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Nosso cliente dirige-nos o seguinte problema:

O Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat integra a
Geréncia de Desenolvimento Institucional e Parcerias da Secretaria Nacional de
Habitacdo do Ministério das Cidades. Foi instituido pela Portaria n°134 do Ministério
do Planejamento e Or¢camento de 18 de dezembro de 1998, a partir da qual uma série de

atos administrativos se desenvolveu. Pergunta-nos:

1. Tem amparo constitucional a instituicio do Programa? E o Poder Publico

Federal competente para institui-lo?

2. A participagdo dos agentes privados e os poderes a eles outorgados pelo PBQP-

H respeita o ordenamento juridico brasileiro?

2.1 Qual a base legal para a a¢cdo de entidade de terceira parte no combate a nio

conformidade?
3. Quais as implicagdes do Programa no processo de licitagao?

4. Qual a relagdo do Programa com a efetivagdo dos principios constitucionais da

livre iniciativa, livre concorréncia e defesa do consumidor?




Cristiane Derani

Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

1. Da competéncia do Poder Piublico Federal para criar o PBQP-H

- O dever constitucional

O Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat — PBQP-H, foi
instituido pela Portaria n® 134 de 18 de dezembro de 1998, do Governo Federal, tendo
por objetivo basico “apoiar o esfor¢co brasileiro de modernidade e promover a
qualidade e produtividade do setor da constru¢do habitacional, com vistas a aumentar

a competitividade de bens e servi¢os por ele produzidos™”.

Este programa responde aos deveres constitucionais da Unifio. E dever do Poder
Publico Federal elaborar planos de desenvolvimento econémico e social (art. 21, IX,
CF/88)*. Também, a ele compete instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitagdo (art. 21, XX, CE/88)’. O Estado Brasileiro configura-se na
Constituicdo como Estado do bem-estar social, Estado redistribuidor de riquezas na
sociedade, tendo como uma de suas funcoes ordenar o desenvolvimento das atividades
econdmicas, colocando-as na senda da construgao da existéncia digna e da justi¢a social
(art. 170, caput, CF/88)". Esta atividade do Estado é exercida por meio do planejamento,
da regulacdo e da fiscalizacio (art. 174, CE/88)".

1Conforme item 1 do Anexo da Portaria 134/98.

2 “Art. 21. Compete a Unido :

IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenagdo do territorio e de desenvolvimento
econdémico e social;”

3 “XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e
transportes urbanos;”

4 “Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social (...)"".

S “Art. 174. Como agente normativo regulador da atividade econémica , o Estado exercerd, na forma da
lei, as fungdes de fiscaliza¢do, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.”
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Para a concretizacdo destes deveres constitucionais, sdo editadas normas de direito
econdmico. Do ponto de vista subjetivo, estas normas sao destinadas a Administragao
Publica e aos agentes econdmicos privados, seja atribuindo-lhes poderes, seja
conferindo-lhes deveres. Em termos objetivos, o contetido de tais normas visa a realizar
os principios da Ordem Econdmica Constitucional, tais como livre iniciativa, livre

concorréncia, defesa do consumidor, entre outros.

- A norma politica e seu contetido

A estatui¢do de programas e a defini¢do de diretrizes e finalidades a serem
alcangadas pela administragdo por normas juridicas configuram um tipo de norma que
incide diretamente no comportamento politico do Estado: sdo as “normas politicas”. O
conteudo da “norma politica” ¢ o de definicdo e orientacdo do complexo de praticas
politicas a serem realizadas pela Administragdo Publica. Nelas sdo apontados deveres e
resultados esperados, finalidades e meios. Este tipo de norma tem o mister de desenhar
um especifico complexo de programas e finalidades como tarefa da administracao

publica.

As normas politicas expressam o principio da cooperagdo®, imanente ao Estado
Social. Pelo principio da cooperagdo, ¢ definido um espago publico para a acdo
concertada entre setor privado e administragao publica. Estas normas destinadas a
organizar a atividade econdmica ndo se contentam em dirigir secamente o mercado. Ao
mesmo tempo em que sintetizam o reconhecimento de que as atividades econdmicas

nao podem ser deixadas ao puro ajuste das relagdes de mercado, adotam a racionalidade

% Principio da cooperagio “é um principio de orientacdo do desenvolvimento politico, por meio do qual
se pretende uma maior composi¢do das forgas sociais.” (...) “O principio da cooperagdo informa uma
atuagdo conjunta do Estado e sociedade, na escolha de prioridades e nos processos decisorios. Ele estd
na base dos instrumentos normativos criados com objetivos de aumento da informagdo e de ampliagdo de
participagdo [da sociedade civil] nos processos de decisoes da politica ambiental, bem como de
estabilidade no relacionamento entre liberdade individual e necessidade social.” (...) “Pode-se dizer que
o principio da cooperagdo é resultado de uma divisdo de fungées [entre Estado e sociedade civil] dentro



Cristiane Derani

Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

do mercado, que ¢ transmitida pelos agentes economicos chamados a constru¢do dos
objetivos da norma. Para a realizagdo das normas politicas, a racionalidade do mercado
¢ confrontada com os principios de interesse da coletividade, num processo de
contraposi¢do e negociacdo, pois ¢ nesta ‘acdo comunicativa’ que ¢ possivel a

efetividade dos preceitos dos textos normativos .

Enfim, o principio da cooperagao orienta a atuagdo do moderno Estado Social.
Neste Estado, a A¢ao Concertada torna-se paradigma, pois decisdes politicas ndo sao
imposi¢oes de um setor institucionalizado do Estado, mas devem ser resultantes de
discussdes com os setores envolvidos da sociedade civil, extraindo-se uma posi¢cdo de

consenso, isto ¢, ajustada.

Tais normas politicas que atuam sobre o mercado, por atingirem a livre
negociacao dos agentes de mercado, sdo contrapoderes ao poder econdmico exercido no
mercado. Ao mesmo tempo, sdo normas de estimulo a participagdes e discussoes, num
foro publico, entre os agentes economicos envolvidos. Além disto, sdo normas de

organizacdo e de procedimento, que viabilizam os processos de efetivacdo de objetivos.

Em resumo, duas sdo as formas de imposi¢do do programa normativo na norma
politica: pela interferéncia direta das decisdes do Estado sobre a atividade economica; e
pela mediacdo num foro publico dos diversos interesses que cercam os agentes
econdmicos, garantindo a articulagdo dos interesses e a solu¢ao dos conflitos entre
sujeitos econdmicos produtores e consumidores, a fim de reorientar as praticas

econdmicas existentes, colocando-as no trilho dos objetivos publicos prescritos pela

da ordem econémica fundada nas relagoes de mercado.” Derani, Cristiane, Direito Ambiental
Econémico. 2.ed. Sdo Paulo, Max Limonad, 2001, pp. 161-2.

7 “Q conceito de “agdo comunicativa” de Jiirgen Habermas traz consigo a compreensio lingiiistica como
mecanismo da coordenagdo da a¢do e implica também na submissdo dos atores, que orientam suas agdes
em pretensdes de validade, a imediata relevancia na constru¢do e manutencao da ordem social. A tensdo
entre facticidade e validade existente na linguagem reproduz-se na integragdo comunicativa do individuo,
e nela deve ser eliminada, pois parte-se da premissa de que a linguagem ¢ a fonte primaria de toda
integracdo social” (Derani, Cristiane, Direito Ambiental Econémico,2* ed, Sdo Paulo, Max Limonad,
2001, p. 55).
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ordem econdmica constitucional, consistente no desenvolvimento econdmico € melhoria

do bem-estar da coletividade.

No primeiro caso, o Estado atua como contrapoder, compensando o poder
econdmico existente no mercado. No segundo caso, o Estado atua como moderador,
orientador, divulgador, implementador, coordenador dos objetivos imediatos com

demais finalidades sociais € como solucionador de conflitos.

Concluindo, a Portaria 134/98 ¢ uma norma politica, emitida pelo Poder Publico
Federal, o qual tem o dever constitucional de planejar o desenvolvimento econdmico e
social, a ele competindo instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive

habitagdo, além do poder constitucional para regular a atividade econdmica.

Referida politica ganha maior amplitude ao ser contemplada nos planos
plurianuais. E tratada, inicialmente, no Plano Plurianual para o periodo de 2000/2003
(Iei n © 9.989/2000), que insere o PBQP-H no macro objetivo de “ampliar a oferta de
habitagdes e estimular a melhoria das moradias existentes”, junto a crucial necessidade
de “avancar na melhoria da qualidade, aumento da produtividade e capacidade de
inovacdo da constucdo civil”. Nesta lei, uma das diretrizes ¢ estabelecer parcerias, no
espirito de cooperacdo da sociedade civil no interior da administragdo publica,

ratificando o Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat — PBQP- H.

O Plano Plurianual 2004/2007 “Brasil de Todos — participagdo e inclusdao” traz o
Probrama Brasildeiro de Qualidade e Produtividade do Habitat, definindo o seu
objetivo: “Elevar os patamares da qualidade e produtividade da construgdo civil, por
meio da criagdo e implantagao de mecanismos de modernizagao tecnoldgica e gerencial,

contribuindo para ampliar o acesso a moradia para a populagao de menor renda”.

O PPA 2004/2007 define cinco agdes para o PBQP-H: melhoria da qualidade e da
produtividade de materiais, componentes, servigos e obras; implantacdo do Sistema
Nacional de Aprovagdo Técnica; apoio a projetos de assisténcia técnica e a
autoconstru¢cdo e ao mutirdo; gestdo e administracdo do programa; cooperagdo para

formagao e requalificagdo de profissionais da construgdo civil.
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A previsdo do PBQP-H nos sucessivos Planos Plurianuais, definitivamente,
reconhece-o legalmente no seu papel institucional, reforcando sua autoridade na

implementagdo das agdes previstas na norma que o criou.

Finalmente, respondendo a primeira questdo, a edicdo da Portaria 134/98 pelo

Poder Publico Federal contempla o imperativo constitucional.

Ademais, ¢ pertinente sublinhar que a normatizacdo do PBQP-H enquadra-se no
ramo do direito econdmico, pois se destina a organizar o desenvolvimento de
determinadas atividades econdmicas, visando ao desenvolvimento da atividade
econdmica nacional e a melhoria do bem-estar da populagdo, por meio de imposicao de

~ & A .
um complexo de deveres de agdo” ao Estado e aos agentes econdmicos produtores e
consumidores. Sendo uma norma geral de direito economico, ¢ da competécia do Poder
Publico Federal a sua instituicdo, segundo o prescrito no artigo 24, [ e § 1° da

Constitui¢ao Brasileira.

2.1 — Da participacao dos sujeitos privados no PBQP-H

- Dos sujeitos do PBQP-H

A Portaria 134/98, atribui deveres a sujeitos publicos e privados. Esta imposi¢ao

responde ao preceito constitucional do paragrafo tnico do art. 1°. da CF, que afirma:

8“0 direito é concebido na sua relagdo com a economia como um instrumento de sua efetivacdo e, ao
mesmo tempo, como meio de direcionamento da mesma. O direito economico como garantidor das
relagdes econémicas apresenta os meios de realiza¢do da atividade economica pelos seus sujeitos bem
como regulamenta a relagdo entre eles. Como direcionador da atividade econémica, produz seus efeitos
tanto num nivel macroeconomico quanto na drea mais imediata das atividades dos sujeitos. No
cumprimento deste seu papel orientador da atividade econémica, atua o direito perseguindo duas
finalidades gerais: por um lado defende os valores basicos do direito, expostos nos principios
constitucionais de liberdade, igualdade de oportunidades e justica social; por outro, dispée sobre
objetivos de politica e prdatica econémica, perseguindo principalmente eficiéncia da
economia.”’(Cristiane, Opus. cit., p. 64).
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“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. (grifei)

Ademais, ¢é uma caracteristica das normas de direito econdmico o
comprometimento do agente econdomico, que deve reorientar suas atividades em fung¢do

das finalidades e dos programas prescritos em norma juridica.

A portaria define os sujeitos que integram ou possam vir a integrar o PBQP-H.
Estes passam a ter o dever legal de buscar a realizacao dos objetivos do Programa, isto
¢, a portaria ministerial compromete tais sujeitos com o dever de realizagdo das
diretrizes previstas também por essa norma. Ficam os sujeitos, entdo, vinculados ao
conteudo da norma, ndo podendo transigir sobre as obrigacdes ali determinadas. Sao
atores do PBQP-H, dependendo deles a imposi¢do do programa, podendo ser
identificados como os sujeitos ativos da norma e do programa. Sdo eles: os sujeitos
publicos competentes pela regulagdo (INMETRO - autarquia vinculada ao Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio), execucao (administragdo publica federal), e
fiscalizacao do programa (Secretaria de Direito Econdomico — SDE -, Departamento de
Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC —, ambos do Ministério da Justi¢a) € os
sujeitos privados que, pela sua atividade e/ou sua adesdo expressa ao programa, sao
responsaveis pela sua realizagdo. Os sujeitos privados poderdo ser propriamente agentes
econdmicos do setor ou suas associagdes representativas, assim como sujeitos privados
que atuam profissionalmente no campo técnico de avaliacdo de qualidade, como as

entidades de terceira parte.

O item 9 do Anexo define que a adesdo do setor privado ao PBQP-H ¢ voluntéria.
Dispde também que a participa¢ao de agentes da cadeia produtiva do setor privado dar-

se-a pelo seu ingresso por meio de Programas Setoriais da Qualidade.

A forma de adesdo do agente da cadeia produtiva do setor privado formaliza-se
através de uma proposta de criagdo de um Programa Setorial da Qualidade submetido a

aprovacao das Coordenagdes Nacionais ¢ Geral — definidas no item 4 do anexo da
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Portaria. Uma vez escolhida a adesdo, obriga-se o agente privado a obedecer as decisdes

de qualidade construidas pelo programa.

A adesdo voluntéria, implica no comprometimento obrigatorio dos participantes a
meta mobilizadora do PBQP-H, a qual ¢ sistematicamente buscada dentro dos
Programas Setoriais da Qualidade: elevar e manter para 90% o percentual médio de
conformidade com as normas técnicas dos produtos que compoéem a cesta de materiais

e componentes da constru¢do civil.

A portaria n ° 134/98 define a forma de atuag¢do do setor publico, diretamente no
interior do programa. Prevé, também, a extensdo da atividade fiscalizadora dos agentes
publicos de direito econdmico no cumprimento dos objetivos do Programa, impondo a
promocgao da isonomia competitiva, o0 cumprimento das normas técnicas existentes e de

estimulo a ampla divulgacao e respeito ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Em sintese, prevé essa norma o dever de acdo do poder publico e dos agentes
econdmicos privados na concretizagdo dos principios constitucionais da Ordem

Econdmica.

Além dos sujeitos ativos objetivamente obrigados pela norma do PBQP-H,
existem aqueles sujeitos passivos que sdo os destinatarios das normas de direito
econdmico em geral e que, portanto, deverdo obedecer ao disposto pelo direito e terdo,
em contrapartida, o poder de requerer do Estado e/ou dos demais sujeitos obrigados a
observancia da referida norma. Sdo eles os agentes econdmicos, produtores e
consumidores indeterminados. Neste estudo, serdo observados os poderes dados a estes

dois sujeitos do PBQP- H.

Para alcancar o objetivo supracitado, sdo estabelecidas, no mesmo anexo da
Portaria 134/98, diretrizes que deverdo ser seguidas pelo poder publico e pelos agentes
privados envolvidos no programa, tais como:

“I — atuagdo integrada do poder publico e parceria entre
agentes publicos e privados,
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1I- descentralizagdo e desburocratizacdo de procedimentos,
de modo a respeitar as diversas realidades regionais;

1V- estimulo a implementag¢do de programas evolutivos de
aperfeicoamento da qualidade e aumento da produtividade por parte
dos participantes do programa,”

Além das diretrizes, a Portaria define objetivos especificos do programa a serem
buscados, tanto pelos sujeitos participes diretos definidos pelo programa (sujeitos
ativos), como pelos agentes econdmicos que desenvolvem atividades econOmicas
relacionadas com o ramo abracado pelo programa, destinatarios da norma (sujeitos
passivos). Esses objetivos estdo voltados a garantia de qualidade de projetos, obras,
materiais e sistemas construtivos, consistentes nas seguintes agdes diretas: fomento do
desenvolvimento e implementacdo de instrumentos e mecanismos de garantia de
qualidade; criagdo de programas especificos para qualidade de mao de obra,
aperfeigoamento da estrutura de elaboragdo e difusdo de normas técnicas; coleta e
disponibilizagdo de informacdes do setor ¢ do PBQP-H; estimulo ao inter-

relacionamento entre agentes do setor; apoio a introducdo de novas tecnologias,

articulacao internacional, universalizacao do acesso a moradia.

Em resumo, no que concerne a estrutura normativa do PBQP-H, em termos de
objetivos e sujeitos envolvidos, ¢ de se verificar que tem se seguido a ideologia propria
do moderno Estado social. A estrutura composta por agentes publicos e privados,
seguindo o principio da cooperacdo, atende ao carater do Estado Brasileiro prescrito na
CF e afina-se com a nova movimenta¢ao do Estado Social, que, apos a crise fiscal, opta
pela divisdo de seus deveres com os sujeitos privados, reservando, todavia, para si, o

poder de coordenagdo e repressao.

Assim, junto com a coordenagdo geral exercida pela Secretaria Nacional de
Habitacdo, atuam representantes estaduais, a coordenacdo de servicos e obras,
cooredenacdo de materiais € componentes com “representantes de entidades do setor”,
isto €, entidades associativas dos agentes econdmicos. Tem-se, também, no mesmo

quadro administrativo, a participagdo de um Grupo de Assessoramento Técnico,
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composto por técnicos de reconhecido saber na area de qualidade e produtividade na

construcao.

Uma vez ingressos oficialmente no programa, estes agentes privados contam com
os poderes estabelecidos em texto normativo € com os mesmos deveres e obrigagdes
proprios do funcionario publico, inclusive para efeitos penais. O agente privado,
exercendo fungdo publica, ¢ um servidor publico e, portanto, sujeito as mesmas
penalidades impostas ao servidor publico que exerce fung¢dao publica em razdo de

ingresso em carreira publica.

Concluindo, os agentes definidos pela Portaria n ° 134, de 18 de Dezembro de
1998 do Governo Federal, obrigam-se a realizar as diretrizes e buscar os objetivos ali
explicitados, ndo se situando no campo da vontade individual a razdo da realizagcdo de

tais objetivos, mas sim no campo do dever legal a ser cumprido.

A atribuicdo de funcdo publica aos agentes privados para reordenar o mercado
provocou uma discussdo politica, na qual se contrapde, de um lado, o excesso de
burocratizagdo do Estado Social acompanhada pela crise fiscal e, de outro, a
descentralizagao das atividades pelo exercicio de atividade regulador pelo setor privado.
O agente privado que integra uma funcdo publica ¢ “publicizado” em seus deveres,
sujeitando-se, inclusive, a sangdes pelo eventual descumprimento. Com isto, limitam-se
as criticas feitas ao ingresso do setor privado na atividade publica, como “privatizacao

das atividades publicas™

. De fato, se o ingresso do setor privado na atividade publica
vai resultar na privatizacdo do Estado ou vai refletir uma publicizagdo do agente privado
depende das competéncias outorgadas e da forma como o setor privado vincula-se a

atividade publica. Contudo, ¢ indispensavel considerar que os interessados em maior

? Existe uma crescente atuagio do Estado para assegurar a produgio social e as condi¢des de reprodugo,
com uma organizagdo fora do tradicional enquadramento de competéncias e caminhos da administragdo
publica, que se torna mais flexivel e aberta a inclusdo dos recursos de negociagao das empresas privadas e
dos elementos de mercado como um todo. Torna-se, assim, uma atuagdo mais desburocratizada, com
maior consciéncia do custo e com maior eficiéncia. Conforme: Scharmer, Eckart; Wollmann, Hellmut,
Die “Auslagerung” offentlicher Aufgaben zwischen gemeinen Nutzen und privaten Gewinn : Am

10
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eficiéncia e desenvolvimento da atividade economica s3o os proprios agentes
econdmicos, que poderdo de maneira rapida e satisfatoria contribuir na concretizagao

das finalidades e diretrizes prescritas pelo Programa.

Em sintese, a participagdo do setor privado no interior do PBQP-H, com poderes e
deveres, assim como a atribui¢do de poderes aos agentes privados para requererem o
ajustamento dos agentes econdmicos produtores as novas regulamentagdes,
correspondem ao exercicio social do controle do desenvolvimento da atividade

econdmica, e estdo plenamente conforme ao ordenamento juridico brasileiro.

2.2 — Da base legal para a acdo de entidade de terceira parte no combate a

nao conformidade

- Autoridade da entidade de terceira parte em fiscalizar a conformidade

O item 9 do anexo da Portaria 134/98 define a forma de participacao de agentes
do setor privado no Programa como sendo por meio dos Programas Setoriais da
Qualidade, que se desenvolvem assessorados por um corpo técnico habil a avaliar,
dentro do Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade do Habitat, a adequagdo e
o cumprimento de normas técnicas na fabricacdo de materiais de Construgdo. A
instituicdo constituida por este corpo técnico, e que mantém independéncia em relagdo
ao fornecedor e ao cliente, ndo tendo, portanto, interesse na comercializacdo dos
produtos envolvidos na avaliagdo da conformidade, denomina-se entidade de terceira

parte.

Beispiel der Einsetzung von Sanierungstragern. /n: Gessner, Volkmar, Winter, Gerd (hrsg.),
Rechstsformen der Verflechtung von Staat und Wirtschaft, Opladen, Westdeutscher, 1982.

11
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A entidade de terceira parte integra os Programas Setoriais, exercendo atividade
fiscalizadora em termos de qualidade e produtividade dos agentes economicos. Esta
atividade corresponde ao objetivo primeiro do Programa, que ¢ o de “promover a
qualidade e produtividade do setor da constru¢do habitacional, com vistas a aumentar

a competitividade de bens e servi¢os por ele produzidos ™'’

Uma entidade de terceira parte ¢ composta por um corpo técnico especialmente
habilitado para avaliar o cumprimento de fornecedores as normas técnicas dos produtos
fabricados. E ela quem devera atestar a conformidade da produgdo do agente
econdmico, condicdo para este participar do PBQP- H, esta atividade se d4 como
exercicio de uma fun¢do publica, sujeitando-se portanto aos encargos e sangdes

correspondentes a tal “status”.
Segundo bem coloca Jean Calais—Auloy:

“O qualificativo “conforme”, aplicado a um produto ou a um
servigo, pode ter varios sentidos. Em um primeiro sentido, trata-se da
conformidade do produto ou do servigo a regras imperativas. Em um
segundo sentido, de sua conformidade as normas e usos profissionais.
Em um terceiro sentido, de sua conformidade ao contrato™.

Nas relagdes entre fornecedor e consumidor, o sentido de conformidade engloba
estes trés, posto que os produtos e servicos devem estar conformes a “expectativa

legitima dos consumidores”.

“A expectativa legitima se aprecia em fungdo de diversos
fatores, em que os principais sdo: a natureza do produto ou do servigo,
sua destinagdo, as regras, normas e usos que lhes dizem respeito, o
estado da técnica, as informagoes dadas pelos fabricantes, vendedores
e prestadores, as estipula¢ées do contrato™"”

As medidas para assegurar a conformidade de produtos e servicos sdo a: 1.

regulamentac¢do dos produtos e servicos; e 2. normaliza¢do dos produtos e servigos.

' Portaria 134/98.
1 Calais-Auloy, Jean; Steinmetz, Frank. Droit de la consommation. 5 ed. Paris, Dalloz, 2000, p. 219.
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A primeira consiste em disposi¢des juridicas sobre os produtos e servicos; a

segunda trata de disposi¢des técnicas.

Verifica-se o respeito a regulamentac¢do juridica pelo preenchimento do comando
dado pela regra de direito. Para verificagdo da conformidade técnica, sdo necessarios
olhos habilitados para a observacdo técnica, que atestem competentemente o
preenchimento da norma. Estes olhos sdao as entidades de terceira parte que se destacam
como auxiliares para esclarecimento da sociedade e especificamente do consumidor. No
direito brasileiro, esta atividade ¢ ainda mais relevante porque faz da entidade de
terceira parte um verdadeiro auxiliar da justica, na medida em que o desrespeito a
normalizac¢do técnica implica em uma infracdo a ordem juridica, como dispde desde
1951 com a Lei n° 1521 que impde o atendimento as normas oficiais e repete o Codigo

de Defesa do Consumidor.

E a entidade de terceira parte, portanto, que terd a competéncia para dizer se o
fornecedor estd conforme ou ndo com a normalizacdo técnica, o que implica em afirmar

se ele esta ou ndo respeitando o direito.

A presenca, deste modo, da entidade ¢ fundamental, posto que sem ela ndao ha
como se afirmar de imediato pela legalidade das agdes e dos produtos do fornecedor. E
com sua agdo que o direito ganha for¢a para enquadramento dos fornecedores, no que
concerne a técnica e a qualidade. Sem este expediente, a implementagdo do direito se
torna de dificil realizagdo. Quem perde ¢ o consumidor que ndo tem como avaliar a
tempo o bem ou servico que adquire. Quem perde sdo os concorrentes que investem em
adequagdo e perdem pela concorréncia desleal. Quem perde ¢ toda sociedade que vé
prejudicado o exercicio da cidadania, desacreditado o Estado de Direito pela inaplicacao

do direito.

O direito precisa transformar-se em realidade eficiente, no interesse coletivo e

, . .. g 12 . . ,
também no individual, expressa Carlos Maximiliano . Continua o autor: “isto se da, ou

12 Maximiliano, Carlos, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 15% ed., Rio de Janeiro, Forense, 1995, p.6.
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mediante a atividade dos particulares no sentido de cumprir a lei, ou pela acdo,
espontanea ou provocada, dos tribunais contra as violagdes das normas expressas, € até
mesmo contra as simples tentativas de iludir ou desrespeitar dispositivos escritos ou

consuetudinarios.”

Toda norma juridica traz uma coer¢do que devera ser exercida. Segundo Vicente
Rao, por dois modos principais a coer¢do se manifesta: por modo potencial, como
simples possibilidade de invocagdo da for¢a ou da aplicacdo das cominagdes e, ainda,
por modo atual, pela intervencdo material da forg¢a, ou pela material execugdo das

: ~ 13
cominagoes .

Havendo a norma, ha a coer¢do, sob pena de negagdo do direito ¢ da legalidade.
Assim, com a equiparagdo das normas técnicas a norma juridica, a entidade avaliadora
da conformidade técnica ¢ elemento indispensavel para a legalidade. Seu trabalho, de
profissional especialmente habilitado para este mister responde a necessidade de dar a
norma seu elemento identificador que é a coercdo. Para tanto é necessario que este
trabalho seja divulgado, permitindo uma devida fiscalizacdo pelo poder publico assim

como pelos consumidores.

Respondendo, portanto, a pergunta sobre a participacdo de entidade de terceira
parte, conclui-se ser um imperativo para mais eficiente realizacdo do dever do Poder

Publico de realizagao dos preceitos do Codigo de Defesa do Consumidor.

3. Do PBQP-H no processo de licitacao

O Estado age fundado no interesse publico. Diverso do que ocorre com a

iniciativa privada, o administrador ptiblico ndo age porque quer, em nome de interesse
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, . . ~ . 11 14 .
proprio, mas atua orientado para a consecugdo do interesse publico . O interesse
publico ¢ um principio de direito que rege a atuacdo do Estado, e ¢ indisponivel. Sua

realizacdo est4 na constru¢do de uma sociedade mais satisfeita e integrada.

Ligado a realizagdo do interesse publico estd o Estado Brasileiro, Estado do bem-

estar social segundo a oOtica Constitucional. Essa prerrogativa é exercida através do

planejamento e do desenvolvimento econdmico e social.

O Estado, neste diapasao, através da autoridade administrativa, a bem do interesse
publico, amparando as diversas necessidades da sociedade, utiliza produtos, servigos e
patrimdnio de terceiros, alcangando-os por meio de licitagdo, conforme impde a norma
constitucional .

Pela licitacao, a Administragdo abre aos interessados habilitados, que apresentem
condi¢des de realizacdo do servico ou fornecimento dos produtos buscados pelo Estado,
a possibilidade de contratar com ela. Estas condi¢des, fixadas no instrumento, sdo
pressupostos minimos necessarios que deve deter aquele agente econdmico interessado
a fornecer para o Estado. Pelo esclarecimento prévio de exigéncia de contratacdo, ¢
estabelecido um padrdo a ser seguido e qualquer um que o detiver terd o direito de

participar do processo licitatorio. Este procedimento materializa o principio da

13 Réo, Vicente, O Direito e a Vida dos Direitos, Vol.1, tomo II, 2* ed., Sdo Paulo, Resenha Universitaria,
1978, p.164.

' Para acerto do correto sentido da expressdo “interesse publico” - inerente ao processo licitatorio - ¢ a
conseqiiente delimitagdo do alcance do principio de sua indisponibilidade, é necessario frisar que esta
expressdo ndo se refere a um impreciso interesse do Estado. Trata-se do interesse do publico. “Interesse
publico ¢ o interesse dos individuos em sociedade, no que concerne a sua insergdo e convivéncia social.
Interesse da coletividade é o mesmo que dizer interesse publico, quando o espago publico é organizado
em razdo da existéncia coletiva. Somente o Estado democratico de direito tem a aptiddo de fazer do
espago publico um espago de desenvolvimento livre do cidaddo, portanto a equivaléncia
publico/coletividade s6 é possivel com esta especifica forma de ag@o politica estatal”.(Derani, Cristiane,
Privatizacdo e Servigos Publicos — As Ag¢des do Estado na Producdo Econdémica, Sao Paulo, Max
Limonad, 2002, p. 46).

5 Art. 37, XXI da CF: “ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”(grifei)
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isonomia, em que todos aqueles, que detém condigdes pré-estabelecidas, tém o direito
de participar ¢ de ser fornecedores do Estado. A isonomia, tomada em seu sentido
concreto, ¢ o tratamento igual para iguais e desigual para desiguais. Se assim nao fosse,
se ndo se estabelecesse um patamar minimo de igualdade para competir, ndo seria
isonomia propriamente dita, mas uma enganosa competicdo onde ganhadores e
perdedores ja estariam determinados pelas distintas condigdes e preparos que

detivessem.

Com o principio da isonomia garantido de maneira concreta, pelo estabelecimento
de um conjunto minimo de condi¢des que todos os concorrentes devem ter, ¢ possivel
chegar-se a realizacdo dos demais principios da licitagdo, como o da eficiéncia e o da

realiza¢ao do melhor negocio.

A licitacdo deposita na competicdo o modbil para o devido atendimento do
interesse publico. Ocorre que somente compete aquele que tem a devida competéncia,
ou seja, somente os agentes econdmicos que estejam concretamente capacitados para a

realizagao do objeto da licitagdo.'®

“A licitagdo esta voltada a um duplo objetivo: o de proporcionar a
Administragdo a possibilidade de realizar o negocio mais vantajoso — o
melhor negocio — e o de assegurar aos administrados a oportunidade de
concorrerem em igualdade de condigoes, a contratagdo pretendida pela
Administragio.”"(; grifel)

Dispde o art. 3°. da Lei de Licitagdes: “A licitagdo destina-se a garantir a
observancia do principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa para a administragdo e sera processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos”.

16 Grau, Eros, Licitagdo e Contratos Administrativos (estudos sobre a interpretagdo da lei), Sdo Paulo,
Malheiros, 1995, p. 14.
7 Idem.
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A vantagem seria para o direito administrativo ndo aquela semelhante a das
relagdes economicas de direito privado puro, como a percepcao ou busca do lucro
(racionalidade). Vantagem para a Administragdo Publica relaciona-se ao melhor servigo

para a coletividade, pelo mais legitimo e eficiente meio.

Desta forma, a “vantagem” que deve estar presente na licitagdo, conforme encerra
a doutrina e a Lei, consiste na forma concreta de atendimento pleno - ou melhor
possivel - do interesse publico. E, alias, a realizagdo deste interesse a causa da

existéncia do processo licitatorio.

Para essa realizacdo, aplica-se a licitacdo a nog¢dao econdmica do custo-beneficio:
sopesa-se a vantagem visada (beneficio indisponivel, pois ‘“consiste” no proprio
interesse publico) e o seu custo, através de um critério de economicidade (o preco deve
ser o menor possivel), desde que atendido o padrao minimo de qualidade/técnica do
bem, para que o processo licitatdrio possa surtir os efeitos esperados. O contrario seria o
mesmo que invalidar e desmotivar esse processo, o que corresponde a inaceitavel

desvirtuacao do interesse publico.

E nesse sentido que se manifesta Margal Justen Filho:

“[ ]...a vantagem ndo se relaciona apenas e exclusivamente com a
questdo financeira. O Estado necessita receber prestagoes satisfatorias, de
qualidade adequada. De nada serviria ao Estado pagar valor irrisorio,
para receber objeto imprestavel. Muitas vezes, a vantagem técnica
apresenta relevancia tamanha que o Estado tem de deixar a preocupag¢do
financeira em segundo plano.

Como regra, a vantagem da contratag¢do se traduz em beneficios
financeiros ou técnicos. Por isso, os critérios de julgamento das licitagoes
obedecem, basicamente, a critérios de valor econéomico e de qualidade
técnica.”

Em toda licitagdo, deve-se atentar e discernir qual o objetivo buscado pela

sociedade através do ato que ¢ dirigido pelo Estado.

' Justen Filho, Margal, Comentarios a Lei de Licita¢oes e Contratos Administrativos (de acordo com a
Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, e com a Lei Federal n° 9.648, de 27 de maio de
1998), 5% ed., Séo Paulo, Dialética, 1998, p.60.
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Tratando-se de licitagdo para reforma/manutengdo/construcdo civil, contratada
pela Administracdo, busca-se atender ao direito a moradia, ou a outra necessidade
funcional (construir hospitais, escolas, reparticdes publicas, ruas e estradas etc.). Busca-

se, ainda, manter ou regenerar patrimdnio publico (edificios, pragas, ruas etc).

Tais construgdes visam a atender diversos tipos de demandas sociais. Constituem
geralmente obrigacao-fim, constando do instrumento convocatério para a licitagao da
obra (p. ex., “construir uma escola, entregando-a pronta a Administragao”; “reformar

um prédio publico”, etc.).

Interessa ao credor imediato, a Administragdo, tanto o resultado em si como a
manuten¢do deste resultado, seu prolongamento no tempo, natural do bem - produto ou

Servigo.

Tal interesse qualitativo da prestagdo, por parte da Administracdo, ¢ legitimo, a
medida que a qualidade esperada'® forma o contetido ou esséncia da prestacio, sendo

plenamente exigivel.

A sociedade, coletivamente, enquanto representada pela Administragdo, durante o
processo licitatorio e antes da contratagdo, possui “expectativa de direito”, com relagdo

a prestagdo que venha a ser devida por contratante vencedor na licitagdo. Ora, quem tem

9“0 principio da padroniza¢do impde que as compras de materiais, equipamentos e géneros
de uso comum na Administracdo se realizem mediante especificacoes uniformes que, dentre
outras coisas, busquem compatibilizar a técnica com o desempenho e igualar as condigoes de
manutengdo e assisténcia técnica, como prescreve o art. 15, I, da Lei 8.666/93.

As especificagbes para a licitagdo de compras equivalem ao projeto-base exigido para obras e
servigos, devendo atender também as prescrigdes cabiveis do art. 12, em especial aos requisitos
seguranca, funcionalidade, adequacdo ao interesse publico e normas técnicas adequadas”
(Meirelles, Hely Lopes, Licitagdo e Contrato Administrativo, 11* ed, Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p.56).

Natural € pensar, entdo, na padronizagdo a partir de um nivel qualitativo minimo aceitavel, qual
seja, aquele estipulado pelos entes e programas oficiais competentes para controle, como o
PBQP-H. Padronizacdo estatal que ndo respeite tais programas, ainda que apenas para viger
“dentro” da maquina do Estado, ¢ o mesmo que lhes tornar mortos, desprestigiando e
desautorizando os atos (estatais) que os criaram, servindo de mau exemplo a sociedade e
desincentivando o cumprimento de normas sobre padrdoes minimos de qualidade.
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uma expectativa de direito é, potencialmente, credor, e, tratando-se, no caso, de
representacdo da coletividade pela Administracao, ¢ l6gico entender que a prestagao

assumida pelo licitante deve corresponder ao interesse da sociedade.

A Administracdo existe para a sociedade e deve agir no interesse desta. Tal
interesse consiste na realizagdo de direitos sociais gerais (em sentido lato), como o
direito a moradia, a utilizagdo da estrutura publica ampla (a publica por defini¢do e a
que tem essa origem e depois € passada ao particular) etc. A qualidade dessa estrutura,
assim como das agdes prestadas no seu bojo, guardam estrita relevincia com a
tecnicidade e qualidade adequadas do arsenal fisico imovel que a compde (prédios

publicos, casas populares etc.).

O Estado, enquanto realizador do interesse publico, age dentro da legalidade. E
necessario compreender esta expressdo em toda sua amplitude. Nao se refere ela apenas
as disposicdes legais de comando e controle, as regras de agir ou “tatbestand” —

disposicdes textuais relativas a condutas.

A lei contém outras disposi¢des que sdao conformadoras das agdes, como o0s
principios, as diretrizes e finalidades. Nesses casos, a administragdo submete-se a lei,
mas para conformar as acdes que ela pratica, e somente dentro desta conformidade de
valores € que estara dentro do principio da legalidade. Assim, mesmo que ndo haja
disposi¢do expressa para uma conduta realizada, ndo significa que a conduta por si seja
permitida ou proibida, a administragdo pode e deve realizar condutas que ndo estejam
previstas especificamente em lei. Contudo, esta atitude ndo significa agir a margem da
lei, mas, certamente, observa-la no que concerne aos principios a serem obedecidos na

pratica administrativa.

Neste contexto deve-se interpretar o ja referido art. 3° da Lei 8.666 de 21.06.93.
Os principios ali elencados devem ter sua aplicagdo coordenada regida pela

proporcionalidade.

De todo exposto, conclui-se que a exigéncia de adequacdo as normas de

qualidade, comprovada pela participacdo dos licitantes em programas oficiais de
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qualidade ¢ uma demanda propria da Lei de Licitagdes, fundada nos seus principios
assim como decorrente de suas exigéncias especificas de comprovagdao de aptidao,

desempenho e competéncia.

Se ndo bastasse, ha ainda que mencionar outros institutos legais que
explicitamente exigem do fornecedor de produtos e servigos a sua obediéncia a normas

técnicas e de qualidade.
Sobre isto ja se posicionava o mestre Hely Lopes Meirelles:

“[ ]...geralmente a Administra¢do estadual e municipal determina
a observancia das normas da ABNT, sendo indispensavel a adogdo das
normas técnicas adequadas de saude e segurang¢a do trabalho, como
determina a lei (art.12, VI), o que equivale a dizer que ficam subordinadas
as normas técnicas brasileiras e, ndo as havendo, aplicam-se as
internacionais, e até mesmo as de outros paises.

A obrigatoriedade da observancia das normas técnicas ja esta
determinada por varios Estados, podendo-se indicar: Sdo Paulo (Lei
6.544/89, art. 10, VII, e Decreto 20.739, de 3.9.51); Rio Grande do Sul
(Decreto 3.093, de 7.8.52); Pernambuco (Decreto 632, de 20.9.61); Bahia
(Lei 4.660/86). "

Desde 1962, alias, a preocupacdo em exigir-se dos agentes econdmicos adequagao
as normas técnicas ja se fazia sentir por meio da Lei Federal 4.150, de 21.11.62, que

textualmente obriga as obras, servicos e compras da Administracio centralizada,

descentralizada e delegada, abrangendo as entidades publicas estatais e autdrquicas

como, também, as paraestatais ¢ os servicos concedidos ou subvencionados pela Unido,

a sujeicdo as normas técnicas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT,

exigindo-se 0 mesmo para as compras realizadas pela Administracao.

Complementarmente, no processo de licitagdo, aplicam-se as disposi¢des do
Codigo de Defesa do Consumidor. Na norma do art. 39, inciso VI, ha a vedagdo ao

fornecedor de produtos e servicos de ‘“colocar no mercado de consumo, qualquer

 Hely, opus. ct., p. 43.
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produto ou servico em desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais
competentes, ou, se normas especificas ndo existirem pela associacdo Brasileira de
Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia,

Normalizagdo e qualidade Industrial - CONMETRO”.

A Administragdo Publica, quando adquire para si determinado produto ou servigo,
torna-se consumidora, e, portanto, tem os mesmos direitos perante seus fornecedores,
sendo evidente a inser¢ao das normas protetivas do consumidor nas exigéncias

contempladas dentro do procedimento de licitagao.

Concluindo, o Estado ao criar mecanismos de organiza¢do do setor da construgao
civil, com combate a ndo conformidade intencional ¢ com a ado¢do de mecanismos de
melhoria da qualidade dos servigos da construgdo, cumpre a Constitui¢ao, a Lei n °
8.666/93, o CDC e com isto concretiza o interesse publico, provendo o bem-estar social,
ordenando o desenvolvimento das atividades econdOmicas, colocando-as na senda da

construcao da existéncia digna e da justiga social.

4. Relacao do PBQP-H com a efetivacio dos principios constitucionais

4.1 - Da livre iniciativa, livre concorréncia e abuso do poder econémico

- da liberdade de iniciativa

A fundamentac¢do constitucional do PBQP-H estd na sua aptiddo para concretizar
os principios constitucionais que regem a Ordem Economica. Especificamente, a norma
que institui o PBQP-H é uma norma que visa a defesa da liberdade de iniciativa
econdmica e da livre concorréncia e a protecao do consumidor, principios prescritos no

art. 170, da Constitui¢do Federal. Revelando-se a sua capacidade para a realizagdo
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desses principios constitucionais, ¢ possivel afirmar que a Portaria n® 134/98 ¢

materialmente constitucional.

As atividades de producdo econdmica sdo fundadas na liberdade de decisdao
individualizada de produgdo e investimento, em que os agentes econdmicos decidem o
qué, como e para quem produzir, buscando a maximizagcdo de suas vantagens no
movimento de produgdo de bens e seu intercambio no mercado por um valor monetario
que remunera o investimento € o empresario. Em contrapartida, os consumidores

exercem sua liberdade de agdo escolhendo o produto que desejam consumir.

E o valor da liberdade de iniciativa que movimenta o conjunto das atividades
econdmicas, um principio consagrado pela Constituigdo Federal. Inscrito na
Constituicao, o principio da liberdade de iniciativa torna-se um mandamento e se impde
ao Estado, que, nas suas acdes politico-legislativas, deverd garantir e realizar este
principio. Impde-se também aos agentes econdmicos que, no exercicio de suas
atividades livres de produgdo e consumo, devem renovar a existéncia deste valor

fundante da ordem econOmica.

Liberdade de iniciativa economica ¢ um aspecto da liberdade de iniciativa como
valor social. Uma sociedade livre deve conter um mercado livre. De fato, a liberdade de
agir no mercado, na produgdo e consumo de bens e servigos necessarios a manutengao
da vida e seu melhoramento, deve resultar em meios materiais proprios para que os
cidaddos vivam livres em sociedade. Assim como o mercado tem seu fundamento na
liberdade de iniciativa econdmica, o Estado Social Democratico de Direito esta fundado

. e e . 21
no valor da livre iniciativa (art.1°)"".

Dentro deste contexto social, liberdade ndo se traduz na vontade individual
ilimitada, nem na acep¢do comum expressa no adagio de que o sujeito deve exercer sua

liberdade até o limite do espago da liberdade do outro, transformando liberdade em

2 “4rt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: IV — os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”’
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pequenos espagos de movimentagdo individual. Segundo Hegel, a vontade de um
individuo isolado nao significa liberdade. A liberdade, que se torna limitada, ¢ o
arbitrio, que se relaciona com necessidades especificas™. O ser humano s6 ¢é livre em
sociedade. A liberdade de iniciativa ¢ confirmada ou negada socialmente a cada agao

livre individual.

A cada escolha individual, o modo de producao ¢ confirmado e modelado, pois
uma opg¢ao ¢ também a exclusao de todas as outras possiveis. Assim, a escolha por um
produto de determinado preco e qualidade exclui do mercado, naquele momento pontual
¢ individualizado, todos os demais que poderiam ter sido escolhidos®. A somatoria

destas opgdes que se acumulam no tempo e espago definem um mercado.

Conseqiiéncia do exercicio da liberdade econdmica ¢ a concorréncia, conflito que
impele o desenvolvimento econdmico. O direito deve controlar este conflito, permitindo
que as forcas economicas se embatam na concorréncia, mas impedindo que este embate
chegue a tal ponto de eliminagdo do préprio conflito. Nao ha sociedade que sobreviva
fundada na guerra de todos contra todos, ou, na terminologia do mercado, na
competicdo generalizada para a maximizacdo do proveito individual. H4 um
direcionamento ultimo coletivo do exercicio da liberdade de mercado que se concretiza
na acdo concorrencial, ¢ o bem-estar coletivo, sem o que a concorréncia nao ¢ aceita

pelo direito.

A desigualdade ¢ uma caracteristica de mercado. O grau de desigualdade ¢ uma
determinagdo sempre politica e econdmica, posto que produ¢do econdmica ndo existe
em si e para si, mas em fun¢do da manutencdo de determinado modo de vida dos

individuos em sociedade. Cabe ao Estado impor padrdes de producgdo, de produto e

2 Hegel, G.W.F., Vorlesungen uber die Philosophie der Weltgeschichte, p.144.

» As contribuigdes que um consumidor emprega na compra de uma mercadoria qualquer, diminui as
contribui¢des que ele poderia fornecer na compra de uma outra mercadoria. Todo empresario esforca-se o
tanto quanto possivel em direcionar para seus cofres 0 meio monetario existente a disposigdo do publico.
Todas os bens e servicos permanecem em concorréncia com todos os demais bens e servigos.
Concorréncia ndo ¢ entdo cindida em isoladas concorréncias parciais. (Hoppmann, Erich,
Wirtschaftsordnung und Wettbewerb, 1.Aulfl. - Baden-Baden: Nomos, 1988, p.337).
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comportamento dos agentes, determinando um campo de atua¢do do jogo competitivo.

Para que a concorréncia seja eficaz, € necessario que o jogo seja regulado.

“Concorréncia como finalidade imediata é também um meio para
concretizagdo da idéia de liberdade economica como uma finalidade geral.
Todavia, deve ser a liberdade economica concretizada como uma finalidade

geral também. [...] Liberdade economica ¢ um meio para a concretiza¢do

. . r,. ¢ . . 24
de uma sociedade livre e democratica como um “ultimate social goal™".

As caracteristicas da concorréncia dependem diretamente do gerenciamento dos
recursos para producdo. A regulagdo estatal, disciplinando os agentes, o modo de
produzir e o produto, ¢ fundamental para que a concorréncia traga resultados
macroecondmicos € sociais positivos. A regulacido da producio é, portanto,

fundamental para a existéncia de uma concorréncia eficiente.

- da liberdade de concorréncia e do poder de mercado

A concorréncia ¢ um dos meios usados para o desenvolvimento da produgdo
capitalista. Quanto ao ritmo da concorréncia, ele deve ser controlado constantemente. A
concorréncia deve ser suficiente para ter um efeito estimulante, mas se desembesta ela
causa mais danos do que bem. “Barenton, o sabio confessor de Detoeuf, dizia: A
concorréncia é um alcaloide; em doses moderadas, é um excitante;, em doses massivas,

1)25
um veneno .

** Idem, p.186.

% Continua a autora: “Da mesma forma que sé andamos gragas a um desequilibrio controlado, que nés
chutamos se este desequilibrio ndo é aceito e dominado, mas nos ¢ brutalmente imposto e que ndo
progredimos se recusamos todo desequilibrio, da mesma forma é necessdria uma concorréncia justa
dindmica para ser efetiva. O mesmo sentido da medida se impoe para assegurar a lealdade do jogo
concorrencial. Ndo é necessario apenas que o Estado se limite a dar ou retirar vantagens a certos
concorrentes, é importante também que ele marque os limites da agressividade comercial. Todos os
golpes ndo devem ser permitidos na luta concorrencial.” (Brault, Dominique, Droit et Politique De La
Concurrence, Paris: Economica, 1997, p.123).
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Pela convicgdo de que a reprodugdo das decisdes privadas ndo € suficiente para a
manuten¢do do equilibrio na dindmica produtiva, o Estado desenvolve sua atividade
politico-normativa para resolver os problemas causados pelo exercicio individualizado

do poder econdmico.

A protecdo do mercado pela agdo do Estado coordenando, impulsionando,
limitando e fiscalizando as atividades desenvolvidas no seu interior ¢ decorréncia da
importancia social do bom funcionamento do mercado, que ¢ definido como patrimonio
nacional, no art. 219 da CF?%. Junto com esta norma constitucional, coloca-se o art. 173,
par. 4°., que impde ao Estado o dever de elaborar uma lei que reprima o abuso do poder
econdmico. Deste mandamento surge a lei 8.884/94 que dispde sobre a prevengao e a
repressao as infracdes contra a ordem econOmica, em fungdo do interesse da
coletividade®’. As normas que ali sdo estabelecidas direcionam-se a satisfazer a

sociedade e ndo especificamente um ou outro produtor ou um ou outro consumidor.

Trata-se de disciplinar as decisdes privadas para que tragam resultados

socialmente favoraveis, além dos ganhos individuais.

A liberdade de iniciativa de empreender no mercado revela-se, em realidade, um
poder: o poder de acdo daquele detentor de autonomia e proprietario de um determinado
capital, que terd a faculdade de fazer uso, ou ndo, desta liberdade e direciona-la segundo
um rol de opgdes, que serd tanto mais amplo quanto maior o poder que lhe proporciona

a detencao de capital.

O problema encontra-se em afastar o poder quando ele se opde a efetividade da

concorréncia, isto é, onde ele limita a concorréncia.O uso do poder econdmico € o uso

26 . . oA . , . . . g .

“Art. 219 — O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e socio-economico, o bem-estar da popula¢do e a autonomia tecnologica do
Pais, nos termos da lei federal.”.

*"E o que se depreende da leitura do art. 1°. da lei: “Esta lei dispée sobre a prevencdo e a repressdo as
infragoes contra a ordem econdémica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, fung¢do social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdémico. Pardgrafo unico: A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei.”
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livre de um capital. E o abuso deste poder economico € o uso livre deste capital que
resulta na exclusdo de outros agentes econdmicos, os quais, apesar de deterem capital,
ndo podem competir, por ter o concorrente empregado esse poder de maneira deliberada

a exclui-los.

- abuso de poder econdmico e concorréncia desleal

Abuso de poder econdmico resulta na dominacdo do mercado, com o

impedimento dos concorrentes participarem da competigao.

A concorréncia desleal ¢ o emprego de “meio fraudulento para desviar, em
proveito proprio ou alheio, clientela de outrem”, na defini¢ao que lhe da o inciso III do
art. 178 do Decreto-lei n ° 7.903, de 27 de agosto de 1945. O § 2° do art. 10 bis da
convengdo da Unido de Paris para a Prote¢do da Propriedade Industrial [decreto n. 635,
de 21 de agosto de 1992, ratificado pelo decreto 1.263 de 10 de outubro de 1994] diz

que ato de concorréncia desleal é “qualquer ato de concorréncia contrario aos usos

L. ) . 1028
honestos em matéria industrial ou comercial ”°.

“Os atos de concorréncia desleal sdo caracterizados pela sua
natureza e pela sua finalidade: sdo desleais os atos (1) fraudulentos e (2)
que visam desviar a clientela de um concorrente (ou a evitar que a clientela
se mude para um concorrente). [...]

A concorréncia desleal, em resumo, é a ofensa que resulta de um
ato ardiloso, fraudulento, pelo qual a clientela é levada a preferir os
: 29
produtos ou servi¢os do concorrente desleal.”

- da normalizacdo e concorréncia desleal

28 Carvalho, Nuno T.P., As Concentragoes de Empresas no Direito Antitruste, Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1995, p.25.
¥ Idem, p. 26.

26



Cristiane Derani

Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

O direito contra concorréncia desleal retine normas juridicas que reprimem modos
de comportamento na concorréncia econdmica, os quais, por causa de sua deslealdade,
ndo podem ser tolerados. A partir dai, algumas acdes sdo proibidas por causa de seu
perigo tipico de uma concorréncia desleal. O fato de se destacar dentro de um mercado
relevante por oferecer produtos normalizados fora das normas técnicas ¢ uma agdo que
resulta na alteracdo de precos, causando prejuizos horizontais e verticais para o
mercado. Horizontal: abuso de poder econdmico e concorréncia desleal, prejudicando

concorrente; vertical: engano do consumidor.

Ao praticarem abuso de poder econdmico e ato de concorréncia desleal, os
agentes pretendem exatamente o mesmo resultado: evitar que o consumidor exer¢a uma

escolha livre e informada.

A conduta do fabricante ciente de sua nao conformidade (ndo conformidade
intencional) causa danos irreversiveis a concorréncia, uma vez que a nao conformidade,
na maioria dos casos, implica em diminui¢cdo dos custos de producdo, colocando no
mercado produtos com precos muito inferiores ao da concorréncia, abaixo do preco de

custo, impedindo a competi¢do com empresas conformes.

[\]

Esta atitude, de imediato, configura a infracdo ao inciso I, art. 20 da lei n
8.884/94: “Constituem infra¢do da ordem economica, ..., os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que ndo sejam alcangados: I — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa”.

Essa conduta ja era considerada criminosa na Lei 1521/50:

“Art. 3°- Sdo também crimes desta natureza:

V- vender mercadorias abaixo do prego de custo com o fim de
impedir a concorréncia,

...Pena — deten¢do, de 2 (dois) a 10 (dez) anos, e multa, de vinte
mil e cem mil cruzeiros”.

A lei n ° 8.137/90 define crimes contra a ordem econOmica e as relagdes de
consumo, estabelecendo que ¢ crime penalizado com reclusdo de dois a cinco anos ou

multa;:
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“provocar oscilagdo de pregos em detrimento de empresa
concorrente ou vendedor de matéria-prima, mediante ajuste ou acordo, ou
por outro meio fraudulento”. (art. 4°., V)

- da repressdo ao abuso de poder econdmico € a protecio do consumidor

As normas que reprimem infracdes a ordem econdmica fundamentalmente
buscam trés diferentes finalidades de protegdo: a prote¢do do concorrente, a protecao de
uma concorréncia suficiente como tal (dentro do interesse coletivo ou no interesse da
economia concorrencial) e a protecdo do consumidor. Estas finalidades ndo sdo

isoladas®.

As fungdes da concorréncia desejadas pelo conjunto econdmico (divisao de renda
pelo desempenho de mercado/ direcdo da oferta a partir da procura e com isso através
das preferéncias do consumidor/ aloca¢do econdmica-racional dos fatores de produgdo /
adequacdo flexivel da producdo e da capacidade de producdo em dados ndo
econdmicos/ implementag¢ao do desenvolvimento técnico), pode alcancar a satisfagdo do

consumidor, mesmo de modo impreciso e desigual.

Afirma Hart e Joerges: “A posi¢cdo dos consumidores no mercado é fortalecida
com medidas de politica concorrencial e com informacées melhoradas™'. A teoria da
concorréncia ¢ um impreciso reflexo da teoria econdmica e social da politica de
consumidor. As normas gerais por politicas de consumo sdo dependentes do problema
central de desenvolvimento da ordem econdmica, que ¢ o do estabelecimento geral do
principio da livre iniciativa e a domesticacdo juridica do poder econdomico. Neste
sentido, por terem esta destinagdo ultima, teoria € normas sobre a concorréncia no
mercado se entrelacam com as reflexdes e disposicdes normativas sobre as relagdes de

consumao.

30 Reich, Norbert, Mercado v Derecho (Teoria y praxis del derecho econdmico en la Republica Federal
Alemana), Barcelona: Ariel , 1* ed., 1985.

3 Assmann, Heins-Dieter; Bruggemeier, Gert; Hart, Dieter; Joerges, Christian. Wirtschaftsrecht als Kritik
des Privatrechts, Konigstein: Athenaum, 1980.
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Disto ¢ ciente o Cdodigo de Defesa do Consumidor, valendo citar dois de seus
principios que claramente explicitam a relagdo indissociavel entre equilibrio na pratica

concorrencial e protecdo do consumidor:

“harmonizag¢do dos interesses dos participantes das relagoes de
consumo e compatibilizag¢do da proteg¢do do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento economico e tecnologico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constitui¢do
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagoes entre
consumidores e fornecedores;” (art. 4°., III)

“coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal ... ”. (art. 4 °, VI)

Ao poder econdmico exercido pelos fornecedores, desenvolve-se um contrapoder
do consumidor. Este poder pode vir a ser estruturado juridicamente, gerando agdes para

cessar procedimentos de concorréncia desleal.

A referéncia ao consumidor constitui uma atuacao que se integra dentro do
processo de concorréncia e, com isto, qualquer medida do tipo compensatoria tomada

pelo Estado deve representar a regra e nao a excegao.

Uma caracteristica do mercado concorrencial ¢ de inevitdvel formacdo de uma
estrutura de poder. O consumidor dirige-se ao mercado, isto ¢, confronta-se com esta
estrutura de poder para adquirir valores de uso (bens de sua necessidade), entregando
para este fim, meio monetario (valor de troca) que terd como caracteristica fortalecer no
mercado o fornecedor com quem ¢ feita a transacdo. A participagdo do consumidor
esgota-se naquele ato, posto que o adquirido sai de circulacao. Diferente se passa com o
fornecedor que se mantém no mercado fortalecendo sua posi¢do. A acdo do consumidor
¢ atomizada, a do fornecedor ¢ difusa, pois atua sobre um numero incontavel de

consumidores, ndo se satisfazendo com a relagdo contratual.

“Os interesses econémicos em um estagio tal do processo de
circulagdo das mercadorias sdao precisamente outros muito distintos dos que
atuam nos niveis de intercambio. Por esta razdo, ndo é absurdo partir da
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base de que os interesses da parte ofertante (fornecedor) e dos
. . . 532
consumidores devem necessariamente entrar aqui em conflito ™.

Para além dos interesses microeconomicos representados pelo contratualismo
privado existe o interesse macroeconomico. Apesar do evidente conflito de interesse
que se reproduz nas relagdes de mercado, a busca por capital (valor de troca) ndo ¢
independente da busca por mercadoria (valor de uso). Cada enfraquecimento ou
modificacdo na propensdo a consumir, do ponto de vista de um movimento coletivo,
tende a enfraquecer a demanda e reproducio do capital *°.

Desse postulado economico decorre que a regulagdo dos interesses dos
consumidores atinge diretamente a politica concorrencial. Destarte, estdio no mesmo

plano e interrelacionam-se a defesa da concorréncia e a defesa do consumidor.

As autoridades competentes na matéria de concorréncia devem ter sempre
presentes os interesses dos consumidores a hora de optar por uma alternativa concreta e
deverdo também constatar a virtualidade dos processos concorrenciais em relagao direta

x 134
com a fung¢do que estes tenham para com o consumidor™.

Isto posto, as normas que regulam a atividade produtiva e, por conseguinte,
impedem o abuso do poder econOmico, refletem igualmente na protecio da
concorréncia como na protecdo do consumidor. Precisamente ¢ o que ocorre com o
PBQP-H, ao instituir objetivos e diretrizes voltados ao controle da qualidade, ao
fortalecimento da estrutura produtiva, ao aumento de produtividade, ao estimulo a

introducao de novas tecnologias, € a universalizacdao do acesso a moradia.

32 Reich, Norbert, Mercado y Derecho (Teoria y praxis del derecho econémico en la Repiblica
Federal Alemana), p.159.

3 Cf. Keynes, John Maynard, The Collected Writings of John Maynard Keynes, Toronto, Mc Millan
Cambridge Univesity Press, p.101.

34 Reich, Norbert, Mercado y Derecho..., p.199.
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4.2 Da defesa do consumidor

- da protecdo das relacdes de consumo

O desenvolvimento da Ordem Economica depende do consumo. Afinal, “é ele o

35 , )
7> Dai a defesa do consumidor ser um

unico objeto e fim da atividade econémica
principio constitucional a ser construido para que as atividades econdOmicas
desenvolvidas em sociedade correspondam ao ideal de existéncia digna e justica social
prescritos pela Carta Magna. Da mesma forma que a livre concorréncia € um principio
da Ordem Econdmica, a defesa do consumidor constitui um valor indispensavel para a

ordem econdmica constitucional frutificar na realidade.

Sdo valores que requerem posturas ativas dos agentes envolvidos, assim como do
Estado no seu papel politico-normativo, atuando sobre o mercado. Uma politica de
favorecimento ao consumidor serve a quem questiona o paradigma de mercado, como o

exclusivo direcionador das atividades sociais de produgao.

Na teoria do direito do consumidor, estd subjacente o questionamento da
existéncia de um livre mercado ¢ a aceitacdo de uma direcdo da atividade econdmica
pelas normas e pela atuagao politica do Estado. Dai a afirmacao do Codigo de Defesa do
Consumidor -CDC de serem as normas de protecdo e defesa do consumidor de ordem
publica e responderem ao interesse social, o que implica na impossibilidade de se
transacionar sobre os deveres e direitos 14 prescritos. Desta determinagdo decorre
igualmente o dever do Estado de participar junto com os demais sujeitos (fornecedor e

consumidor) na efetiva¢do das normas do CDC.

O direito atua sobre conflitos gerados pela atividade economica. Um deles estd na
relacdo empregador e empregado, outro entre produtor e consumidor. O interesse do

consumidor — € possivel, assim, radicalizar — ndo se d4, nem isoladamente, nem como

3% Keynes, John Maynard, The Collected Writings of John Maynard Keynes, p. 99
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um interesse de grupo. Trata-se de um interesse em um contexto geral ordenado de
desenvolvimento de praticas de mercado que visam a resultados positivos, porque ¢ um
interesse para que as praticas produtivas sejam, na sua dindmica e resultado, favoraveis
ao desenvolvimento do cidaddo, independentemente do papel pontual que esteja
desempenhando nas relagdes de mercado. E buscada uma politica eficaz de
desenvolvimento econdmico e social através da regulamentacdo geral das relagdes de
consumo. Pode, inclusive, haver uma aparente sobrecarga do agente econdmico
produtor em beneficio do desenvolvimento da ordem econdmica e social como um todo.
Dai a crescente exigéncia de ajustamento dos agentes econdmicos da cadeia produtiva a

padroes de qualidade trazidos pela normalizacdo da ABNT, por exemplo.

O consumidor age isoladamente adquirindo bens de seu interesse e necessidade,
mas seus direitos sdo gerais € ndo pontuais, porque transbordam da esfera contratual
intersubjetiva e traduzem-se no interesse de ter a massa de fornecedores comportando-
se dentro de parametros e regras que impulsionam o desenvolvimento ¢ a melhoria dos
servicos e produtos no mercado, dando ao ator pontual do mercado a seguranca de que o
poder assegurado pelo movimento de captagdo continua de valor de troca ndo reflita

negativamente nas suas necessidades, cuja satisfacdo ¢ buscada no mercado.

Neste diapasdo, surge o Codigo de Defesa do Consumidor, trazendo para o direito
brasileiro um caminho legal para a realizagdo do que ordena a Constitui¢ao:
desenvolvimento da atividade economica fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, para alcangar a dignidade da existéncia e a justiga social, atendendo
ao principio da defesa do consumidor. A defesa do consumidor ¢ um direito
fundamental, como preconiza o art. 5°., XXXII, CF 36 e, portanto, sua realizagdo €, ao
mesmo tempo, um imperativo do desenvolvimento do mercado e uma condi¢do para a

constru¢ao da cidadania brasileira.

36 “4rt.5°. XXXII — o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor; ”
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Dois sujeitos sdo abordados nestas normas: o fornecedor e o consumidor. O

I3

fornecedor ¢ o agente produtivo em qualquer estigio da cadeia de producao. O

o o : , 37
consumidor ¢ o destinatario final desta cadeia, o que buscard no mercado valor de uso.

O consumidor precisa ter confianga no mercado para consumir. Ele necessita
saber que, para além da regulacdo entre ele e fornecedor, cingida por um tempo e
espago transitorio, ha regras gerais, fiscalizacdo, disciplina, as quais compensam as
diferencas e vulnerabilidades existentes na atividade produtiva fundada na somatoéria de
interesses individuais. Neste sentido, ¢ importante o reconhecimento de um valor que
estd subjacente as politicas de consumo, citado por Claudia Marques: “principio da

~ 38
prote¢do da confianga ™",

- do dever de qualidade dos produtos

Para que o consumidor tenha confianga no mercado, ¢ necesséria a construgao de
uma rede de fiscalizagdo e imposi¢do normativa eficiente, capaz de regular a producao,
a distribuicdo e o produto, seja do ponto de vista do comportamento entre os
fornecedores, seja no que concerne a relagdo fornecedor—consumidor. O primeiro
aspecto ¢ tratado pelas disposi¢des relativas a defesa da concorréncia, repressdo ao
abuso do poder econdmico e concorréncia desleal. O segundo aspecto ¢ tratado pelas

normas de defesa do consumidor, que buscam um equilibrio na relacdo fornecedor-

70 CDC define em seus artigos os dois sujeitos: “art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. Paragrafo unico. Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo as relagoes de
consumo. Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem,
criagdo, construgdo, tramsformagdo, importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou presta¢do de servigos.”

38 Marques, Claudia Lima, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, Vol.1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 3% ed., 1999, p.578.
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consumidor, construindo o que a doutrina brasileira tem chamado de Teoria da

Qualidade *.

“Isto significa que ao fornecedor, no mercado de consumo, a lei
impoe um dever de qualidade dos produtos e servicos que presta.
Descumprido este dever, surgirdo efeitos contratuais (inadimplemento
contratual ou onus de suportar os efeitos da garantia por vicio) e
extracontratuais (obriga¢do de substituir o bem viciado, mesmo que ndo
haja vinculo contratual, de reparar os danos causados pelo produto ou
servigo defeituoso). A teoria da qualidade se bifurcaria, no sistema do
CDC, na exigéncia de qualidade-adequagdo e de qualidade-segurancga,
segundo o que razoavelmente se pode esperar dos produtos e dos servigos.
Nesse sentido haveriam vicios de qualidade por inadequacgdo (arts. 18 e ss.)
e vicios de qualidade por inseguranca (arts. 12 a 17) do CDC.”*°

Um exemplo, dentro da constru¢do civil se daria quando um tubo ou conexado ¢
fabricado desatendendo os padrdes definidos pela ABNT. Neste caso, incorre o produtor
em ambos os vicios: vicio de qualidade por inadequacdo, pois o produto fora das
especificagdes normativas se torna improprio para o uso proposto; vicio de qualidade
por inseguranga, quando o uso deste produto fora das normas técnicas causa danos a

saude, ao meio ambiente etc.

A nocividade de um produto estd diretamente ligada ao atendimento dos requisitos
de qualidade do mesmo, o descuido da qualidade pelo atendimento de normas de
fabricacdo, de material adequado, a impericia nas variadas etapas de produ¢do podem
vir a acarretar nao somente produtos inadequados ao consumo, como também, produtos
nocivos a vida ou a saude do consumidor. Esta lesao, dependendo do produto ou do uso
deste produto, pode ultrapassar a pessoa do consumidor, estendendo-se a um grupo de
pessoas ou a uma comunidade. Afinal, como ja apresentado anteriormente, a defesa do
mercado nacional (patrimdnio nacional) e a defesa da Ordem econdmica (finalidade de
construir a dignidade da existéncia) encontram-se contidas na defesa do consumidor -

agdo de construgio da cidadania (art. 5°, XXXII, CF).

3 Idem, p.579.
0 1dem, p.579.
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- da responsabilidade penal

A ma conduta do Fornecedor em prejuizo ao Consumidor ¢ muito anterior ao
advento do Codigo de Defesa do Consumidor. O Codigo Penal, em 1940, ja definia
como crime a “Fraude no Comércio”, art. 175 do CP:

“Art. 175. Enganar, no exercicio de atividade comercial, o
adquirente ou consumidor:

I- vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria
falsificada ou deteriorada;
1I- entregando uma mercadoria por outra:

Pena — detencgdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa.

§ 1° Alterar em obra que lhe é encomendada a qualidade ou peso
de metal ou substituir, no mesmo caso, pedra verdadeira por falsa ou por
outra de menor valor, vender pedra falsa por verdadeira; vender, como
precioso, metal de outra qualidade:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa...’

’

Como se pode observar, ainda que de forma acanhada, a inten¢do do legislador em

amparar a parte mais fraca na relagao de consumo nao ¢ novidade no direito brasileiro.

Posteriormente, a Lei n ° 1.521/51 veio definir os crimes contra a Economia Popular,

penalizando, uma vez mais, o fornecedor mal intencionado:

“Art. 1° - Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes e as
contravengoes contra a economia popular. Esta Lei regulard o seu
Jjulgamento.

Art. 2°- Sdo crimes desta natureza:

...111I- expor a venda ou vender mercadoria ou produto alimenticio,
cujo fabrico haja desatendido a determinacées oficiais, quanto ao peso e
composicdo;

... V- misturar géneros e mercadorias de espécies diferentes, expo-
los a venda ou vende-los, como puros; misturar géneros e mercadorias de
qualidades desiguais para expo-los a venda ou vende-los por preco
marcado para os de mais alto custo;

..XI- fraudar pesos ou medidas padronizadas em lei ou
regulamentos, possui-los ou deté-los, para efeitos de comércio, sabendo
estarem fraudados.

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de
dois mil a cingiienta mil cruzeiros.
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Pardgrafo Unico. Na configuracdo dos crimes previstos nesta Lei,
bem como na de qualquer outro de defesa da economia popular, sua guarda
e seu emprego considerar-se-do como de primeira necessidade ou
necessarios ao consumo do povo, os géneros, artigos, mercadorias e
qualquer outra espécie de coisas ou bens indispensaveis a subsisténcia do
individuo em condi¢oes higiénicas e ao exercicio normal de suas atividades.
Estdo compreendidos nesta defini¢do os artigos destinados a alimentag¢do,
ao vestuario e a iluminagdo, os terapéuticos ou sanitarios, o combustivel, a
habilita¢do e os materiais de construcdo.”(grifei)

A Lein ° 8.137/90, por sua vez, define crimes contra ordem tributéria, econdmica

e relagdes de consumo:

“Art. 7°- Constitui crime contra as relagoes de consumo:

..1I- vender ou expor a venda mercadoria cuja embalagem, tipo,
especificacdo, peso ou composicdo esteja em desacordo com as prescrigoes
legais, ou que ndo corresponda a respectiva classificagdo oficial;

Pena- detengdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.”

- da responsabilidade civil solidaria do fornecedor

\

No que concerne a responsabilidade civil do fornecedor, ela existe
independentemente das razdes do fornecedor. Isto ¢, o fato singular de ser fornecedor
traz como conseqiiéncia um inescusavel dever de respeito das prescri¢des legais. O
fornecedor ¢ responsavel independentemente de ter dado causa ou ndo ao ilicito, pois
trata-se de uma atribui¢do objetiva da responsabilidade pelo fato do produto, em que
sao solidariamente responsaveis, do produtor ao fornecedor, pelo descumprimento do

dever de qualidade, ao ajudar na introducao do bem viciado no mercado.
Sobre o fato do produto, dispde o art. 12:

“O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro,
e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
repara¢do dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricag¢do, constru¢do, montagem, formulas, manipulagdo,
apresenta¢do, acondicionamento de seus produtos, bem como por
informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.”

O artigo 18 do CDC trata especificamente dos vicios de qualidade.
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“Art.18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou
ndo durdveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com as indicagoes constantes do recipiente, da embalagem, da
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variagoes decorrentes
de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes
viciadas.”

Dentre os vicios de qualidade mencionados pelo art. 18 encontram-se os

decorrentes da desobediéncia de normas regulamentares de fabricagdo (art. 18, § 6°).

A preocupagdo do legislador com relagdo ao atendimento as normas
regulamentadoras da fabricagdo do produto ¢ garantir a universalizacdo de sua
qualidade, estabelecendo um patamar minimo de caracteristicas homogéneas do
produto, a partir do qual se desenvolve a competicdo. A atividade competitiva ndo pode
valer-se da desconsideracao das imposigdes de qualidade estabelecidas em normas, para

ganhar vantagens em custo.

Assim, o fornecedor que desatender as normas de regulamentacdo na fabricagao
de determinado produto, seja intencionalmente, ou por falta de conhecimento, ou por
qualquer motivo independentemente de culpa, serd responsabilizado civilmente a

indenizar, sem prejuizo da responsabilidade penal.

A responsabilidade pelos vicios do produto ¢ solidaria entre o fornecedor—
fabricante e o fornecedor-comerciante. A solidariedade significa que ambos respondem,
independentemente de ordem, perante os consumidores. Este foi um avanco do CDC,
que veio privilegiar o consumidor, parte mais fraca na relacdo de consumo,
possibilitando que este, encontrando dificuldades em acionar o fabricante, possa optar
por exigir a reparagdo do dano por ele sofrido diretamente do comerciante que lhe

vendeu a mercadoria.

- 0 principio da cooperacdo perante o CDC
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A complexidade das relagdes econdomicas imp0s ao Estado novas praticas de agao
sobre a atividade econdmica. O Estado social, com as normas de intervengdo no
mercado e de redistribuicao de riquezas para constru¢ao do bem-estar dos cidadaos, que
vigorou durante a segunda metade do século XX, encontrou seus limites na crise fiscal e
na impossibilidade da maquina burocratica alcangar por si todas as esferas necessarias

para a constru¢do da vida social mais justa e melhor.

Administragao Publica e Sociedade Civil ndo existem cindidas em locais distintos.
A sociedade civil ingressa na administragdo partilhando com esta os deveres de
construcdo da “sociedade livre, justa e solidaria”, conforme prescreve a Constitui¢ao
Federal. De fato, advém da Constituicdo o dever de cooperagdo entre esfera publica e

privada.

Dispde o paragrafo tinico do artigo 1°. da Constituigdo: “Todo poder emana do

povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituig¢do.” (grifei)

Este preceito geral ¢ tomado pelo CDC que o reapresenta em seus principios e
regras especificas. E um principio do CDC: “incentivo a criagdo pelos fornecedores de
meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim

como de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo”. (art. 4., V)

Hé de se notar que esta norma estabelece aos fornecedores um dever geral de
fiscalizagdo e de jurisdicdo, a rigor, tarefas do Estado tradicional. O Estado compartilha
com aqueles que sdo os proprios interessados o dever de fiscalizar e o poder de

autoregulacdo de conflitos, sem, contudo, abrir mao de sua participagao.

O Estado cria um sistema especifico para estruturar a agcao do poder publico na
implementagdo das normas do CDC, pelo Decreto n ° 2.181/97. Integram o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC a Secretaria de Direito Econdmico do
Ministério da Justica SDE, por meio do seu Departamento de Prote¢do ¢ Defesa do
consumidor — DPDC, e os demais orgaos federais, estaduais, do distrito Federal,

municipais € as entidades civis de defesa do consumidor (art. 2°). Ha uma
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“publicizacdo” dos sujeitos privados que s3o integrados no corpo administrativo,
tornando-se entidades publicas, como o que ocorre com as “entidades civis de defesa do

consumidor”, explicitamente apresentadas compondo o SNDC.

Ao SNDC compete uma série de obrigagdes, trazidas pelo referido decreto
consistente em: planejamento, execugdo da Politica Nacional de Protecdo e defesa do
consumidor; recebimento de denuncias apresentadas por entidades representativas ou
pessoas juridicas de direito publico ou privado ou por consumidores individuais;
informagdo e orientacdo do consumidor; representacao ao Ministério Publico; auxilio na
fiscalizagdo da seguranga de produtos e servicos; elaboragdo e divulgacao do cadastro
nacional de reclamag¢des fundamentadas contra fornecedores de produtos e servigos,

dentre outras.

- a normalizacdo no CDC

A participagdo de entidades privadas equiparadas ao poder publico, de evidente
relevancia, ¢ observada com as entidades normalizadoras. A produgado destas sociedades
equiparam-se a regulacdo estatal, para fins de fiscalizagdo e responsabilizacdo,
vinculando e obrigando os particulares do mesmo modo que o direito produzido pelo
Estado. De fato, o Estado, por norma juridica, atribui a normalizacdo valor legal,
conforme dispde o art. 12, IX do Decreto 2.181/97: “Sdo consideradas praticas
infrativas: IX colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico: a) em
desacordo com as normas expedidas pelos orgdos oficiais competentes, ou, se normas
especificas ndo existirem, pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT ou
outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizagdo e
Qualidade Industrial - CONMETRO”. A norma técnica ¢ recebida no nivel normativo

ao ser recebida formalmente pelo Estado regulador.

“A normaliza¢do tornou-se uma das técnicas de politica geral
tendente a uma produgdo racional e ao respeito dos interesses da clientela,
profissionais ou consumidores. Ela permite aos produtores uma
organizagdo racional das fabricagoes, o crescimento da produg¢do e uma
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diminui¢do de custo de fabrica¢do. Ela traz aos consumidores no sentido
amplo, garantias de qualidade, de seguranga e de atitude ao emprego.
Enfim, ela ¢ um fator importante de produtividade para a economia

A regulacdo pelas normas técnicas acompanha a complexidade e dinamica
alcancada nas relagdes de producdo e segue um imperativo de ordem econdmica

divisado em dois aspectos:

a) estabelecimento de um patamar minimo para o desenvolvimento da

concorréncia®
b) informacgao e seguranga do consumidor

Responde também ao preenchimento de dois principios do Estado social

Democratico de direito:
c¢) Principio da cooperacdo entre Estado e sociedade civil

d) Principio da precaugdo que exige o emprego pelo agente econdmico do ultimo

estado da técnica em beneficio da sociedade

Afirma Racine que, pela racionalizagdo da produgdo e a melhoria da
produtividade, a normalizagdo conduz a uma diminui¢do dos custos acompanhada de

- . . . A - 4
uma redugio do preco de venda e assim contribui para o progresso econdmico™.

“O mais freqiiente na normalizagdo é o fato de organismos
qualificados cuja caracteristica seja que eles sdao plurirepresentativos. E
esta condigdo que deve dar sua legitimidade a norma e permite sua
aceitagdo pelo conjunto dos interessados, o que contribui a sua

o 144
efetividade.

*! Boy, Laurence, La valeur uridique de la normalisation, mimeo, p. 1.

* Jean-Baptiste Racine afirma que uma das fungdes primeiras da normalizagdo ¢é, de fato, favorecer a
livre concorréncia. A normalizagdo permite e estimula a livre circulagdo de produtos e servigos.
(Normalisation, Certification et droit de la concurrence, mimeo, p.1).

* Idem, p. 14.

* Boy, Laurence, opus cit., p. 10.
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- do direito a informacio

Para que os individuos consumidores influenciem o mercado de producao, ¢
necessario, inicialmente, que tenham condigdes efetivas de fazer parte da relagdo de

mercado.

A informagdo é um principio da administragdo publica, que deve publicidade de
seus atos e programas (art.37, “caput”, CF *). E um principio da sociedade democratica.
A informagio é um direito fundamental do cidadio, segundo o art.5°, XXXIII *. Agente
privado que exerce fungdo publica ¢ equiparado a servidor publico e portanto sujeito aos

mesmos deveres, € no caso tém o dever de prestar informacdes.

CDC consagra o direito a informagao como principio que orienta suas normas € a
atuacdo dos sujeitos a ela obrigado’, proclamando a informagio como direito basico do

consumidor®®.

De fato, para a mediacdo entre consumo e producdo ¢ imprescindivel a
informagdo ao consumidor, que ndo participa do processo produtivo. Auxiliam o
consumidor na busca de informagdo, as instituigdes publicas e privadas, que atuam
colhendo informacgdes sobre o produto e o processo produtivo, amparando o consumidor

com a devida divulgacdo e fiscalizagdo das atividades dos fornecedores.

Respondendo a ultima questao afirmativamente, o PBQP-H concretiza o principio

da defesa do consumidor, na medida que, por este programa, os sujeitos ativos

By administra¢do publica direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia ...”

* “Todos tém direito a receber dos érgios publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.”

T “drt. 4°. IV, Educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e
deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo.”

B gyt 6°. Sdo direitos bdsicos do consumidor: .., III. A informagdo adequada e clara sobre os

diferentes produtos e servigos, com especifica¢do correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentam.”
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constituidos (publicos e privados), assim como o0s sujeitos passivos (agentes
econdmicos da cadeia produtiva envolvida no programa) se submetem ao CDC (regras e

principios), dando efetividade e operacionalidade a este principio constitucional.

Finalizando, a razdo do Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade na
Constru¢do Habitacional estd na necessidade de que a sociedade deve desenvolver
competitividade. Entretanto, competitividade econdémica ndo se dissocia do
desenvolvimento social, pois uma sociedade nao se desenvolve a despeito de sua gente e
a favor de dogmas econdomicos pouco provados. Uma sociedade se enriquece e se torna
competitiva, quando se encontra um equilibrio dindmico entre produgdo de riqueza e
coesao social, isto ¢, quando a liberdade de empreender e a liberdade de trabalho e de
consumo sdo exercidas com dignidade e engajamento. E o que preconiza o art. 170 da

Constitui¢ao Brasileira.
E o Parecer.

Profa. Dra. Cristiane Derani
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