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I - Este tema de contratos ditos de adesdo ¢
pouco ventilado na doutrina do direito administrativo, a comegar
porque ndo pertence ao direito publico mas ao direito privado, € por
fim porque ao fim e ao cabo ndo parece ser muito habitual nas
entidades publicas (1).

Entretanto, com a visivel e crescente mescla
do publico com o privado que se observa em nossos dias - €
sobretudo em se tendo em vista a 'nova' le1 de licitagcdes e contratos - ,
merece alguma atengao.

Contrato de adesdo ¢ o apelido dos contratos
de clausulas wuniformes, aquele que ja tem as clausulas
preestabelecidas nalgum documento, e cabe a parte contratante aderir
aquelas clausulas, sem ter como as modificar - ou de outro modo nao
contrata.

As clausulas sdo uniformes porque sdo as

mesmas para todo e qualquer contrato, seja qual for o contratante;

1 Ou, enfim, por ser tdo simples e 6bvio que apenas para escribas pouco aquinhoados, como este que vos
fala, pode oferecer alguma dificuldade ...



quem contratar aceita as clausulas sem as questionar, ou simplesmente
nao contrata.

Esses contratos sdo praticamente a regra Unica
nos contratos de servigos publicos essenciais que sejam concedidos a
particulares (os concessiondrios de servigos publicos), como
fornecimento de energia elétrica, dgua, gas, transporte publico, e
outros ainda, nos quais o concessiondrio eventualmente concede
1sencao ou gratuidade a outra parte, mas por causa de norma legal que
a tanto o obrigue, € ndo por vontade propria do concessionario.

S3o contratos todos 'amarrados' a alguma
norma legal, comecando pela lei e se espraiando por regulamentos de
variada natureza e hierarquia. Nao foi o concessionario que escolheu o
valor da tarifa ou da taxa que o remunera, mas alguma norma legal
prévia.

Uma vez estabelecido o valor e as condi¢des
da prestagdao do servigo, essas condi¢des valem para todo e qualquer
contratante ou usuario, sem negociacao possivel.

Existem  entretanto, repetimos, regras
paralelas, como as referidas isengdes, meias-tarifas ou gratuidades,
porém nado decorreram da vontade da parte prestadora, e sim de norma

juridica.

I - Fala-se aqui em servigos, porque o
contrato de adesao ou de clausulas uniformes indica imediatamente

um servigo, ndo obras nem pregos de mercado de mercadorias ou bens



materiais a venda. Exemplo: o litro da gasolina custa ao consumidor
até Y, podendo ser vendido por menos mas ndo por mais (%).

Quanto a produtos o equivalente ao contrato
de cldusulas uniformes ¢ o denominado tabelamento de precos: o
governo estabelece o preco de venda de produtos, € o vendedor nio
pode vendé-los acima desse preco. Pode conceder descontos ao
comprador, mas ndo ultrapassar o maximo governamentalmente
estabelecido. E um tabelamento, portanto, de precos mdximos ao
consumidor.

Também servicos podem  ser, e sao
frequentissimamente, tabelados pelo preco maximo, e os prestados
por concessionarios ao publico em contratos de adesdo geralmente o
sdo, por exemplo: cada Kw/h de energia elétrica custa X, seja qual for
a concessionaria prestadora e seja qual for o usuario.

Trata-se portanto de (I) um contrato de
adesdo e ao mesmo tempo (II) de um contrato de preco tabelado.

O importante ¢ saber que quando se envolvem
servigos publicos os contratos entre prestador e usuario as condigoes e
os precos dependem de lei e regulamentos; uma vez que estes sdo
fixados nas normas legais, o usuario a eles apenas pode aderir, sem
questionar nem negociar.

O wusuario - seja publico, seja particular -
encosta no prego preestabelecido e ndo chia... ou simplesmente fica

de fora.

2 J4 ocorreram no Brasil tabelamentos totais, em que os precos tinham de ser aqueles tabelados pelo
Governo, nao podendo ser vendidos por mais nem por menos. Por fatos assim justifica-se o que Charles
De Gaulle - ndo confirmadamente - teria dito de nosso pais: - n'est pas un pays sérieux. D4 vergonha o s6
lembrar esse fato histérico.



III - Existem contratos de adesdo puramente
entre particulares, com clausulas e condi¢des estabelecidas pelo
prestador e sem nenhuma participacao do poder publico ?

A resposta € sim, e aos milhdes.

Um evento produzido por empresa particular,
como feiras, exposi¢des, congressos, seminarios, mostras ¢ conclaves
de qualquer outra natureza instituem precos do ingresso e da
participagao (stands, bancas) padronizados: x reais por metro
quadrado.

Quem pagar o preco entra e participa; quem
quiser discutir o pre¢o padronizado ¢ convidado a exibir seus talentos
em outra freguesia, e a porta de saida lhe € gentilmente apontada pela
organizacao - que tem mais o que fazer.

Mesmo eventos institucionais, didaticos ou de
aperfeicoamento profissional, organizados por particulares, tém seus
ingressos padronizados, inegociaveis. Pode a organizagdo oferecer
descontos por participagdo de determinado nimero minimo de
pessoas, ou gratuidades, mas essas sdo também regras do jogo,
fixadas previamente e que valem para todo e qualquer interessado que
se enquadre na situagdo de vantagem.

Ingresso de cinema ou de teatro € um contrato
de adesdo. Meio-ingresso ou a inteira gratuidade a quem preencha as
condi¢Oes preestabelecidas o sdo também, e sdo regras prefixada do
esquema, validas para quem for nas mesmas uniformes condi¢des. No

mais, nao se negocia o preco, que ¢ inelastico.



IV - O poder publico, seria justo que ficasse
privado de participar de incontaveis atividades institucionais e de
relevante interesse publico, promovidas e administradas pela iniciativa
privada - nas quais tem absoluto e completo interesse em razdo das
matérias envolvidas -, apenas porque se trata de contratos de adesao,
com clausulas uniformes e inegociaveis ?

Nao tem o menor cabimento essa ideia.

Sabe-se que a regra publicistica, instituida e
disciplinada pelo direito administrativo, ¢ que as entidades publicas
celebrem contratos administrativos € nao civis - sempre que cabiveis
juridica e materialmente.

Contrato administrativo ¢ uma espécie ou
modalidade de contrato que se diferencia dos frequentissimos
contratos civis ou comuns - nos quais as partes desfrutam de
pressuposta igualdade ou equivaléncia entre direitos e obrigacoes.
(Trata-se de uma igualdade bastante relativa e teoricamente forcada
porque o mundo e a vida sdo tudo menos igualitarios, mas desse
modo ¢ visto pela doutrina).

O contrato administrativo, filho do direito
administrativo que (também retoricamente) surgiu na Franca ha cerca
de dois séculos e meio, inspirado por um acidente ferroviario aquela
ocasido, de trem estatal, que vitimou uma crianca e que levou os
tribunais franceses a entenderem que o direito civil era insuficiente
para parametrar adequadamente o processo que se seguiu.

Esse acidente serviu de lastro e fundamento
para que nada menos que um novo ramo do direito se instaurasse € em

pouco tempo se estruturasse e se disciplinasse na Europa, e depois no



mundo institucionalizado: o direito administrativo, que, grosso modo
falando, regula as relagdes entre o Estado e o cidadao.

Dali nasceu a regra generalizadamente aceita e
acatada de que o interesse publico prevalece sobre o(s) interesse(s)
individual(is), e nessa condi¢do de 'superioridade' o direito
administrativo - e o contrato administrativo - merece institutos e
regras diferenciadoras, e privilegiadoras do Estado ante o particular
).

O contrato administrativo, que esta previsto
nos arts. 89 e seguintes da atual lei nacional de licitagcdes - a Lei n°
14.133, de 1° de abril de 2.021 - tem o seu principal trago distintivo na
propositada e institucional desigualdade de direitos entre as partes.
Essa é a sua marca, a sua exceléncia.

Sendo desiguais os direitos - ou seja, a
Administragdo contratante tendo diversos direitos que o particular
contratado nao tem -, entdo ai esta presente o contrato administrativo.
Se ndo existir essa desigualdade inicial de direitos, entdo sera tudo o

contrato, menos administrativo.

3 Essa regra da prevaléncia do interesse publico sobre o particular ha de ser compreendida e aplicada
muito técnica e restritivamente, e ndo constitui a paraferndlia, a casa da sogra ou a festa do caqui que
muitos ditos especialistas apregoam aos quatro ventos. Nos paises institucionalizados ndo existe direito
coletivo ou publico que exclua, prejudique ou impeca direitos e garantias individuais, que portanto ndo
sdo publicos mas do cidaddo, administrado com ¢ pelo Estado.

No Brasil por exemplo os direitos e as garantias constitucionais do cidaddo, previstas no art. 5° da
Constituicao de 1.988, somente podem ser reduzidos ou prejudicados por uma nova Constitui¢do, € nem
sequer por emendas constitucionais, por for¢a do que dispde a propria Constituig¢do, art. 60, § 4°, inc. IV.
Mas por outro lado a matéria constitucional relativa a Administragdo ptblica - art. 37 e seguintes - ¢ uma
barafunda, uma verdadeira zorra que a cada momento ¢ de um jeito e com uma conformagdo, a qual
muitas vezes inverte a anterior. Nada ¢ mais solido que os direitos e as garantias individuais, e nada ¢
mais mutavel e menos solido que o disciplinamento da Administracdo publica. Basta examinar o texto
constitucional ao longo da sua conturbadissima historia.

Entdo, imaginar que sempre o direito publico e o direito coletivo prevalecem sobre o direito civil dos
cidaddos s6 se admite, talvez, em Marte no galaxia de Andromeda, mas ndo no Brasil - € bem assim no
mundo institucionalizado, a iniciar pelos Estados Unidos da América do Norte.



E como uma corrida em que um corredor sai
com 50 metros de vantagem sobre os demais. Sdo as chamadas
clausulas exorbitantes (porque exorbitam o direito comum) ou
derrogatorias do direito comum. O que num contrato civil € um vicio,
no contrato administrativo € a sua principal caracteristica.

Trata-se do que dispdoe o art. 104 da lei de
licitagdes - direitos que contratante tem, ficando por cima da carne
seca, € que contratado ndo tem, ficando por baixo do referido jaba.

O que para o contratante representa direitos
que soO ele tem, para o contratado representa obrigacdes de fazer, de
nao fazer ou de suportar, conforme assim as denomina o direito civil.

Esta errada essa regra desigualatoria ? Nao,
esta correta, porque a invencao foi exatamente essa, para excepcionar
a, de outro modo pressuposta, igualdade entre as partes contratantes.
Igualdade de direitos num contrato administrativo ? Comigo nao,
violao ...

Num contrato civil, ou num trabalhista, ou
num comercial, a igualdade ¢ pressuposta (se bem que, na pratica e
ndo a teoria, com todas as reservas deste mundo ...). Num contrato
administrativo se as partes tiverem direitos iguais, entdo algo saiu
errado, € aquilo ndo ¢ contrato administrativo nem aqui nem no pais

do sol nascente.

V - A aceitagdo pelo poder publico de
contratos de clausulas uniformes, ou de adesdo, se da por
inexigibilidade de licitacdo, porque um dos pressupostos da existéncia

do contrato de adesdo ¢ a existéncia de um unico prestador, ou de um



unico objeto, a ser contratado. Na imensa maioria das vezes, alias, foi
por ser o unico fornecedor que ele pode determinar unilateral e
inegociavelmente o prego e as condi¢des do contrato, tudo em atencao
as suas particularidades.

Reza o art. 74 da lei nacional de licitacOes ¢
contratos administrativos:

Art. 74 - E inexigivel a licitagdo
quando invidvel a competicdo, em especial nos casos
de:

[ - aquisicio de materiais,
equipamentos ou de géneros ou contratagdo de servicos
que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo;

O inc. I, proverbialmente mal escrito mas que
¢ claro o suficiente, apenas reza o l6gico, € mesmo que inexistisse o
direito aplicavel seria 0 mesmo: como ndo pode haver disputa se o
objeto ou o fornecedor for inico, entdo nao se pode exigir licitacao de
uma coisa consigo mesma, € o contrato deve ser celebrado
diretamente entre o ente publico interessado e o fornecedor Unico.

E o que se denomina inexigibilidade real ou
material, em oposicdo as inexigibilidades juridicas ou formais,
cuidadas exemplificativamente nos demais incisos do art. 74 - que nao
¢ um elenco fechado mas aberto a novas possibilidades.

Entdo, se o produto ¢ um curso técnico que
cada prestador ministra com sua caracteristica unica e insuscetivel de

comparacdo com qualquer outra, esse produto entra na categoria de



unico ou exclusivo, afastando a licitabilidade - porque, além de nado se
licitarem produtos Unicos, também ndo se licitam coisas desiguais.

Se o objeto pretendido ¢ um congresso, um
seminario, um simpdsio, uma convenc¢ao, um conclave ou qualquer
evento similar que tenha caracteristicas inconfundiveis com as de
qualquer outro evento congénere, entdo se torna ilicitavel.

Se se trata de um material, um equipamento ou
um género Unico - seja dentro de sua categoria, sela isolado de
qualquer contexto -, entdo ipso facto se faz ilicitavel a sua compra, ou
a sua locacao.

No contrato de adesdo temos praticamente
sempre a presenca de objetos Unicos, majoritariamente servigos,
oferecidos de maneira singular por cada prestador ou vendedor. Nao ¢
porque existem diversos prestadores de um curso técnico e
especializado que se o podera comparar com outros similares e licitar,
uma vez que cada prestador tem um produto - que € técnico e
especializado - afinal diferente a oferecer ao mercado.

Cada prestador oferece um servico diferente -
e por vezes muito diferente - dentro da area de especializacao que
pode ser a mesma: o que singulariza a prestacdo € a pessoa do
prestador, com sua técnica particular, seus métodos e seu
aparelhamento institucional especifico (%).

Assim, servigos técnicos especializados que,

exatamente por serem técnicos e especializados, ndo integram

4 Mas que, por gentileza, ninguém procure mais na lei de licitagdes a mil vezes maldita e execravel
mencao a natureza singular do servigo. Nao existe mais, e sua exclusdo da lei atual se deveu ao festival
de deturpagdes que essa expressao conceitual sofreu ao longo de décadas em nosso pais, e a vasta legido
de vitimas da sua tendenciosa aplicagdo. O diabo a carregou, como fez com a imperdoavel improbidade
culposa que constava da lei sobre a improbidade administrativa.
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nenhuma linha de montagem, ou producdo em massa e indiferenciada
seja qual for o publico - porém realizam trabalho individualizado a
cada ocasido, e inimitavel até mesmo pelo proprio prestador -, em
geral tétm o preco fixado para ensejar contratos de adesdo, por
exemplo as inscrigoes.

Dai, falta completamente at¢ o menor sentido
numa eventual pretensao de se colocar em competi¢cdo aquele trabalho
que, por varios motivos referentes sobretudo a pessoa do prestador,
acaba sendo Unico na sua realizacao.

Tendo justificado interesse nesse produto - € o
que se recomenda neste momento € caprichar na justificativa -, o
poder publico pode aderir ao contrato e valer-se do servigo
especializado ou do bem material.

Ndo prestigia nenhuma logica imaginar
alguma proibicdo pela qual a que a Administracao fique privada de
eventos ou de iniciativas, promovidos por particulares do ramo
respectivo e de altissimo interesse publico, apenas porque os contratos
sdao de adesao ou de clausulas uniformes - como de resto dificilmente
poderiam ser diferentes disso.

Tentar obstar que o ente publico celebre
contratos de adesdo, apenas porque sdo de adesdo e porque nao
contém clausulas de privilégio ao mesmo poder publico, € procurar
pelo em ovo, chifre em cabeca de cavalo ou recheio em pastel de
rodoviaria.

Sin ir mas lejos.



