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RESUMO

A matéria relativa aos contratos da Administracdo
Publica, bem como o tema da aplicacdo do Cdédigo
de Defesa do Consumidor, sdo assuntos que sempre
despertaminteresse nacomunidadejuridica, ocupando
lugar de relevo tanto no ambito académico-doutrinario
quanto nos debates jurisprudenciais que os englobam.
Ensejado pelos inUmeros estudos que tem surgido
sobre o assunto, o presente exame é estabelecido
em consonancia com o arcabouco democratico -
celebrado as largas pela Constituicdo de 88 — mas sem
olvidar da finalidade da lei 8.078, que trouxe a lume o
cddigo supracitado, como forma de implementar uma
efetiva tutela dos hiposuficientes. Caminha, pois, no
sentido de revelar a ndo aplicabilidade dos dispositivos
consumeristas na seara administrativo-contratual,
pois acredita que tal entendimento, dentre outras
mazelas, blinda a Administracdo publica, prejudica
sobremaneira o interesse da sociedade e desvirtua,
consideravelmente, a ratio essendi do cédigo citado
alhures.

Palavras-chave: Administracdo publica. Contratos
administrativos. Cédigo de defesa do consumidor.
Inaplicabilidade.



CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: UMA BREVE ANALISE ACERCA DA APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

1 INTRODUCAO

A promulgagdo de nossa Carta Maior, na primavera de 1988, legitimou o
Estado Democratico de Direito sob a égide do qual hoje vivemos, e proporcionou o
incremento de varias mudangas em nosso ordenamento juridico.

Por essa razdo, seja através de espécies normativas de indole social, seja
pela criagdo de institutos que corroboram com a democracia e viabilizam, sob pata-
mares mais concretos, a possibilidade de se alcancar a Justica social, a Constitui¢do
Federal de 88 sustenta todo o arcabougo democratico vigente entre nos.

Nessa cadéncia, o surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC)
se alinha com perfeicdo a essa conjetura holistico-revolucionaria (politica, social,
econdmica, cultural e juridica) que se instalou no Brasil a partir do final da década
de 80. Por isso, a analise de quaisquer preceitos desse diploma ndo prescinde da
abordagem desse panorama contextual e histérico no qual estéa inserido.

E importante dizer que o Cédigo de Defesa do Consumidor, aprovado pela
Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, veio atender aos apelos da sociedade, avida
pela protecdo e defesa de seus direitos, mormente nas relacdes consumeristas. Assim
ocorreu, pois nosso legislador, com sabedoria, atentou-se para a notavel discrepancia
quase sempre havida entre os polos da relagdo juridica de consumo. Nasce, pois,
como espécie normativa de ordem eminentemente publica e cujo interesse e viés
perfilham a funcdo social agasalhada por essa nova ordem juridica.

Os dispositivos dessa norma juridica, desde seus primérdios, ensejaram
a desvinculacdo do consumidor de seus direitos unilaterais, tornando-os cientes da
obrigacdo que iriam assumir, de forma clara e precisa. Até entdo, ndo se cogitava
do principio da boa-fé objetiva, instituto juridico inovador consagrado pela espécie
normativa em comento.

Tempos mais tarde, na esteira do que ja se garantira através das clausulas
do CDC, o Cédigo Civil Brasileiro reafirmaria tal principio que, analisado objetiva-
mente, diz respeito a uma conduta leal e honesta exigida por parte daqueles que
avencam os mais diversos negécios juridicos.

Ha verdade quando se diz que a boa-fé objetiva é pedra angular sobre a
qual se assenta todo o arcabougo contratual vigente. Juntamente com os principios
da eticidade, operabilidade e socialidade configuram a espinha dorsal de nosso
ordenamento juridico.

Necessario dizer, portanto, que a matéria contratual ndo é hermértica
as relagdes travadas entre particulares, posto que exorbita as negocia¢des privadas
e adentra na seara da Administracdo Publica. O Estado, para desenvolver suas ati-
vidades, ndo raro, necessita contratar os mais variados bens ou servicos, seja com
particulares, seja com 6rgdos também componentes da estrutura administrativo-
estatal.

Alfim, o tema sobre o qual versam estas linhas é assunto de importancia
basilar no cotidiano da sociedade, muito embora tenha a doutrina vacilado quanto
avaloracdo de sua importancia. Ndo sem razdo, o presente estudo cuida da possibi-
lidade de a Administragdo Publica invocar a protecdo do CDC a seu favor, no ambito
dos contratos por ela celebrados.
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Apesar de ténue, a doutrina foi consultada e a pesquisa e posiciona-
mentos doravante expressos retroagem a época da implantagdo de nosso Estado
Democratico de Direito, para dela resgatar os brados de Justiga social e de defesa
dos hiposuficientes. Entender o posicionamento e a interpretagdo ora defendidos
significa reconstruir o cenario social de onde floresceu as normas de fungéo social
, das quais o Codigo de Defesa do Consumidor é aureo exemplo.

2 CONTRATOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A matéria que envolve os contratos celebrados na grei da Administracao
Publica ndo é questdo pacifica na doutrina brasileira, de forma que os juristas que
labutam sobre o tema divergem em seu entendimento. Desse pulpito, sobrelevam-
se, pelo menos, trés correntes distintas.

A primeira corrente, defendida entre nds por Oswaldo Aranha Bandeira
de Melo, nega a existéncia de contrato administrativo, argumentando que eles ndo
observam muitos dos principios que sustentam e caracterizam a disciplina contra-
tual, a saber: o principio da igualdade entre as partes, a autonomia da vontade e o
principio da forca obrigatéria das convengdes. Para os sectarios dessa visdo, ndo ha
falar em contratos administrativos, porque as clausulas regulamentares decorrem
de ato unilateral da Administracdo - vinculado a lei.

Uma das justificativas dessa teoria se espraia nas hipdteses de concessao
de servicos publicos, cujas condi¢des de contratagdo seguem regulamentos estabe-
lecidos unilateralmente pela Administracdo e que, via de regra, limitam-se em repetir
preceitos de lei. Para eles, correspondem aquilo que os franceses denominaram
cadernos de encargos, mas tal conjetura ndo descortina argumentos suficientes a
fazermo-nos seus aderentes.

De radicalismo anéalogo, a segunda corrente doutrinaria, da qual Roberto
Dromi é expoente, sustenta a tese de que todas as avencas celebradas pela Adminis-
tragdo Publica é contrato administrativo, pois em todos os acordos onde participa
ha interferéncia de um regime juridico-administrativo. Ou seja, apregoam o fato
de que, nos assuntos concernentes a competéncia, forma e finalidade, sdo sempre
aplicaveis regras de direito publico e ndo de direito privado.

Ora, sabemos que a razoabilidade ndo se coaduna a extremismos e que
as veredas da Ciéncia Juridica ndo prescinde da bussola da prudéncia. Por essa razao,
somos levados a concordar com os adeptos da terceira corrente — majoritaria - cujo
principal legado é a admissibilidade da existéncia de multiplos contratos adminis-
trativos, com caracteristicas proprias que os distinguem daqueles privativamente
celebrados.

Em virtude disso, Contratos da Administracdo Publica seria género, de
onde sdo espécies os contratos privados da Administragdo Publica e os contratos
administrativos stricto sensu.

Os contratos privados submetem-se aos ditames de direito civil e em-
presarial, enquanto os pactos celebrados pela Administragdo Publica, via de regra,
regulam-se pelas normas especiais de direito publico, s6 Ihes sendo aplicaveis
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supletivamente as normas de direito privado (art. 54 da lei n°. 8.666/93). Esse é o
entendimento, por exemplo, sustentado por José dos Santos Carvalho Filho, que,
obiter dictum, e sem adentrar na tematica aqui proposta, nos ensina: (FILHO, 2007,
p 160):

quando a Administracdo firma contratos regulados pelo
direito privado, situa-se no mesmo plano juridico da outra
parte, ndo lhe sendo atribuida, via de regra, quaisquer vanta-
gens especiais que refuja as linhas do sistema contratual. Na
verdade, considera-se que, nesse caso, a Administracdo age
no seu ius gestiones (SIC), com o que sua situagao juridica
muito se aproxima do particular.

Nessas paisagens, € solar o entendimento de Maria Sylvia Zanella di Pietro,
quando reitera que o nivelamento entre o Estado e o particular deve ser realizado
cum granu salis, posto que a figuracdo politico-juridica estatal ndo se aparta de
algumas exigéncias formais e materiais peculiares.

Na cadéncia desse mesmo diapasao, é possivel conceituarmos contratos
administrativos stricto sensu como aqueles ajustes firmados entre a Administracdo
Publica e um particular, regulados basicamente pelo direito publico, e que tém por
objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza interesse publico direto.

De acordo com as licdes do professor Carvalho Filho, prima ratio, caberia
ao regime juridico delinear a diferenga existente entre os contratos privados da
Administracdo e os administrativos. Bem assim, o renomado administrativista expde
(FILHO, 2007, p 160y):

Neste ponto, é de toda a conveniéncia observar que nem
0 aspecto subjetivo nem o objetivo servem como elemento
diferencial. Significa que sé o fato de ser o Estado sujeito na
relagdo contratual ndo serve, isoladamente, para caracterizar
o contrato como administrativo. O mesmo se diga quanto ao
objeto: é que ndo sb os contratos administrativos como os
contratos privados da administragdo hao de ter, fatalmente,
um objetivo que traduza interesse publico. Assim, tais ele-
mentos tém que ser sempre conjugados com o regime juri-
dico, este sim elemento marcante e diferencial dos contratos
administrativos.

Como ensina Lucia Valle Figueiredo, aos chamados contratos adminis-
trativos se atribuem tracos especiais, dentre os quais - desde logo — se destaca o
desnivelamento das partes. Salienta, ainda, que este privilégio se da por forca da
relagdo de administracdo, e ndo por mero privilégio da Administracdo Publica.

Feitas as presentes consideracdes, cabe-nos destacar, a voil doiseau, al-
gumas das caracteristicas que singularizam os contratos administrativos, doravante
analisados em seu viés estrito.
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2.1 Caracteristicas dos contratos administrativos

As caracteristicas do contrato administrativo derivam da supremacia
do interesse publico sobre o particular, uma vez que tal avenga tem por escopo
alcancar um fim Util para a coletividade. Essa supremacia se retrata nos deveres-
poderes que a Administragdo Publica possui de modificar unilateralmente o pacto,
extinguir a relagdo contratual, impor san¢des ao particular ou exigir o cumprimento
das prestacgoes alheias.

Importante que assim seja, pois, obviamente, nos conflitos entre os inte-
resses do particular contratado e do Estado contratante, é salutar que prevalecam
os pertencentes a esse Ultimo.

No que tange as caracteristicas do contrato administrativo, tem-se (MOT-
TA, 1999, p 495):

I - a posicdo de preponderancia da Administragdo sobre o
particular, que se revela por meio das famigeradas clausulas
exorbitantes;

II - a sua finalidade publica, que significa dizer que a mesma
deve se voltar sempre para o interesse publico, sob pena da
ocorréncia de desvio de poder;

Il - a sua forma legal, que se imp&e como medida de garan-
tia para o contratado e auxilia a administracdo no controle
da legalidade.

Ja o professor Carvalho Filho, quando estabelece o rol das
caracteristicas dos contratos administrativos, elenca (FILHO,
2007, p 164):

I - formalismo;

II - comutatividade;

Il - intuito personae;

IV - bilateralidade;

V - a posicdo preponderante da administracao;
VI - o sujeito administrativo; e

VII - o objeto.

Mais completa, todavia, parece ser a posicdo de Maria Sylvia Zanella di
Pietro, para quem os contratos administrativos se caracterizam pela presenca da
Administragdo — atuando através de seu jus imperi. Assim, dentre as suas singula-
ridades, destacam-se: a finalidade publica, a obediéncia a forma prescrita em lei, o
procedimento legal, a natureza de contrato de adesao, a natureza intuito personae,
a presenca de clausulas exorbitantes e a mutabilidade.

Significa dizer que a Administragdo possui em seu favor um leque de
vantagens especiais, concedidas pela propria lei. Essas prerrogativas, também deno-
minadas clausulas de privilégios, exorbitam os liames estabelecidos pela disciplina
civel-contratual para tornar possivel a protecdo do interesse publico. Consoante a
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luminar doutrina de Caio Tacito, tem-se que o principio da igualdade entre as partes,
corolario da imutabilidade dos contratos, cede passo ao da desigualdade, haja vista
o predominio da vontade da Administracdo sobre a do outro contraente.

N&o se tenciona, porém, legitimar a concepcdo autoritaria do contrato
administrativo, nem mesmo vincular a superioridade do interesse publico a uma
concepgao absolutista do Estado. O que nosso legislador quis, através do estabe-
lecimento dessas clausulas exorbitantes, foi efetivar e potencializar a salvaguarda
dos interesses da coletividade, sobrepostos que sejam as vontades individuais dos
particulares que a compdem.

2.1.1 Clausulas Exorbitantes

A busca pela garantia da regular satisfacdo do interesse publico - presente
no contrato administrativo - faz parte dos requisitos essenciais para qualificacdo
desse contrato.

Sob tal ética, as clausulas de privilégio, também denominadas clausulas
exorbitantes, na medida em que asseguram certas desigualdades entre as partes,
definem-se como prerrogativas especiais conferidas a Administragdo, em virtude
de sua posicao de supremacia em relacdo a parte contratada®. Essas prerrogativas
transparecem no texto legal do art. 58 da Lei n°. 8.666/93 (Estatuto de Licitacdo e
Contratos Administrativos), in verbis:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos ins-
tituidos por esta Lei confere a Administracdo, em relagdo a
eles, a prerrogativa de:

I — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagao as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do
contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no
inciso I do art. 79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execugao

IV — aplicar san¢bes motivadas pela inexecucdo total ou par-
cial do ajuste;

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente
moveis, imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do
contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apuragao
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem
como na hipotese de rescisdo do contrato administrativo.
§1°. As clausulas econémico-financeiras e monetarias dos
contratos administrativos ndo poderdo ser alteradas sem
prévia concordancia do contratado.

§2°. Na hipotese do inciso I deste artigo, as clausulas econ6-
mico-financeiras do contrato deverdo ser revistas para que
se mantenha o equilibrio contratual.

LFILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. Editora Lumen Jris: Rio de Janeiro,
2007.
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Comentando sobre as clausulas exorbitantes, a professora Zanella di
Pietro salienta, ainda, a contraposicdo existente entre os contratos administrativos
e os contratos civilistas, pois, em seu entender (PIETRO, 2008, p 253):

as clausulas exorbitantes dizem respeito aquelas que néo se-
riam comuns ou que seriam ilicitas em contrato celebrado
entre particulares, por conferirem prerrogativas a uma das
partes (a Administragdo) em relacdo a outra; elas colocam
a Administragdo em posicdo de supremacia sobre o contra-
tado.

Outras hipdteses de privilégio havidas em beneficio da Administracdo
sdo as que envolvem a anulacdo dos atos administrativos viciados por ilegalidade e
as que prevéem a retomada do objeto para assegurar a continuidade da execucdo
do contrato, quando sua paralisagdo ocasionar prejuizo ao interesse publico e ao
andamento de servico publico essencial.

Analogamente, a exceptio nom adimpleti contractus tem sua importancia
mitigada, em decorréncia dos principios da continuidade do servi¢o publico e da
supremacia do interesse publico sobre o particular.

Em que pese ndo ser unanime a doutrina sobre o tema, pondera-se a
mutabilidade como atributo exorbitante da Administracdo Publica, haja vista seu
poder unilateral de alterar as clausulas regulamentares ou reincidir o contrato antes
do prazo estabelecido, desde que motivado tal ato por interesse ou necessidade
publicas.

Por tudo isso, sustenta-se que os contratos administrativos, em virtude
de seu proprio regime juridico e das vantagens legalmente favoraveis a Adminis-
tragdo, ndo devem ser regidos pelos preceitos civilistas, muito menos pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor.

As clausulas exorbitantes, sob tal prisma, nada mais sdo que prerrogativas
a que a Administragdo pode lancar mao para tornar efetiva a protecao dos interesses
sociais. Corresponde, portanto, a um micro-sistema de salvaguarda de questdes
de interesse da coletividade, que porventura sejam postos em risco nas relagdes
contratual-administrativas.

Ademais, ndo ha que se cogitar o respaldo das clausulas do Cédigo de
Defesa do Consumidor no resguardo dos interesses do Estado encapsulados pelos
contratos administrativos. Nada impede, porém, que essas clausulas sejam alegadas
nos contratos privados da Administragdo Publica. Problemas rodeiam o tema e, ndo
sem motivo, torna-se imperativa uma analise - mesmo que breve — acerca dele.

3 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E OS CONTRATOS DA ADMINIS-
TRAGAO PUBLICA

Parece ser pacifica a doutrina que considera a possibilidade de os con-

tratados, em uma relagdo administrativo-contratual, recorrerem aos dispositivos
do Cddigo de Defesa do Consumidor para neles encontrar o abrigo e a defesa de
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suas pretensdes.?

Todavia, a concisa discussdo aqui desenvolvida tem como fulcro a analise
da possibilidade de o Estado, parte contratante na relagdo juridica dos contratos
administrativos (stricto sensu), arglir em seu favor as clausulas de protecdo das
relagdes de consumo.

E importante ressaltar que é matéria ndo fainada pela maior parte da dou-
trina patria, que, quando se debruca sobre ela, o faz com sofreguidéo ou tenacidade.
Por essa razdo, é tema que ainda estd a merecer tratamento mais aprofundado por
parte de nossos estudiosos.

Nada obstante, existem pelo menos duas correntes que disputam o tra-
tamento do assunto, quais sejam: aquela que considera cabivel ao Estado alegar as
cldusulas do CDC a seu favor nas relagdes contratual-administrativas e a que julga
inaplicaveis tais dispositivos em favor do Estado.

A esse respeito, vale destacar o relato de Marcal Justen Filho, que se filia
a esta Ultima corrente. De acordo com seus ensinamentos, é inimaginavel o fato de
a Administragdo Publica invocar a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
no tocante a responsabilidade por vicio do produto ou de servigos. Segundo ele,
tal inaplicabilidade é absoluta e o regime de consumo consignado por essa espécie
normativa ndo se pode viabilizar, nem que subsidiariamente, no ambito dos contratos
da Administracdo. Nas palavras do supracitado jurista (FILHO, 2006, p 587-588):

Isso é inviavel, porquanto a Administracdo é quem define
a prestacao a ser executada pelo particular, assim como as
condi¢bes contratuais que disciplinardo a relagao juridica.
Ainda que se pudesse caracterizar a Administracdo como
‘consumidor’, ndo haveria espago para incidéncia das regras
do Cédigo de Defesa do Consumidor, estendida a toda ma-
téria subordinada as regras da lei de licitacdo do ato convo-
catério e do contrato.

Esse entendimento também recebeu o beneplacito de Caio Tacito, ao
afirmar que os consumidores intermedidrios, assim como aqueles que se valem
de produtos ou servicos como bens de producdo, ndo se amoldam ao conceito de
consumidor. Por essa razdo, a inaplicabilidade de tal diploma as avengas realizadas
pela Administracdo Publica se deve ao fato de ele considerar os érgaos publicos
como verdadeiros fornecedores (ou consumidores intermediarios), pois utilizam os
bens e servicos como instrumentos de execucdo de suas atividades.

Percebe-se, portanto, que esses dois autores abalizam suas opinides
na supremacia havida pela Administracdo Publica quando da celebragdo de seus
contratos. Modus in rebus, reverberam o entendimento de que é essa preeminéncia
estatal que justifica a inaplicabilidade da Lei 8.078 aos contratos administrativos.

2 Esta também é a interpretagdo feita por Toshio Mukai citado por Leon Frejda Szklarowski em artigo de-
senvolvido sobre o tema.
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Diferentemente, hd quem defenda a tese da absoluta aplicabilidade dos
dispositivos consumeristas nessa seara. E, por mais incrivel que possa parecer, tal é o
entendimento que se avulta na patria doutrina. Nos tempos hodiernos, constata-se
que a maior parcela da doutrina vernacula defende a idéia de que o Estado pode
alegar os preceitos do CDC em seu favor, independentemente das clausulas exor-
bitantes ditas alhures.?

Mas, caminha mal quem se ajunta ao tropel que defende esta corrente,
bem ilustrada pelos comentarios de Leon Frejda Szklarowski (SZKLAROWSKI, 2001,
p 4), quando aduz:

ndo se ha de recusar a Administracdo, quando consumidora
ou usuaria final, o direito a modificagdo de cladusulas contra-
tuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou a sua
revisdo em vista de fatos supervenientes, tornando-as por
demais onerosas, nem impedir se valha de outros direitos
previstos no Cddigo. (...) a lei especial de protecdo ao con-
sumidor ndo a exclui de sua incidéncia, pois nenhum dos
dispositivos da Lei de Licitagdes e Contratos Ihe fornece di-
reta protecdo, quando, na posicdo de consumidora final ou
usuaria de servicos, vé-se prejudicada. O Unico dispositivo
que apresenta certa similitude com as normas do Cddigo é
a regra do § 5° do artigo 65 da Lei 8666/93, ao determinar
a revisdo dos precos contratados, para menos, se houver a
extingdo ou alteragdo de tributos ou encargos legais ou ain-
da pela superveniéncia de disposi¢bes legais, que produzam
efetiva repercussdo nos precos.

Nao diverge desse entendimento Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, para
quem a Administracdo Publica pode a qualquer momento e em quaisquer instantes,
invocar preceitos da Lei n°. 8.078/90. Segundo ele, basta apenas que a Administracdo
sinta-se prejudicada por fornecedor ou prestador de servi¢o para que invoque o
Cédigo de Defesa do Consumidor em seu favor.

Em que pese a autoridade dos expoentes dessa conjetura, ousamos
manifestar atitude discordante, sustentando a aplicabilidade relativa desse diploma
normativo aos pactos administrativos. Como regra, defendemos que a Administragao
Publica ndo pode alegar as vantagens trazidas pelo CDC para resolver possiveis con-
flitos em seus contratos administrativos. Excepcionalmente, pode o Estado aduzi-las
nos contratos privados desenvolvidos em seu bojo. Para estes contratos é, inclusive,
recomendavel que assim o faga, sob pena de descumprir os ditames da boa-fé ob-
jetiva e favorecer o enriquecimento ilicito do outro polo contratual.

Da miriade doutrinaria, deflui que a idéia mais acertada advém do intelecto

3 S&o expoentes da corrente que apregoa a possibilidade de o Estado invocar os preceitos do Cédigo de
Defesa do Consumidor os seguintes juristas: Celso Ribeiro Bastos, Jorge Ulysses Jacoby Fernandes, Maria
Helena Pimentel, Marcos Juruena Villela Souto, Geraldo Brito Filomeno, Jodo Batista da Cunha, Leon Frejda
Szklarowski, entre outros.
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de Maria Helena Pessoa Pimentel (apud JUNIOR, 2001, p 08), inobstante os vicios
que maculam a posicdo por ela defendida. Apesar de vislumbrar certa relatividade
na argiicdo do CDC pela Administracdo Publica, ndo analisa a questdo amilude, ou
melhor, ndo traca diretrizes sélidas, tampouco praticas, para sua teoria.

Em suma, ela conclui que, dependendo da situagdo e das circunstancias
do caso concreto, a Administragdo podera ser considerada vulneravel quando ad-
quirir produtos ou utilizar servi¢os na qualidade de destinatario final, razdo pela qual
mereceria a tutela juridica fomentada pela Lei n°. 8.078/90.

Para Pimentel, a finalidade da Administragcdo é o interesse publico, em
nome do qual o Cédigo de Defesa do Consumidor deve ser aplicado. Dessa feita,
defende a tese de uma aplicacdo subsididria do CDC, mormente para os contratos
administrativos em que reste configurada a vulnerabilidade do ente contratante.

De fato, a linha de raciocinio por n6s engendrada tem como premissa o
entendimento exposto por essa doutrinadora, a saber: a possivel vulnerabilidade
da Administracdo Publica no instante de aquisi¢do de produtos ou utilizacdo de
servicos. Mas vai além.

Assim sendo, para tornar mais licida tal orientacdo, necessario se faz
trazer a baila aquela distingdo doutrinéria, j4 mencionada, acerca dos contratos da
Administragao Publica.

E imperioso afirmar que essa abordagem conceitual-doutrinaria acerca
dos contratos da Administracdo tem importancia basilar no deslinde da analise da
possibilidade de o Estado invocar as clausulas do CDC em suas relagdes contratu-
ais.

Isto porque somos defensores de uma aplicagdo mitigada de tais disposi-
tivos, cuja argliicdo sera ou ndo cabivel, de acordo com a natureza do pacto aven-
cado, e sobretudo, de seu regime juridico.

Significa dizer que acreditamos ser possivel tal argliigdo no ambito dos
contratos privados da Administracdo Publica, posto que sejam relacdes negociais
em que o Estado atua despido de seu jus imperi, encontrando-se em patamar
equanime ao ocupado pelo particular. Sdo as hipoteses, por exemplo, de compra e
venda, doacdo, permuta e outros contratos do género.

Nessa linha, albergar-se-iam sob a prote¢ao da lei anteriormente citada as
circunstancias que envolvessem relagdes de consumo, na seara publico-adminis-
trativa, desde que a atuacdo do Estado esteja calcada no jus gestiones.

Todavia, é imprescindivel que ndo haja nessas negociacdes qualquer re-
gulamento a fomentar uma supremacia estatal em detrimento do particular. Isso
garante que nos casos em que sobrevenha algum vicio em objeto ou servico - fruto
de relagdo de consumo — a Administragcdo possa fazer uso de tais clausulas para
validar seus direitos.

Além disso, tal entendimento mitiga a possibilidade de locupletamento,
pois, se assim nao fosse, nada impediria de o particular agir ilicitamente nas re-
lagdes administrativo-contratuais. Isto é, se o Estado nunca pudesse alegar a seu
favor dispositivos do CDC, aqueles que com ele contratassem poderiam fazer uso
dessa premissa para dar azo as mais nefastas irregularidades. Nos contratos priva-
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dos da Administracdo é plena, pois, a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consu-
midor.

Outrossim, naquelas relagdes em que o Estado se vale do jus imperi, acha-
mos ser absolutamente descabida a arguicao de tais normas de protecédo. Tal posi-
¢do ventila ensinamentos hermenéuticos que, sobretudo, arejam diretrizes de uma
interpretacdo teleoldgica.

E cedico que a espécie normativa em comento constitui verdadeira lei de
funcao social, de ordem publica econémica e de origem claramente constitucional.
Como consequiéncias, profundas modificagdes sdo evidenciadas nas relagées juri-
dicamente relevantes na sociedade, fato que torna fulcral a abordagem da profes-
sora Claudia Lima Marques, quando expde (MARQUES, 2006, p 60):

Visando tutelar um grupo especifico de individuos, conside-
rados vulneraveis as praticas abusivas de livre mercado, esta
nova lei de fungdo social intervém de maneira imperativa em
relacdes juridicas de direito privado, antes dominadas pelo
dogma da autonomia da vontade. Sdo normas de interesse
social, cuja finalidade é impor uma nova conduta, transfor-
mar a propria realidade social.

Ora, as leis de funcdo social caracterizam-se por impor as novas no¢des
valorativas que devem orientar a sociedade e, por isso, geralmente optam em po-
sitivar uma série de direitos assegurados ao grupo tutelado, além de impor uma
sucessdo de novos deveres a outros agentes da sociedade. O Codigo de Defesa do
Consumidor ndo foge a essa regra, de modo que nascera com a ardua tarefa de
transformar uma realidade social; de conduzir a sociedade a um novo patamar de
harmonia e respeito nas relacdes juridicas.

4 CONCLUSOES

Através de uma interpretacdo teleoldgica e sistematica dos preceitos
do CDC e da lei n°. 8.666/93, concluimos ser impossivel a aplicagdo das normas
desse codigo para a defesa da Administracdo Publica nos contratos administrativos
(stricto sensu).

Conforme visto, tais contratos sdo delimitados por normas que, via de
regra, deflagram ao Estado inUmeros mecanismos para a tutela das pretensdes
nascidas nessas circunstancias.

N&o é outra a ratio essendi das clausulas exorbitantes, que, por si sé,
configuram um micro-sistema de protecdo que a lei reserva para Administragdo
fazer valer o interesse publico que porventura seja posto em risco.

O que ndo se pode permitir é que, além de tais vantagens, tenha também
a Administracdo publica o status de gozar das benesses trazidas pelo Coddigo supraci-
tado. O enxerto desta espécie normativa teve como finalidade precipua, ja sabemos,
a salvaguarda dos “desiguais”, nas relagdes mistas ocorridas entre um consumidor
e um fornecedor. Seu escopo é proteger os direitos dos mais frageis.
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Segue-se dai 0 nosso entendimento em considerar, no ambito de seus
contratos administrativos, descabida a possibilidade do Estado alegar os dispositivos
do Cddigo de Defesa do Consumidor em seu favor.

A Administracao Publica ja sdo conferidos inimeros privilégios, de forma
que conceder esse plus seria engendrar e legitimar um evidente descalabro. Permitir
a utilizacdo dos preceitos do CDC pelo Estado nas relagdes administrativo-contratuais
significa fornecer poderes para quem ja os possui em demasia. E retrocesso aos
ditames do Estado Absolutista; e a alegoria de um Leviatd mostra-se, por demais,
anacronica a realidade que deve existir em um Estado Democratico de Direito.
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ADMINISTRATIVE CONTRACTS: A BRIEF REVIEW
ON APPLICABILITY OF THE CODE OF CONSUMER
PROTECTION

ABSTRACT

The subject on contracts for Public Administration
and the issue of implementing the Code of Consumer
Protection, are subjects that always arouse interest in
the legal community, preside in both academic and
doctrinaire as in jurisprudence debates. By providing
numerous studies that have arisen on the subject, this
examination is established in line with the democratic
framework - the broad agreement by the Constitution
of 88 - but without overlooking the purpose of the
8078 law, which brought to light the code above, as to
implement an effective protection of fragile. Develop-
ing, therefore, to prove the applicability of the code
of consumer protection not in ambit-administrative
contract, as we believe that this understanding, among
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other ills, enclosed the government, particularly harms
the interests of society and distorts considerably, the
ratio essendi code cited elsewhere.
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