sitios dos fornecedores, disponiveis na Internet.

Nao ha dominio sobre as técnicas de producdo dos objetos, suas caracteristicas e
funcionalidades, adequac¢do aos fins e a necessidade de contratagdes correlatas
como insumos, estruturas e outros servigos. Tudo isso torna a arte de requisitar um
laboratdrio empirico de tentativa, erro e aprendizado. Esta é a realidade de quem
requisita objetos “de alfinete a foguete”s.

Somado a isso, existe a vulnerabilidade informacional atrapalhando a liberdade de
escolha do consumidor. A Era do Conhecimento e da Informagdo superlota os con-
sumidores de novidades de modo que nao é possivel acompanhar as evolugdes tec-
nolégicas dos mercados e dos objetos. Ndo se conhece o suficiente para identificar
quais sdo as melhores alternativas; os substitutos; os riscos atrelados ao consumo;
e se ter certeza quanto aos resultados prometidos e alcangaveis. Sdo produtos novos,
conceituais, sem passado que os referenciem, transformando todos em consumido-
res cobaias (MARQUES, 2009, p. 337).

Por ultimo, destaca-se a falta de meios para aferir a qualidade e as especificagoes
dos objetos, quando do recebimento (comparagao entre o contratado e o que foi en-
tregue). Na conferéncia, os fiscais de contrato da Administra¢do ficam restritos a
inspecao visual de unidades e componentes de um todo. Havendo grande quanti-
dade, confere-se por amostragem, permitindo que vicios, nos lotes nao inspeciona-
dos, passem desapercebidos. O mercado viu que vender para a Administracao era
uma excelente oportunidade de se livrar de estoques obsoletos, inserviveis e eiva-
dos de vicio. Sdo canetas que ndo escrevem, papéis e copos descartaveis quebradi-
cos, moveis desnivelados e frageis, alimentos vencidos, quantidade menores, dentre
outros problemas.

Ou seja, o Estado é vulneravel tecnicamente, embora haja exce¢des, como quando: o
objeto contratado é afim a atividade principal do 6rgao; e o ente dispoe de técnicos
para defini-los e recebé-los. Citam-se a compra de material médico-hospitalar requi-
sitado por médicos e farmacéuticos; a obra projetada por um engenheiro civil ou o
servico de manutengdo de elevadores descrito por engenheiro mecanico.

7 Romance de Mary Schelley, escritora britanica, que é considerado como a primeira obra de ficcdo cien-
tifica da histdria. Nele, um estudante de ciéncias naturais constréi um monstro a partir de partes de varios
corpos diferentes. O monstro, além de ndo tem harmonia em sua aparéncia, tem personalidade assassina
e grande forca, deixando um rastro de homicidios por onde passa (WIKIPEDIA, 2017).

8 Express3o da logistica publica que expressa a dificuldade de gerenciar contratos administrativos relativos
a um portfélio tdo variado e complexo de objetos, exigindo um leque de profissionais especializados por
tipo, nem sempre disponiveis, para fiscalizagdo contratual ou consulta esporadica, evidenciando a vulne-
rabilidade técnica do Estado frente aos contratos de consumo.
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Assim, as dificuldades sofridas pelos particulares, na relacdo de consumo, também
atingem os servidores da Administragdo Publica. Isso porque nenhuma organiza¢do
existe de fato, sdo ficcdo juridica, o que existe sdo as pessoas que a compoem. Quem
descreve o objeto a ser contratado esta exposto a todas as praticas de mercado que
qualquer pessoa fisica esta. Tanto na fase pré-contratual, na escolha do mais ade-
quado ao fim publico face as opg¢des disponiveis no mercado (analise de cendrio),
incluindo a influéncia da publicidade, quanto nas fases de execucao e do p6s-contra-
tual, na gestdo dos vicios e problemas surgidos (PEREIRA JUNIOR, 2008, p. 1).

Em tempo, mencionam-se que o CDC incide sobre os contratos celebrados pela Ad-
ministracdo Publica que tenham natureza juridica de direito privado, posto que sao
contratos administrativos apenas em forma, mas privados em conteddo, ndo se su-
jeitando ao Regime de Contratagdes Publica. (GARCIA, 2012, p. 246).

Finalizando a presente discussao, critica-se os que sustentam a inaplicabilidade do
CDC aos contratos administrativos com base no entendimento de ndo existir vulne-
rabilidade em contratacdes entre fornecedor e a pessoa juridica da Administracao
Publica, sem flexibilizacdes. Posto que, como transcorrido acima, ha casos concretos
de vulnerabilidade, em suas trés formas, sendo claramente possivel enquadrar o Es-
tado como consumidor.

Nesse sentido, Caio Tacito (apud SZKLAROWSKY, 2011, p. 974) classifica o Poder
Publico como consumidor intermediario® apenas porque aplica os objetos de suas
contratacdes na prestacdo de servicos publicos. Nao considera se tal atividade pro-
fissional tem ou nao fins lucrativos, indo contra as trés teorias doutrinarias inter-
pretativas do “destinatario final” protegido pelo CDC. Conclui-se que, segundo as
trés correntes majoritarias, a aplicacdo do objeto em atividade sem fins lucrativos,
ndo negocial, enquadra a pessoa juridica como destinataria final, na forma do art. 22
da Lei n? 8.078/1990.

Seguindo pela linha de pensamento de Caio Tacito (apud SZKLAROWSKY, 2011, p.
974), por indugdo, também estariam excluidos da incidéncia do CDC os hospitais,
associagoes sem fins lucrativos, fundac¢des e as demais pessoas juridicas, pois ofere-
cerdo algum tipo de servico ou mercadoria no mercado (ainda que sem fins de lu-
cro). Portanto, seu entendimento ndo merece guarida por ofender a literalidade do
art.22 da Lei n? 8.078/1990 (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 62).

Enfrenta-se, ainda, Pedro Paulo Cristofaro (p. 132, apud GARCIA, 2012, p. 243-244)
considerando que o Regime de Contrata¢des Publicas confere mais prote¢do a Ad-
ministracdo do que o Consumerista; que, a aplicacdao de ambos os regramentos po-
deria causar uma grande confusdo; bem como que a protecdo do CDC “desfavorece-
ria o Estado, limitando-lhe o poder de autotutelar seus interesses”. Isso porque

% O conceito de consumidor intermediério é atrelado a circulacdo de bens e servicos em atos negociais
com lucro. (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 62).
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confusdo e complexidades tedricas nao sao argumentos cientificos para rechagar a
aplicacdo de direitos e porque a proépria lei de contratagdes publicas prevé a aplica-
¢do subsidiaria do direito privado e da teoria geral dos contratos; além de caber aqui
a retomada de todos os argumentos do item 3.2, sobre a natureza constitucional e o
alcance da Lei n? 8.078/90 (BRASIL, 1993. Lei 8.666, art.54; BRASIL, 2021. Lei n?
14.133, art.89).

Quanto a suposta limitacdo da autotutela, verifica-se que essa nao visa tutelar os
interesses do Estado. Refere-se a possibilidade de o Poder Publico rever seus pro-
prios atos (ex officio). Decorre do poder-dever geral de cuidado da Administragao
para com seus atos e bens. Do seu exercicio resulta a anulacdo, em caso de ilegali-
dade, ou a revogacdo, para atos validos que perderam a conveniéncia e oportuni-
dade (CARVALHO FILHO, 2009, 154).

O conceito de autotutela nao se alinha com autodefesa de interesses contratuais,
como sugere Cristofaro (p. 132, apud GARCIA, 2012, p. 243-244). As san¢des admi-
nistrativas sdo os meios coercitivos para submeter o fornecedor ao ato convocatoério
e ao contrato (defesa de interesses), seja a definicdo do objeto ou as obrigacdes téc-
nicas e legais aplicaveis, como o CDC (BRASIL, 1993. Lei n? 8.666, art.86 a 88;
BRASIL, 2021. Lei n® 14.133, art.155 ao art.163; CARVALHO FILHO, 2009, 154).

Um bom exemplo de beneficio decorrente da aplicacdo do CDC é a responsabilidade
do fornecedor por vicio do produto e do servico. Pelo CDC a responsabilidade por
tais vicios é objetiva; administrativamente, a responsabilizacdo cessaria apds o re-
cebimento definitivo, em até 90 dias da entrega, s6 restando ao Estado o aciona-
mento na esfera civil. (BRASIL, 1993. Lei n® 8.666, art. 73 e art.74; BRASIL, 2021. Lei
n? 14.133, art.140; CAVALIERI FILHO, 2009, p. 319).

Ocorre que pelo regime contratual civil, a responsabilidade do fornecedor é subje-
tiva, sendo necessario que o ente publico comprove dolo (inten¢do de fazé-lo) ou
culpa (negligéncia ou imprudéncia) por parte do fornecedor. O que se revela um
problema, pois demanda acesso as informagdes que ficam em poder do fornecedor,
comprometendo a producao de prova na agao civil de reparac¢do de danos (BRASIL,
1990. Lei n? 8.078, art.18, art.20, art.23; BRASIL, 2002. Lei n©10.406, art.186;
CAVALIERI FILHO, 2009, p. 320).

0 Codigo Civil limita o caso ao vicio redibitdrio (os ocultos) ao prazo de trinta dias
para bens moveis, alargado para cento e oitenta dias em caso de descoberta tardia.
Ao passo que os vicios de qualidade e de quantidade previstos no CDC podem ser
aparentes ou ocultos. Além disso, o regime civil prevé apenas a reparacao do que foi
pago, com perdas e danos se o alienante conhecer o vicio, ou abatimento do preco.
Ja o CDC da mais alternativas de solugdo, pois nao o sanando em trinta dias, o con-
sumidor escolhe entre: substituicdo por outro igual; devolu¢do imediata do valor
pago, corrigido com perdas e danos; pelo abatimento proporcional; pela comple-
mentacdo em caso de vicio quantitativo ou pela reexecucdo, sem valor adicional,
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para servigos (BRASIL, 1990. Lei n? 8.078, art.18, art.20; BRASIL, 2002. Lei n?
10.406, art.186, art.441-446; CAVALIERI FILHO, 2009, p. 319).

Por fim e ndo menos importante, destaca-se que o mercado privado opera diluindo
os custos da prote¢do consumerista no custo estrutural fixo dos seus precos. Admitir
que o CDC ndo se aplica ao Estado, por ndo se enquadrar no conceito de consumidor,
significa pagar por um conjunto protetivo acessdrio ao objeto e nao gozar dele, posto
que, em fase de pesquisa de pregos para fixar o valor estimado, o mercado nao cota
preco com aplica¢do de desagiol? decorrente da exclusao de tais custos da formagao
do prego. Isto é, a aplicacdo do CDC nas compras publicas é condi¢do para o plani-
lhamento igualitario (mesmas condi¢des) das propostas de precos, tanto para as es-
timativas quanto para as disputas do certame.

Dessarte, é possivel ocorrer nos contratos administrativos nao s6 desequilibrio téc-
nico, fatico e juridico, como também um desbalanceamento da equa¢ao econémico-
financeira dos contratos administrativos, combatido pela alinea d, inc.Il do art.65 da
Lei 8.666/93 e pela alinea d, inc.Il do art.124 da Lei 14.133/21, isto é, prejuizo ao
Erario Publico. Como nao ha diferenca entre o objeto contratado pelo setor privado
e o do setor publico, ao se pregar tratamento diferenciado, é necessario descontar
do preco a Administracao Publica os custos da ndo incidéncia do CDC, tal qual se faz
com o ICMS em contratacdes estaduais. Na pratica, observa-se que os fornecedores
ndo negam os direitos do CDC e submetem os casos ao SAC!!, mas ndo ha o costume
de acionar tais ferramentas protetivas (BRASIL, 1990. Lei n2 8.078; QUEIROZ FILHO,
2008, p. 8).

Para evitar tal prejuizo, o Poder Publico, ante a existéncia de mais de uma interpre-
tacdo sobre o tema da legalidade da aplicacdo do CDC aos contratos administrativos
(maximalista, finalista e sua forma mitigada), por seguranca juridica, deve inserir a
informacao, expressamente, no edital e no contrato, garantindo aos licitantes a pos-
sibilidade de questionamento prévio, ampla defesa e contraditorio, fixando, anteci-
padamente sua interpretagao (GARCIA, 2012, p. 250).

6. Conclusao

Diante do exposto, admite-se a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990. Lei n? 8.078) aos contratos administrativos (BRASIL, 1993. Lei n®
8.666 e BRASIL, 2021. Lei n? 14.133), pelas quatro correntes (maximalista, finalista,
finalista mitigada e finalista aprofundada), quando o objeto é aplicado em atividade
sem fins lucrativos, ndo negocial, (pessoa juridica como destinataria final); pela ma-
ximalista, com a retirada do bem da cadeia produtiva; e pela doutrina finalista miti-

10 Significado: Diminui¢3o do valor de um titulo (mercadoria ou produto) em comparacdo ao seu preco de
mercado (DICIO, 2017).

11 Servico de Atendimento ao Consumidor (SAC), ligados ao pds-venda, embutidos no custo estrutural
fixo.
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gada ou por sua versao aprofundada, mais restritiva, mediante prova de vulnerabi-
lidade técnica, juridica ou econémica do Estado. Assim, as disposi¢des consumeris-
tas passam a integrar o rol obrigacdes legais dos contratos publicos “de consumo”,
conforme a teoria da pessoa juridica consumidora adotada pelo ente publico, em
concreto.

O propésito desta pesquisa volta-se entao ao fato de que nao é necessario deixar
para o momento da ac¢do judicial ou do procedimento administrativo nas Cortes de
Contas, a critério de terceiro, a fixacao da corrente juridica consumerista. Deve-se
evitar tal inseguranca juridica sobre o reconhecimento da aplicagdo do CDC ou sobre
a linha interpretativa ideal (maximalista, finalista, finalista mitigada ou finalista
aprofundada). A prépria Administracdao Publica pode decidir isso, desde que faca
previamente e em edital, conforme o caso.

Uma vez incluido no Edital e nos contratos, o objeto é executado observando as dis-
posi¢cdes do CDC e a Administracdo reveste-se da necessaria seguranca juridica para
defender seus interesses por via administrativa e judicial, se for preciso. Dessa obri-
gacdo, nao pode fugir o fornecedor posto que foi oportunizado o questionamento
prévio e amplo para contraditar a interpretacdo do 6rgao sobre o tema, através de
impugnacao ao Edital e de peti¢cdo. Assim, entende-se que o fornecedor se obriga
voluntariamente a observar o CDC nos contratos publicos, ao oferecer propostas ao
Poder Publico, momento no qual escolhe aderir as regras do edital.

Destaca-se que as solucdes de conflito propostas pelo CDC pendem a preservagao
do contrato, o que é bom para a Administracao Publica, a qual s6 alcancara sua fina-
lidade com a entrega do objeto viabilizador do exercicio de suas atividades. Ter res-
tituido o valor investido e as perdas e danos nao € o objetivo, nem uma solu¢ao, pois
o gestor publico nao contrata rapidamente no mercado. Sera necessaria nova licita-
¢do ou contratacao direta o que leva tempo e compromete o resultado de uma agao
publica maior que depende do contrato frustrado. Assim, as alternativas do CDC
oportunizam negociacdo e reduzem a judicializacgao.

Depreende-se aqui que a tese da aplicagdo Direito do Consumidor aos contratos ad-

ministrativos faz emergir todo um campo de possibilidades a serem desenvolvidas.
Estudos de impactos materiais e processuais sobre as compras publicas, analise de
novos direitos advindos do sistema contratual consumerista sobre o regime publico
de contratagdes quanto a justaposicdo, complementacdo e excludéncia, conside-
rando os principios e pressupostos de ambos os ramos, segundo critérios de herme-
néutica.

Assuntos novos ao Direito Administrativo Contratual como Dano Moral em favor do
Estado; inversao do 6nus da prova; responsabilidade objetiva do fornecedor; risco
do empreendimento e do desenvolvimento; garantia técnica legal e contratual; aci-
dentes de consumo; fato e vicio do produto e do servico, dentre outros, merecem
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pesquisa quanto a aplicagdo tedrica e pratica, relativo ao que é legalmente possivel
e factualmente realizavel (BRASIL, 1990. Lei n? 8.078).

Portanto a aplicagdo do CDC aos contratos publicos deve ser divulgada para efetiva-
¢do do mandamento constitucional; para resguardar a qualidade e a seguranca dos
insumos adquiridos visando a boa prestacdo de servigos publicos; para que nao se
dividam os riscos dos vicios de bens e servigos, os quais cabem aos fornecedores,
com a coletividade, mediante uso dos recursos publicos e ado¢do de hermenéutica
fragil quanto a responsabilizacdo dos mesmos; para elevar a qualidade do gasto pu-
blico; para melhorar a defesa juridica do ente com inversdo do 6nus da prova, aces-
sando informagdes que ficam sob dominio dos fornecedores, em prol da defesa do
interesse da sociedade; para ampliar as possibilidades de resolugdo pacifica e con-
servacao de contratos, dentre outras possibilidades permitidas pela aplicacdao do
CDC.

Por fim, ressalta-se que ndo se trata de uma escolha do gestor, mas de um dever legal
de economicidade, evitando que o Estado seja lesado ao pagar por um pacote de
protecdes legais consumeristas e abrir mao dele (dispor dessa parte do objeto con-
tratado) sem o correspondente desagio no preco final, enriquecendo fornecedores
sem a justa contraprestacdo (sem causa) (BRASIL, 1988. CRFB, art.74, paragrafo
unico; BRASIL, 2002. Lei 10.406, art.884 ao art.886).
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