





SERVICOS PRESTADOS POR EMPRESARIOS
LOTERICOS A CAIXA ECONOMICA FEDERAL

COMO COLETORES DE APOSTAS, AGENCIAS
BANCARIAS, ONDE NAO HA INSTITUICOES

FINANCEIRAS, E DE OUTRA NATUREZA - REGIME
JURIDICO CONSTITUCIONAL APLICAVEL DO
ARTIGO 173 DA CONSTITUICAO FEDERAL -
CONSEQUENCIAS LEGAIS DECORRENTES -
PARECER.

Ives Gandra da Silva Martins

Consulta

Formula-me a consulente, por intermédio de seu eminente advogado,

MARCO VINICIO MARTINS DE SA, a seguinte consulta:

“Os empresdrios lotéricos atuam por meio de ‘permissoes”.
Particularmente, eu penso ser imprdpria essa classificagio do contra-
to firmado entre lotéricos e CAIXA como permissio, pelas seguintes
razoes:

i) a uma porque se trata de wm contrato, e com termo certo (algo in-

compativel, s.m.j., com a precariedade das permissoes);

ii) a duas porque a CAIXA é um banco, nio um prestador de servigos
piiblicos. E mesmo quando presta servigos piiblicos, o faz de forma
remunerada, exercendo atividade econdmica;

iii) a trés, porque embora a CAIXA explore o servigo de loterias, ela
(CAIXA) também incluiu nos contratos dos empresdrios lotéricos a

atividade de correspondéncia bancdria.
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Por conseguinte, a rigor dos conceitos, nio parece apropriado falar em
concessoes ou permissoes de servigos piiblicos, na espécie.

Em reforo, convém lembrar que, além de vender produtos lotéricos ex-
plorados pela CAIXA, os empresdrios lotéricos hoje exercem diversas outras
atividades econdmicas em favor da CAIXA ECONOMICA FEDERAL

— destacando que as casas lotéricas sio correspondentes bancdrios da

CAIXA, o que nem de longe constitui servigo piiblico, s.m.j.

Quando se diz que a correspondéncia bancdria néo é servigo piiblico, estrito
senso, parte=se do pressuposto de que diversos bancos (inclusive a CAIXA)
também contratam diversos estabelecimentos comercias, tais como farmd-
cias, padarias, agéncias franqueadas de correios etc., para a fungdo.

E tudo sem licitacio.

Caso se conclua o contrdrio, ou seja, que a correspondéncia bancdria
também é um servigo piblico, entio pode-se deduzir que também essa
contratagdo dependeria de prévias licitacoes.

Em verdade, a meu juizo, a relagio entre lotéricos e CAIXA é uma
relagdo Sui generis, um ‘tertius genus de contrato administrativo (néo
é concessido nem permissio; a rigor, tem algo de franquia, e tem algo
também de um contrato civil de prestacio de servigos, no caso da cor-
respondéncia bancdria — que tb. é feita por farmdcias, supermercados,
sem que jamais se tenha cogitado em licitagio para isso etc.).

Enfim: os aspectos acima destacados sio importantes para melhor com-
preender a questio e buscar demonstrar que, na espécie, néo é apro-
priado (s.m.j.) falar, simplesmente, em aplicagio do art. 175/CR ou
nas disposicoes da Lei n. 8987/1995 e demais legislacoes correlatas,
porque, insista-se, os empresdrios lotéricos ndo sio meros prestadores
de servigos piiblicos, que lhes foram outorgados em razio de uma per-
missdo ou concessdo, como equivocadamente tem sido sustentado.

Pois bem: o faro é que, hoje, existem aproximados 12.000 lotéricos em
todo o pais.

E aproximadamente metacle deles (segundo informaco, 6310) mantém con-
tratos firmados antes da Constituicdo de 1988 e antes da Lei n. 8987/1995.



Revista de Direito Tributario da APET

Ou seja: nio houve licitagoes para esses.

Em 1999 a CAIXA negociou com as entidades representativas da cat-
egoria lotérica (Federagoes e Sindicatos de Lotéricos), a assinatura de
Termos Aditivos aos contratos existentes até entdo, buscando ajustar os
contratos antigos ds exigéncias da nova lei, concedendo prazo de 240
meses para cada contrato (0 prazo findaria, portanto, em 2018, e pode-
ria ser prorrogado por igual periodo, a critério da CAIXA).

Findo aquele prazo, os contratos se extinguiriam e novas contratagoes
ficariam sujeitas a licitagoes.

Ocorre que em junho de 2011 o MD. RMR junto ao TCU, apresentou
representagio visando apurar a alegada “irregularidade” (manutengio
de contratos de permissio, sem licitacdo, por 20 anos).

Aquela representagdo é objeto do processo TCU 017.293/2011-1, que
Jfoi julgado no dia 17 de abril p.p..

Nagquele julgamento o TCU julgou a representagio e acolheu proposta
da CAIXA, para determinar a substituicio e licitagio dos lotéricos até
dezembro de 2018.

De acordo com a proposta da CAIXA, essa substituicio serd feita em 03
etapas (1/3 até o final de 2016; outro 1/3 até o final de 2017 e outro
1/3 até o final de 2018).

Faltou definir quais serdo os critérios para “escolher” quais permission-
drios estardo em cada lote.

De toda forma, o acérdio determinou que a CAIXA apresentasse um
cronograma para essas substituicoes no prazo de 60 dias, contados da
publicacio do acordao.

Talvez esses critérios sejam explicitados nesse cronograma que serd apresentaco.
E esse prazo expirard em 27 de junho de 2013.

Nossa intengdo, é claro, é que sejam respeitados os contratos em vigor, vdli-
dos até 2018, e que podem ser objeto de prorrogagdo, a critério da CALXA.
Se ndo forem respeitados os prazos, que os lotéricos sejam, ao menos,
indenizados, elou que o tempo de atividade, fundo de comércio erc.,

sejam considerados como um “crédito” nas licitacoes a serem promovidas.
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E ndo bastasse esse problema junto ao TCU, ainda hd graves prob-
lemas atormentando a rede lotérica.

1) Atualmente a situagdio financeira de toda a rede lotérica é terrivel.
Pode-se falar que grande parte dos lotéricos (ndo seria exagero dizer
que uns 80%) tém débitos com a CAIXA porque nio conseguem fazer
os ‘fechamentos” em dia.

As comissoes/tarifas pagas pela CAIXA sio insuficientes para arcar com os
custos do negdcio, e também para garantir o retorno do capital investidp.

Os dados colhidos pelo IPEA em 2010, e os trabalhos enviados aos
colegas, inclusive da FGV, mostram que hd anos existe wuma situagdio
de total desequilibrio econdmico-financeiro do contraro.

2) Para piorar, a CAIXA tem autorizado a abertura de novas casas
lotéricas (ULs — unidades lotéricas), sem critérios objetivos, prejudi-
cando as UL jd existentes.

Institui-se uma verdadeira concorréncia predatoria, prejudicando os
resultados tanto das ULS jd existentes, como das novas.

E como pode ser visto na manifestagio da CAIXA, apresentada ao
TCU, a mesma anuncia que fard uma ampliagio na rede, licitando
novas UL’ (aproximadamente 3.800!!).

Novamente, néo sabemos quais serido os critérios para definir onde
serdo alocadas essas novas ULS.

Mas tudo indica que a coisa deverd piorar.

Hd quem diga que a intengio da CAIXA é exatamente essa: abrir as
novas UL, licitadas, proximas das antigas, para néo perder aquele
“mercado ideal”.

E, se possivel, manter a antiga UL como mera correspondente (que nio
precisaria de processo licitatdrio...).

Enfim: gostariamos de contratar os seguintes servigos dos profis-
sionais da ADVOCACIA GANDRA MARTINS:

Elaboragdo de um parecer juridico, para instruir o processo
TCU 017.293/2011;

elou
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b) Atuacéo dos profissionais desse escritorio junto ao TCU, na de-

Jfesa dos empresdrios lotéricos;

elou

Propositura de eventuais agoes judiciais visando desconstituir
eventual decisiio desfavordvel aos interesses da categoria, se isso
vier a acontecer.

Sao servigos distintos, embora complementares.

Os principais quesitos a serem respondidos no parecer, em _principio,
seriam:

a) A CAIXA ECONOMICA FEDERAL ¢ uma concessiondria de
servigos piblicos, ou uma empresa piiblica, que exerce atividades
bancdrias e também presta servigos piiblicos, mediante remuneragio?
b) Considerando que a CAIXA ECONOMICA FEDERAL nio é um
ente piiblico prestador de servigos piiblicos, mas wuma empresa piiblica
(banco) que exerce atividades econémicas, é correto dizer que as ativi-
dades que ela (CAIXA) ‘“delega” aos particulares (venda de produtos
lotéricos e exercicio de correspondéncia bancdria) devem estar sujeitos
as exigéncias do art. 175/CR, mesmo ndo se tratando de servigos pii-
blicos, no sentido estrito?

¢) Qual seria a natureza juridica do contrato celebrado entre os em-
presdrios lotéricos e a CAIXA?

d) Essa modalidade contratual garante aos lotéricos o direito ao equili-
brio econdmico-financeiro, e a ser remunerado por tarifas e comissoes
que lhe assegurem cobrir os custos, ter um lucro e obter o retorno do
capital? Se positivo, teriam direito a indenizacio pelo desequilibrio
econbmico-financeiro desses anos todos (no minimo pelo periodo im-
prescrito), em razdo do pagamento de comissoes insuficientes para cu-
stear a atividade (fato comprovado pelo IPEA e pela FGV)?

¢) Considerando que a CAIXA ECONOMICA FEDERAL ¢ um
banco, uma empresa piiblica, que explora atividade econdomica, e que
a teor do art. 173, pardgrafo 1°., da CR/1988, é correto dizer que se-

ria necessdrio editar lei que regule a contratacdo de servigos por aquela
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empresa, observados os principios da administragio piblica? (inc. 111,
do pardgrafo 1°., do art. 173, da CR/1988).

f) Ainda que se diga que os servigos delegados as casas lotéricas de-
vem ser enquadrados como ‘concessio” ou ‘permissio”, é de se frisar
que o artigo 2°., da Lei n. 9074/1995 expressamente dispoe que
“¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios executarem obras e servigos piiblicos por meio de con-
cessdo e permissio de servigo piiblico, sem lei que lhes autorize e

[ixe os termos, dispensada a lei autorizativa nos casos de sanea-
mento bdsico e limpeza urbana e nos ji referidos na Constitu-
i¢dio Federal, nas Constituicées Estaduais e nas Leis Orgdnicas
do Distrito Federal e Municipios, observado, em qualquer caso,
os termos da Lei n° 8.987, de 1995.”

Diante da literalidade dessa norma, é correto dizer que a “exploragio
de servigos lotéricos” por meio de concessio ou permissio exige lei espe-
cifica, que lhes autorize e fixe os termos?

Se positivo, o Projeto de Lei n. 4280/2008, em trimite perante a Ci-
mara dos Deputados e em fase final de aprovagio, atende as exigéncias
da Constitui¢io da Repiiblica?

2) Ainda na linha do quesito anterior, caso se diga que os servigos
delegados as casas lotéricas devam ser enquadrados como “concessio” ou
‘permissio”, e mesmo admitindo-se que os contratos em curso que néo

Jforam objeto de licitagio e que, por isso, devam ser tidos como revogados,
na forma do art. 43, da Lei n. 8987/1995, nio se pode olvidar que o
artigo 3°., da Lei n. 9074/1995 é expresso ao dispor que:

Art. 3° Na aplicagdo dos arts. 42, 43 ¢ 44 da Lei n* 8.987, de 1995,
serdo observadas pelo poder concedente as seguintes determinagoes:

[ - garantia da continuidade na prestacdo dos servigos publicos;

1 - prioridade para conclusio de obras paralisadas ou em atraso;

1] - aumento da eficiéncia das empresas concessiondrias, visan-

do a elevagdo da competitividade global da economia nacional;

1V - atendimento abrangente ao mercado, sem exclusdo das popula-
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coes de baixa renda e das dreas de baixa densidade populacio-

nal inclusive as rurais;

V' - uso racional dos bens coletivos, inclusive os recursos naturais” (os
grifos sdo nossos)

CONSIDERANDO que as casas lotéricas, atualmente, prestam rel-
evantes e essenciais servigos a sociedade, notadamente a parcela mais
carente, vez que é nas casas lotéricas que as pessoas mais carentes
recebem seguro desemprego, fazem saque de FGTS, recebem todos os
demais beneficios sociais do governo;

CONSIDERANDO que as casas lotéricas, atualmente, estio presen-
tes em todos os municipios e localidades, atendendo em muitos casos
comunidades que ndo tém servigos bancdrios disponiveis (e, portanto,
sequer poderiam pagar contas de dgua e luz, p.ex., se ndo existissem as
casas lotéricas na localidade);

CONSIDERANDO que em nosso pais hd mais de 50 milhées de
pessoas sem contas bancdrias (conforme noticiado no jornal VALOR
ECONOMICO de 12/06/2013), e que atualmente 17% das opera-
coes bancdrias no pais sio feitas por correspondentes bancdrios, quase
todos casas lotéricas;

CONSIDERANDO,  também, que nem mesmo a CAIXA
ECONOMICA FEDERAL teria condicoes de atender toda a deman-
da se ndo tivesse sua rede de correspondentes bancdrios,
CONSIDERANDO, também, que o artigo 42, da Lei n. 8987/1995,
é expresso ao dispor que:

Art. 42. As concessoes de servigo piiblico outorgadas anteriormente

\

a entrada em vigor desta Lei consideram-se vdlidas pelo prazo

fixado no contrato ou no ato de outorga, observado o disposto no
art. 43 desta Lei.

§ 1° Vencido o prazo mencionado no contrato ou ato de outorga, o

servigo poderd ser prestado por érgdo ou entidade do poder concedente,
ou delegado a terceiros, mediante novo contrato.

§ 2 As concessoes em cardter precdrio, as que estiverem com prazo ven-
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cido e as que estiverem em vigor por prazo indeterminado, inclusive
por forca de legislagio anterior, permanecerdo vdlidas pelo prazo
necessdrio a realizacio dos levantamentos e avaliacées indis-
pensdveis a organizacdo das licitacoes que precederdo a outorga
das concessoes que as substituirdo, prazo esse que NAO SERA
INFERIOR a 24 (vinte e quatro) meses. (0s grifos e os destaques
540 nossos)

Em face de todos os CONSIDERANDOS acima, é correto concluir

que devem ser observados/respeitados os prazos fixados nos termos de

ajustes firmados em 1999 (ou seja, até 2018), para os empresdrios
lotéricos cujos contratos foram celebrados antes da Lei n. 8987/1995,
mesmo que ndo tenham sido eles precedidos de licitagio?

h) Por fim, caso se considere que todos os contratos devem mesmo ex-
tintos antes do prazo ajustado (para os lotéricos que tiverem os con-
tratos rescindidos antecipadamente, em 2016 e 2017, se a CAIXA
ndo apresentar alguma forma de compensagio — o que ainda nio foi
apresentado) devem ser indenizados? Se positivo, quais os critérios a
serem observados nessa indenizagdo?

i) Seria vilido a CAIXA instituir um valor para que o atual em-
presdrio lotérico que venha a participar das licitagoes empregue como
“lance inicial”, pelos anos de atividade e pela formagio do seu fundo
de comércio, como ocorreu nas licitagées dos correios?

J) Caso se considere que a exploracio de jogos é que constitui servigo pii-
blico, mas que a correspondéncia bancdria é uma atividade econémica
comum as instituigoes financeiras, pode a CAIXA exigir que as casas
lotéricas também sejam correspondentes bancdrios? Os lotéricos teriam
direito de se recusarem a exercer atividades de correspondéncia bancdria,
executando apenas a venda de produtos lotéricos e afins?

1) Os lotéricos podem obstar a abertura de novas casas lotéricas proxi-
mas as jd existentes, sem que sejam apresentados estudos que com-
provem, objetivamente, a necessidade da nova UL naquela mesma

regido?
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Na mesma linha, os lotéricos prejudicados podem pleitear indenizacio pe-
los danos suportados em razdio de abertura indiscriminada de novas UL e
de outros correspondentes, na mesma drea de atuagio de UL jd existentes?
Estariamos diante de uma concorréncia predatdria, promovida pela
CAIXA contra a sua propria rede?

m) A CAIXA pode contratar livremente servigos de correspondéncia
bancdria, sem prévia licitagio?

n) Fineza expor demais consideragoes que entender relevantes e ne-

cessdrias para a correta compreensio do tema’.

Resposta

Algumas consideragdes iniciais, ainda que breves, fazem-se necessa-
rias para alicercar o raciocinio que permitird as respostas aos questiona-

mentos formulados pela Consulente.

A primeira delas diz respeito ao regime juridico aplicdvel a dualida-
de da iniciativa econdmica, principalmente quando existe a participagao
do Estado. Sobre a matéria tenho posi¢o firmada desde a promulgagao
da Constitui¢io de 1988, lembrando que o eminente jurista e relator da
Constituinte, Senador Bernardo Cabral, pediu-me para elaborar ante-
projeto para a ordem econdmica, na linha de estudos que eu escrevera

sobre a dualidade da iniciativa.

Algumas das ideias que, entao, levei a Bernardo, foram aproveitadas

pelo Constituinte, entre elas as que sustentei sobre essa matéria.

Reitero, portanto, neste parecer, minha inteligéncia sobre o tema,

que foi também de permanente reflexdo, na obra de Geraldo Vidigal.

A polémica referente a dualidade da iniciativa econ6émica e aos re-
gimes préprios da atividade estatal como agente do processo econdmico
foi amplamente discutida, com a participagao de inimeros professores
da drea, no 1° Simpédsio Nacional de Direito Econdmico do Centro de

Extensdo Universitdria, a luz da Constituicao anterior.
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As conclusées do referido conclave, ainda quando a Lei Suprema
nao se referia a existéncia de um ramo do direito batizado de “econdmi-
co”, foram no sentido de que a ordem econémica comporta duas claras
atuagoes de seus agentes: a exploracio de atividades de contetido mer-
cantil, abrangendo, inclusive, os servicos; e a prestagdo de servigos pu-
blicos com densidade econémica. Na primeira, prevalecem as normas
de direito privado, com a presenca indireta dos ramos de direito ptblico
relacionados e, na segunda, as regras do direito publico sio mais rele-
vantes, principalmente de direito administrativo, embora também com

influéncia indireta do direito privado '.

A meu ver, a Constitui¢io de 1988 veio consagrar essa linha de in-
terpretagdo, conforme ji procurei demonstrar em indmeros artigos e tra-

balhos juridicos.

Toda a ordem econdmica estd voltada a um liberalismo-social ou
a um socialismo liberal, que, no dizer de Miguel Reale e Oscar Corréa,
compdem a terceira via da economia moderna *. Ambos mostram que

a economia de mercado, perfilada pelo constituinte de 1988, estd tem-

1. O Caderno n. 1 de Direito Econémico do Centro de Extensio Universitdria e
Editora Resenha Tributdria, por mim coordenado, sob o titulo “Disciplina Juridica da Ini-
ciativa Econdmica” hospedou trabalhos dos seguintes autores: Attila de Souza Ledo Andrade
Jr., Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fiabio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives
Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graca Wagner, José Tadeu de Chiara,
Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcio, Roberto Rosas ¢ Washington Peluso
Albino de Souza (Sdo Paulo, 1983).

2. Miguel Reale escreve: “Como se verd, a Queda do Muro de Berlim somente surpre-
endeu os intelectuais dominados pelo dpio do marxismo, porquanto a precariedade do regime
soviético jd havia sido mais do que demonstrada pelos novos doutrinadores do liberalismo, os
quais também puseram & mostra todos os equivocos em que se enredavam os partiddrios da
Social-Democracia, cada vez mais incapaz de se afirmar como solucdo plaustvel e segura, visto
padecer do mesmo mal do comunismo, que era a vinculagio as idéias marxistas da luta de
classes e da economia dirigida, posta como fundamento vinico e legitimador do Estado.

Foi assim que, se, de um lado, os liberais extremados se deixavam fascinar pelos sor-
tilégios da livre concorréncia, apontada como vinica fonte de bem-estar, de outro, os social-
-democratas mais conscientes deram-se conta da necessidade de proceder a revisio de suas
diretrizes bdsicas.
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perada por valores sociais, ao ponto de os dois fundamentos maiores do
artigo 170 referirem-se, de um lado, a valorizagao do trabalho humano
e, de outro, 2 livre iniciativa ®. Esta tltima s6 é possivel em face da li-
vre concorréncia (art. 170, inciso IV), balizada por dois mecanismos de
cerceamento de desvios, quais sejam, na ponta da produgio e circulagio
de mercadorias e servigos, pelo controle do abuso do poder econémico
(art. 173, § 4° da C.F.), e, na ponta do consumo, a prote¢io ao direito do
consumidor (5°, inciso XXXII e 170, inciso V) 4.

A opgao pela economia de mercado, todavia, torna-se clara no artigo

174, “caput’, cuja dicao é a seguinte:

Como agente normativo e regulador da atividade econ6mica, o Es-
tado exercerd, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacio, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indi-
cativo para o setor privado (grifos meus),

tornando o planejamento oficial apenas indicativo para o segmento
privado, embora obrigatério para o setor publico, apesar de a disciplina

legal de incentivos e fiscaliza¢io ser comum aos dois ramos °.

E desse contraste ou entrechoques de idéias que iria emergir o fato politico mais relevante
de nosso tempo, o da convergéncia das ideologias, nio no sentido de uma solucio tinica, mas
sim no sentido de reciprocas influéncias entre elas, levando a diversos programas revisionistas”
(O Estado Democrdtico de Direito e o Conflito das Ideologias, Ed. Saraiva, 1998, p. XI/XII).

3. Miguel Reale, “O Estado Democriitico de Direito e o Conflito das Ideologias”, Ed.
Saraiva, 1998 e Oscar Corréa, “O Sistema Politico-Econémico do Futuro: O Societarismo”, Ed.
Forense Universitdria, 1994. A pedido do Professor Miguel Reale, escrevi a introdugio do livro.

4. Os dispositivos estio assim redigidos: “Art. 170 A ordem econdmica, fundada na
valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a rodos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: ...IV.
livre concorréncia; V. defesa do consumidor’;

Art. 173 - § 42 - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise i dominagio dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros™;

Art. 50 - XXXII. O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

5. Manoel Gongalves Ferreira Filho comenta o dispositivo: “PLANEJAMENTO:

Como se sabe, hd dois tipos de planecjamento. Um, de carditer indicativo, visa a orientar os

69



lves Gandra da Silva Martins

O artigo 173, em seu “caput”, ndo alterado pela E.C. n. 19/98, de-

clara que:

Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragao di-
reta de atividade econdmica pelo Estado s serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante inte-
resse coletivo, conforme definidos em lei,

apenas permitindo, na exploragao da atividade econ6mica, a presen-
ca do Estado para atender:

1) a interesse coletivo relevante
ou

2) imperativos da seguranca nacional.

Nas duas hipéteses, os comandos normativos a serem seguidos sao
préprios do direito privado, mais amplos no texto original (173, § 1°),
e mais restritos no texto da E.C. n. 19/98 (173, § 1°), visto que certas
normas pertinentes ao direito administrativo passaram a ser exigidas ex-

pressamente, a partir de 1998 ©.

agentes econdmicos, propondo metas, indicando investimentos, mormente estatais etc. Este ¢
compativel com a economia social de mercado, embora seja renegado pelo liberalismo cldssico.

O outro, 0 planejamento de cardter compulsério, aqui chamado de determinante —mas
por muitos designado por planificacio para ficil distingio em relagio ao primeiro--, é tipico
da economia centralizada. Por meio dele, procura-se substituir o mercado por avaliagies
administrativas de que defluem ordens sobre o cdlculo de quantidades fisicas e valores de
cardter meramente contdbil (cf- meu Direito Constitucional Econémico, cit., p. 10).

Dificil é conceber a possibilidade de um planejamento compulsério, ainda que apenas
para o chamado setor piiblico da economia, no quadro de uma economia de mercado, a qual
indiscutivelmente resulta da Constituicio em estudo” (Comentdrios & Constituicio Brasilei-
ra de 1988, vol. 4, Ed. Saraiva, 1995, p. 15).

6.  Celso Ribeiro Bastos preleciona: “Este preceito, muito embora tenha sido mo-
dificado pela Emenda n. 19/98, ainda assim guarda grande similitude com o § 2° do art.
170 da Constituicio de 1967, que recebeu nova redacio com a Emenda n. 1, de 1969, que
rezava: “§ 2° Na exploragdo, pelo Estado, da atividade econdémica, as empresas priblicas e
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O pardgrafo 1°. dos dois Textos Supremos estao assim redigidos:

Constituicio de 1988 (redagio original): Art. 173 ...

§ 1° A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econdmica sujeitam-se ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto as obriga-

¢oes trabalhistas e tributdrias (...);

E.C.n. 19/98: Art. 173 ...

§ 10 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdémica de produgio ou comercializacio de bens ou de

prestacio de servicos, dispondo sobre:

I. sua fungio social e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela so-
ciedade;

II. a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, in-

clusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhis-
tas e tributdrios;

III. licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagoes,
observados os principios da administragao publica;

IV. a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administra-
¢do e fiscal, com a participagdo de acionistas minoritdrios;

V. os mandatos, a avaliagio de desempenho e a responsabilidade dos

administradores (grifos meus).

as sociedades de economia mista reger-se-do pelas normas apliciveis as empresas privadas,
inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigacies”.

E wm pardgrafo muito importante para revelar a indole da organizagio juridica da
nossa economia. Ele desempenha um papel de ordem sistemdtica que transcende em muito o
comando que encerra.

Neste pardgrafo, especificamente no seu inc. II, agasalha-se a idéia de que é possivel
ao Estado, através de pessoas descentralizadas, desempenhar um papel assemelbado aquele
cumprido pelas empresas privadas. Fixou-se no nosso direito cren¢a de que essa convivéncia é
possivel. Assim o que se procura é que as empresas piiblicas, as sociedades de economia mista e
suas subsididrias que explorem atividade econémica submetam-se ao regime juridico previsto
para as empresas privadas” (Comentdrios a Constitui¢io do Brasil, Celso Ribeiro Bastos e
Ives Gandra Martins, 7° vol., Ed. Saraiva, 2000, p.67).
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Ora, em nenhum momento o artigo 173 contempla a exploragio de
servicos publicos, mas apenas a exploragao de atividades econdmicas
— daf a prevaléncia do direito privado —, lembrando-se que o § 1°, na
redagao da E.C. n. 19/98, refere-se a:

a) exploracio de atividade econdmica de

b) produgio e comercializacio

¢) de bens

ou

d) prestagdo de servicgos, sem qualquer adjetivagio ”.

Ocorre que, repetidas vezes, o Estado pode intervir em 4rea de pres-

tacdo de servigos ou comercializagao de bens por

interesse coletivo relevante
ou

imperativos de seguranca nacional,

sem que tais servigos ou circulacio de bens possam ser considerados
servigos piblicos, como, por exemplo, jd aconteceu durante a segunda
guerra mundial, em que houve periodo de racionamento de alimentos

(leite, pao, etc.). Poderia, o ente estatal, se quisesse, criar empresas para

7. No volume 7 dos Comentdrios que Celso Ribeiro Bastos e eu elaboramos, lé-se
como nota de roda-pé n. 1 na pagina 67 o seguinte: “No direito francés, por exemplo, hd dois
tipos cldssicos de empresas piiblicas. Em primeiro lugar aparecem aquelas com estatuto de
sociedade; em segundo vém as empresas com estatuto de estabelecimento piblico.

A distingdo baseia-se, fundamentalmente, na natureza do servico que uma e outra
prestam. Justamente em fun¢do da natureza das tarefas levadas por essas empresas é que se
vai descobrir qual o regime juridico aplicdvel, numa graduacio que vai desde um regime
quase puro de direito piiblico (caso dos estabelecimentos piiblicos desempenhando servigo pii-
blico) até um regime quase puro de direito privado (sociedades piiblicas de cardter comercial
e industrial, que atuam paralelamente, no mercado, com as empresas privadas). Vale dizer
que tal critério foi criado pela doutrina francesa, nio constando em texto legal algum (cf
a respeiro Luis S. Cabral de Moncada, Direito Econdémico, 2. ed., Coimbra Ed., p. 190,
nota de roda-pé)”.
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explorar tais atividades. Chegou a criar, na importagio da borracha, a
contestada TORMB (taxa de organizacio e regulamenta¢io do mercado
da borracha), objetivando regularizar segmento descompassado da eco-
nomia. Durante o conflito de 1939/45, a distribuicio de combustiveis
passou a ser atividade de seguranca nacional, assim como a produgao
da borracha. E a “Petrobrds” surgiu, no fim da década de 40, como im-
perativo de seguranga nacional, sem que se possa dizer que a extragio,

produgio e comercializagio de combustiveis sejam servigos piblicos ®.

Desta forma, a dic¢ao constitucional sinaliza no sentido de que im-

perativos de seguranca nacional e interesse publico relevante podem

levar o Estado a protagonizar a exploragao de atividades econdémicas que

impliquem servigo, sem que sejam necessariamente piblicos.
O segundo regime juridico diz respeito a atuagio do Estado na pres-

tagdo de servicos piblicos com densidade econdmica, e estd desenhado

no “caput” do artigo 175 da C.F., sendo seu discurso o seguinte:

Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regi-
me de concessdo ou permissdo, sempre através de licitago, a presta-

¢do de servicos publicos (grifos meus).

Aqui, ao contrdrio do § 1° do artigo 173, nitidamente o constituinte

fala em servigos piblicos ¢ nio apenas em servigos, sendo este regime
de direito administrativo. Por consequéncia, as empresas privadas que

8. Oartigo 21 e § 1°da Lei n. 5227/67 estava assim redigido: “Art. 21 - E instituida
a taxa de organizagio e regulamentacio de mercado da borracha, de natureza especifica e
incidente sobre as borrachas e litices vegetais e quimicas, nacionais e estrangeiras.

§ 1° Compete ao Conselho Nacional da Borracha estabelecer as aliquotas da taxa a
que se refere este artigo para cada categoria de elastdmeros, néo podendo aquelas exceder a
1/20 (vinte avos) do valor de produgio das borrachas e ldtices nacionais e do prego f0.b. dos
produtos importados”.
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nele atuem, quando titulares de concessao, seguem as estritas regras da-

quele ramo da drvore juridica ’.

Nio hd como confundir os dois regimes. Sao distintos. No primei-
ro, o Estado atua como agente vicdrio na exploragao prépria da atuagao
particular, regida por normas que pertinem ao direito privado; no segun-
do, o segmento privado pode atuar como agente acélito do Estado na
prestacio de servicos publicos, cujos aspectos nio se confundem com os
pertinentes ao artigo 173 '°.

Nio consigo vislumbrar outra interpretacio, tendo procurado ex-

por, em inimeros estudos, esta inteligéncia, que reitero no presente tra-

9. Diogo de Figueiredo esclarece: “Os instrumentos de intervengio do Estado na ordem
econdmica, por estarem estabelecidos como excegoes aos principios constitucionais da democra-
cia econdémica, tidos como fundamentais, para a nacio brasileira (art. 1% 1V) e gerais para
toda a atividade econdmica (art. 170, ‘caput’—livre iniciativa-- e inciso IV —livre concorrén-
cia), estdo taxativamente previstos na propria Carta Magna.

Mas, diferentemente da sistemdtica utilizada para a enunciagio dos principios gerais
da atividade econdmica, os preceitos definitdrios das instituices interventivas na economia
ficaram disseminados em vdrios Capitulos, de quatro distintos Titulos (IV; VI, VIII ¢ IX) da
Constituigdo.

Essas instituigoes interventivas se classificam em quatro tipos: regulatdrias, concorren-
ciais, monopolistas e sancionatdrias. Pela intervengio regulatoria, o Estado impée uma orde-
nagdo coacta aos processos economicos; pelzz intervengdo concorrencial, o Estado propoe-se a dis-
putar com a sociedade no desempenho de atividades econdmicas empresariais; pela intervengdo
monopolista, o Estado se impoe em exclusividade na exploragio econdémica de cervos bens ou
servigos; e pela intervengio sancionatéria, o Estado pune os abusos e excessos praticados contra
a ordem econdmica e financeira, a economia popular e certos interesses gerais de indole econd-
mica” (Curso de Direito Administrativo, Ed. Forense, 1I°. ed., 1996, p. 365/366).

10. Escrevi: “O Estado, sobre nio poder ter qualquer espécie de preferéncia na sua
atuagdo econdmica em relagio ao setor privado, somente é chamado a participar de tal pro-
cesso para suprir, complementar, preencher dreas nio atendidas pelo mais vocacionado a tal
atividade, que é o da livre iniciativa.

A tal atuagio vicdria, sem privilégios, denomina a doutrina de “intervencio con-
correncial”, no que me parece que bem rotulou tal secunddria participagio do Estado na
Economia.

Pelo artigo 175, o regime juridico do servigo piiblico, com densidade econdmica, faz
do Estado o agente principal e o sujeito privado mero coadjuvante, pelos mecanismos da
concessdo, permissio e autorizagio” (A Constituicio Aplicada 7, Ed. CEJUP, 1993, p. 112).
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balho, inclusive, em palestra, perante ministros da Suprema Corte e do
Superior Tribunal de Justiga, em Semindrio Juridico sobre Concessoes,
em Foz do Iguagu, da Escola Nacional da Magistratura e da Academia
Internacional de Direito e Economia (8/6/2001).

O saudoso Professor Geraldo Vidigal, ao examinar esta dualidade
prépria do Direito Econdémico, chegou a propugnar por uma terceira
teoria a opor-se entre a da imposicio, prépria do Direito Publico, e a da
coordenagio, do Direito Privado. Estabeleceu para o direito econdmico,
portanto, uma terceira relagao diversa daquela, a que denominou de “te-
oria da domina¢io”, nio se tratando da relagao de coordenacio, prépria
do direito privado, nem de subordinagio, peculiar ao direito publico.
Parece-me que sua compreensao ¢ facilitada a partir do entendimento do
que seja a dualidade da iniciativa econdmica, visto que a predominéncia
do direito privado é temperada pela relagio de dominagao (regime do
artigo 173 da C.F.), 0 mesmo ocorrendo com a relagio de subordinagao
predominante no regime juridico de direito publico, do artigo 175 da
C.E.,, desempenhando, pois, o papel de “estabilizador legal”, na formu-
lagao de Geraldo Vidigal.

Creio que o tema continua aberto, mas estou convencido que a dis-
ciplina legal do artigo 173 da Lei Maior nao comporta a prestagao de
servicos publicos, apenas possivel no regime juridico previsto no artigo

175 da Constituicao Federal.

E que o mais relevante, no direito econémico — que mereceu do
constituinte Titulo separado da Ordem Social —, reside em considerar
que o regime juridico conforme a parceria de interesses publicos e priva-
dos faga-se de acordo com a predominéncia dos interesses em jogo. Re-
sumindo: quando a atividade, pela sua natureza, estd sujeita ao regime ao
direito privado, a participac¢io do Estado, segundo entendo, ¢ secunddria
(173). Quando pela sua natureza, a atividade ¢ de servico pablico com
densidade econdmica, o regime estd sujeito ao direito publico (art. 175) e

a participagao do segmento privado ¢ vicdria.
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Parece-me ser esta a melhor inteligéncia da ordem econémica, a luz

de uma integragdo de cooperacio de capitais ptblicos e privados.

A atividade da Caixa Econdmica Federal, bem como aquela explora-
da pelas lotéricas, nitidamente, nao configuram empreendimento sujeito
ao regime do artigo 175 da C.F., mas, claramente, ao do artigo 173. O
sistema financeiro como um todo nao se inclui na regra do artigo 175 '
Assim também os jogos de qualquer natureza como, por exemplo, aquele
praticado nos Jockeys Clubes de todo o Brasil.

Poe-se, todavia, a questio de que, mesmo quando atuando, o Es-
tado, no regime do artigo 173, os servicos e compras devem ser obtidos

or meio de licitacoes, a teor do § 1°, inciso 11, em redacio que repito:
¢ €0 q

§ 1o A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econdémica de producdo ou comercializagdo de bens ou de
prestagdo de servigos, dispondo sobre: (Redacio dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

III - licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienagoes,
observados os principios da administragao publica; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

11. O artigo 192 da C. Federal tem a seguinte dic¢io “O sistema financeiro nacio-
nal, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos
interesses da coletividade, em todas as partes que o compioem, abrangendo as cooperativas de
crédito, serd regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participagio
do capital estrangeiro nas instituicées que o integram.” (Constitui¢do da Repiiblica Federa-
tiva do Brasil, Editora NDJ, 2013, p. 167)

12. José Afonso da Silva lembra que “Fala em “exploragio direta de atividade econd-
mica pelo Estado” (art.173) e do Estado como ‘agente normativo e regulador da atividade
econdmica” (art.174). Quer dizer: o Estado pode ser um agente econdmico e um agente disci-
plinador da economia. Pode manter-se, em face da atual Constituicio, a mesma distingido que
surtia das anteriores, qual seja, a de que ela reconhece duas formas de ingeréncia do Estado na
ordem econdmica: a participacio e a intervengio. Ambas constituem instrumentos pelos quais
o0 Poder Piblico ordena, coordena e atua a observincia dos principios da ordem econdémica
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O dispositivo merece temperamentos, na medida em que, havendo
uma impossibilidade material, conforme jé demonstrei em parecer para
a Presidéncia da Republica e publicado no meu livro “Direito Constitu-
cional Interpretado” (Ed. Revista dos Tribunais), ou diante da agilidade
inerente ao desenvolvimento da prépria atividade, a licita¢ao se mostra
incompativel®. Com efeito, o procedimento licitatdrio muitas vezes nao
se mostra factivel diante das atividades negociais para as quais a empre-
sa estatal foi criada. Assim, nao ¢é razodvel levar a risca, o que dispoe o
artigo, a ponto de concluir que toda a compra e prestagio de servigos
contratados por uma empresa no regime do artigo 173 deveria ser objeto
de licitagdo, pois isso pode impedir a normalidade da atuacio da em-
presa e contrariar os procedimentos rotineiros da atividade empresarial.
Por exemplo, para uma empresa em que o resultado positivo dependa da
agilidade na comercializagdo de determinado produto, as delongas ine-
rentes ao processo licitatério podem significar a inviabilizagao do préprio

objeto social.

Alids, o constituinte deixou ao legislador ordindrio a defini¢ao da
constituigao de empresa publica ou sociedade de economia mista, assim
como seu regime essencial. E mesmo no caso das empresas prestadoras

de servicos ptblicos, o legislador ordindrio, nas 32 hipéteses do artigo

24 da Lei 8.666/95, estabelece aquelas de dispensa e no artigo 25 as de
inexigibilidade de licitagao.

O certo ¢ que, em nio poucos servicos ou aquisi¢oes feitas por em-
presas estatais, prestadoras de servigos publicos ou exploradoras de ati-

vidade econémica, a licitagio ¢ afastada em fungdo de peculiaridade da

tendo em vista a realizagio de seus fundamentos e de seu fim, jd tantas vezes explicitados aqui.
E importante ter em vista essas razoes que fundamentam a atuagio do Estado Brasileiro no
dominio econémico, porque, se essa atuagio nio é principio da ordem econémica, nio pode
também ser vista como simples exce¢ido, na medida em que tanto a iniciativa privada como a
estatal se destinam ao mesmo objetivo de realizacio daqueles fins, principios e fundamentos.
(Comentdrio Contextual & Constituicio, Malheiros Editores, 2010, p. 731)

13. Ed. 1992, p. 9-32.
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atividade, valores envolvidos ou impossibilidade material de realizar o

processo licitatério.

O regime juridico, pois, de empresas que nao estdo qualificadas no
artigo 175, mas no 173 da Constitui¢ao Federal, nao é o da Lei 8.987/93,

que, como determina seu enunciado, apenas

Dispée sobre o regime de concessio e permissio de prestagio de
servigos publicos previstos no artigo 175 da CF e d4 outras provi-
déncias.

Em seus 47 artigos a lei nio se refere uma tnica vez ao regime juri-
dico do artigo 173, mas, exclusivamente, aquele do artigo 175 da Cons-
tituicao Federal .

Ora, nenhum Banco privado ou ptblico ¢ regido pelo artigo 175 da
CF, mas sim pelo artigo 173 combinado com o artigo 192 que, a falta de
leis complementares, rege-se ainda pela Lei 4.595/64 ©.

Tanto ¢ assim que determina o § 2°, do artigo 173 que:

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista nio
poderio gozar de privilégios fiscais nio extensivos as do setor privado,

por outro lado, o inciso Il do § 1° dispoe que:
a sujeico ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclu-

sive quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e
tributdrios;

14. A submissio, portanto, seria a Lei 8.666/93, com as alteragies da Lei 9.648/96 ¢
outras por for¢a da E.C. n. 19/98.
15. Foi tal lei recepcionada, com eficdcia de lei complementar pela Constituicio de 88.

78



Revista de Direito Tributario da APET

nio lhes permitindo disciplina legal distinta daquela aplicével ao
setor privado, e tampouco privilégios fiscais, que, se concedidos, tirariam

a competitividade do mercado das empresas privadas °.

A Caixa Econémica nitidamente ¢ empresa sujeita ao regime juridi-
co do artigo 173, e ndo 175, e as lotéricas que atuam em 3 dreas (jogos,
servicos complementares onde nio hd servigos de interligacao e “longa
manus” do sistema bancdrio) sio empresas que prestam servicos “nao
publicos”, mas privados, como quaisquer bancos e a prépria Caixa para

a sociedade V.

Considero este ponto crucial no exame do presente parecer até por-
que foi a linha seguida pelos constituintes, tendo eu, a pedido do préprio
relator geral da Constituigao, Senador Bernardo Cabral, apresentado an-
teprojeto mais conciso do que terminou sendo aprovado pelo parlamen-
to, mas com clara divisao entre os dois regimes, algo que também expus,
quando convocado para participagao da audiéncia publica, na Subco-

missao de Ordem Econ6mica de Constituinte, presidida pelo Deputado

Delfim Netto.

16. Inconstitucionalidade de norma que institui a impenhorabilidade dos bens, ren-
das e servigos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos: STF — “ECT. Art. 12 do DL n.
509/69, na parte que instituiu a impenhorabilidade dos bens, rendas e servigos da entidade.
Norma incompativel com a regra do § 1° do art. 173 da Constituigio, pela qual os entes da
Administracio Indireta, que exploram atividade econémica, como no caso, estio sujeitos ao
regime juridico prdprio das empresas privadas” (STF — 14 T. — Rextr. N. 228.497-1/SP —
Rel. Min. Ilmar Galvio, Didrio da Justi¢a, Secio I, 16 abr. 1999, p. 27). (Constituicdo do
Brasil Interpretada e Legislagio Constitucional, Ed. Atlas, 2013, p. 1888)

17. “Empresas estatais — Prestagio de servigos piiblicos e exploracio de atividades
econdmicas: STF — “Distingio entre empresas estatais prestadoras de servigo piiblico e em-
presas estatais que desenvolvem atividade econdmica em sentido estrito. (...). As sociedades de
economia mista e as empresas piiblicas que explorem atividade econdémica em sentido estrito
estdo sujeitas, nos termos do disposto no § 1° do art. 173 da Constituigio do Brasil, ao regime
Juridico proprio das empresas privadas. (...). O § 1° do art. 173 da Constitui¢io do Brasil
ndo se aplica as empresas piiblicas, sociedades de economia mista e entidades (estatais) que
prestam servigo piblico” (ADI 1.642, Rel. Min. Eros Grau, j. 3-4-2008, Plendrio, DJE, de
19-9-2008). (Ob. Cit., p. 1888)

79



lves Gandra da Silva Martins

Nem as lotéricas, nem a Caixa Econémica Federal estao sujeitas ao
regime juridico do artigo 175 da CF, mas sim ao do artigo 173, como,
de resto, todas as empresas do sistema financeiro, nada obstante depen-
derem, em grande parte, da regulamentagao do artigo 192 da CF, com-
pactado pela EC n. 40/03, pela edicao de diversas leis complementares *®.

Um segundo ponto preambular merece consideragdo, ou seja, a di-

ferenga entre permissoes e concessoes.

Em nosso Tratado de Direito Administrativo (coordenacio de Adil-
son Dallari, Carlos Valder do Nascimento ¢ minha, Ed. Saraiva, 2 volu-
mes, 2013), procuramos caracterizar, pela pena de diversos autores, os

atos administrativos e o diferencial de seus tipos.

A proépria Lei 8.987/1995 estabelece as garantias para o contrato de

concessdo, contempladas nos 15 itens, do artigo 23, assim redigido: "

18. Alexandre de Moraes comenta “A redagio do capitulo sobre o sistema financei-
ro nacional (capitulo IV da Constituicio Federal), dada pela EC n. 40, de 29-5-2003,
conceden ao Congresso Nacional maior liberdade para sua regulamentacio, pois retirou a
exigéncia de observincia, por parte da lei complementar, de diversos preceitos previstos pela
redagdio original do art. 192. Dessa forma, a principal alteragio trazida pela EC n. 40/03
foi a verdadeira desconstitucionalizacio do contetido bdsico da matéria referente ao sistema
financeiro nacional. Outra importante previsio foi a expressa determinagio de desnecessi-
dade de lei complementar vinica para disciplinar todo o sistema financeiro nacional. A nova
redagio do ‘caput’ do art. 192 da Constitui¢io Federal, dada pela EC n. 40/03, expressa-
mente, prevé sua regulamentagdo por leis complementares” (0b. cit., p. 1938).

19. Margal Justen Filho lembra que aos Contratos de Concessies, onde se admite em
casos excepcionais a revogacio unilateral que “O contrato pode ser modificado, por decisio
unilateral da Administragio, apds haver sido formalizado. Nada impede, porém, que a
modificagio seja promovida antes mesmo da formalizagio. Seria irracional exigir que o con-
trato fosse firmado e, somente apds, fosse efetivada a alteragio unilateral. Aplicam-se ao caso,
como é dbvio, os mesmos pressupostos e limites relacionados aos poderes de modificagio uni-
lateral do contrato de concessio. Nio poderd ser afetada a equacio econdémico-financeira da
contratagdo. Deverd assegurar-se a oportunidade para manifestagio prévia do interessado.
Deverdo modificar-se os prazos contratuais, quando a modificacio acarretar impossibilidade
de cumprimento dos originalmente previstos. De todo modo, essa modificacio unilateral
poderd ser questionada segundo as regras comuns acerca de desvio de poder e controlada ri-
gorosamente segundo o principio da modalidade. E muito estranhdvel que o Estado somente
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Art. 23. Sao cldusulas essenciais do contrato de concessio as relativas:
I - a0 objeto, a drea e ao prazo da concessao;

I - a0 modo, forma e condicoes de prestacio do servico;

II1 - aos critérios, indicadores, férmulas e parAmetros definidores da
qualidade do servico;

IV - a0 prego do servigo e aos critérios e procedimentos para o rea-
juste e a revisio das tarifas;

V - aos direitos, garantias e obriga¢oes do poder concedente e da
concessiondria, inclusive os relacionados as previsiveis necessidades
de futura alteragdo e expansio do servico e conseqiiente moderni-
zagdo, aperfeicoamento e ampliagio dos equipamentos e das insta-
lagoes;

VI - aos direitos e deveres dos usudrios para obtencio e utilizagao
do servico;

VII - & forma de fiscalizagdo das instalacoes, dos equipamentos, dos
métodos e prdticas de execugio do servico, bem como a indicagio
dos 6rgaos competentes para exercé-la;

VIII - &s penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a
concessiondria e sua forma de aplicacio;

IX - aos casos de exting¢ao da concessio;

X - aos bens reversiveis; *°

XTI - aos critérios para o cdlculo e a forma de pagamento das indeni-
zagdes devidas & concessiondria, quando for o caso;

XII - as condi¢oes para prorrogacio do contrato;

XITII - & obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestagao de con-
tas da concessiondria ao poder concedente;

X1V - 4 exigéncia da publicagio de demonstragées financeiras perié-

dicas da concessiondria; e

venha aperceber-se da inconveniéncia dos termos contratuais apds encerrada a licitacio”
(grifos meus) (Concessées de Servigos Piiblicos, Dialética, 1997, p. 249)

20. Aplica-se, subsidiariamente as concessoes o artigo 60 da Lei 8.666/93 assim re-
digida: “‘Art. 60. Os contratos e seus aditamentos serio lavrados nas reparticoes interessa-

das, as quais manterdo arquivo cronoldgico dos seus autdgrafos e registro sistemdtico do seu
extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre imdveis, que se formalizam por instrumento
lavrado em cartdrio de notas, de tudo juntando-se cdpia no processo que lhe deu origem.”
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XV - ao foro e a0 modo amigdvel de solucio das divergéncias con-

tratuais.

J4 em relagdo aos contratos de permissdo —de mera adesdo- dispoe
apenas, o artigo 40, que: *!

Art. 40. A permissdo de servico publico serd formalizada mediante
contrato de adesdo, que observard os termos desta Lei, das demais
normas pertinentes ¢ do edital de licitagio, inclusive quanto & pre-
cariedade e 2 revogabilidade unilateral do contrato pelo poder con-
cedente.

Pardgrafo tinico. Aplica-se as permissoes o disposto nesta Lei.

A revogabilidade unilateral empresta-lhe, portanto, uma precarie-
dade que nio defere ao permissiondrio maiores garantias, assumindo ele

riscos que os concessiondrios nao assumem %,

21. Lembra Carlos Pinto Coelho Motta ao analisar a evolucio da exegese da lei
8.666 que “Os primeiros impactos da aplicacio da Lei n. 8.666/93 evidenciaram, quase
de imediato, a producio uma cultura administrativa de extremo formalismo por parte dos
setores encarregados de contratagio de obras, compras e servicos. O receio inicial das dis-
posigoes de indole punitiva traduziu-se em um acentuado rigor com relagio is miniicias
legais. Comissées de licitacido transformavam-se em verdadeiros tribunais inquisitérios; o
menor equivoco formal, no teor da proposta de um desavisado concorrente, era punido com
a desclassificacio; procedimentos nos quais se detectasse infima falha eram anulados ou re-
vogados, inutilizando-se sumariamente o trabalho de pessoas e o dispéndio de recursos. Com
a introdugio de modificagoes no proprio texto da lei, aliada as decisoes apaziguadoras dos
Tribunais de Contas e ao bom senso de intérpretes e pareceristas — bem como a serenidade da
doutrina — essa fase foi passando e, pode-se dizer, estd hoje superada.” (Tratado de Direito
Administrativo, Coordenadores: Adilson de Abreu Dallari, Carlos Valder do Nascimento e
lves Gandra da Silva Martins, Editora Saraiva, 2013, p. 472)

22. Mar¢al Justen Filho, todavia, entende que a evolugio da doutrina e jurisprudén-
cia retirou a precariedade das permissies, embora o texto legal ndo tenha sido alterado. ‘A
evolugio juridica conduziu & consagragio do entendimento de que a outorga da permissio
néo ¢ ato praticado livremente pelo Estado. Por um lado, a delegacio do servigo pressupoe
evidenciar-se a compatibilidade do ato com a satisfacio do interesse piiblico. O Executivo
ndo pode, sem qualquer justificativa sendo a invocagio de sua condigdo de titular do servi-
o, promover sua delegacio. A escolha sujeita-se ao principio da legalidade. Nio se admite
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Assim, embora se trate de matéria em permanente reflexdo tanto
na doutrina como na jurisprudéncia, o diferencial legal, reside nas ga-
rantias que envolvem a concessdo, e na precariedade que faz da permis-
sdo, revogdvel unilateralmente a qualquer tempo, um regime provisério
e de inseguranca tanto para o permissiondrio, sempre diante do risco de
perdé-lo, e para o permitente, que nem sempre tem o permissiondrio de-
sejado, dada a possibilidade de extingao do vinculo, despido de garantias

maiores.

Ora, os contratos firmados entre as lotéricas e a Caixa Econdmica,
embora rotulados de “permissao”, sao, de rigor, contratos de auténtica
concessao, com obrigagdes pré-definidas e sem cldusula de irrevogabili-
dade unilateral, mas, ao contrdrio, com prazo certo para ser executado,
tempo, de rigor, necessdrio para que o empresdrio possa recuperar os

custos de implementacdo da atividade e obter o lucro esperado.

Sdo auténticos contratos de concessio com previsao de prazo certo
para encerramento (2018) e com cldusulas subordinadas ao regime juri-
dico da Lei 8.666/93 e posteriores, inclusive com as garantias inerentes
a0 equilibrio econdmico-financeiro do contrato, assim como a elasticida-
de maior de defesa dos contratantes, por dizer respeito ao regime juridico

do artigo 173 da CF, e nao do artigo 175 da CF *.

delegacio como ato praticado na exclusiva érbita do Executivo. Depois, as condigoes previs-
tas em lei ¢ adotadas pela Administragio sujeitam-se a controle inclusive perante o Poder
Judicidrio. E inequivoco que o Judicidrio nio poderd substituir aos demais Poderes, para
exercer a faculdade de delegar ou nio o servigo. Mas lhe serd permitido examinar se as opgées
concretamente adotadas para promover a delegagio sio hdbeis a realizar o bem comum. O
tema envolve interesses piiblicos e instrumentos de controle tais como agio popular e agio
civil pitblica. Quanto a isso, nio hd qualquer diferenca entre permissio e concessdo. Em
qualquer das duas modalidades, sio invidveis escolhas provenientes do mero subjetivismo do
administrador. (Concessoes de Servigos Piblicos, Dialética, 1997, p. 82-83)

23. Ao comentar o regime juridico das empresas estatais do artigo 173, Celso Ribeiro
Bastos afirma “Tudo se passa como se o Poder Piblico pudesse criar um desmembramento
seu, sem romper por completo as amarras com ele mesmo, uma vez que o capital das em-
presas estatais, ao menos parcialmente, ¢ de origem piiblica, e, ao mesmo tempo, como se
Josse vidvel a outorga de uma autonomia e de um regime juridico que permitisse esquecer
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Em face da doutrina pacifica, a rotulagem de um contrato nio ¢ o
que define a sua natureza, mas a enunciagio de suas disposicoes e, niti-
damente, o contrato entre as lotéricas e Caixa Econdmica é um contrato
de concessao e nao de permissio, firmado sob a égide do artigo 173 da
CF, e nao da Lei 8987/95, dedicada exclusivamente ao regime juridico
do artigo 175 — embora, no que nio for incompativel com o regime do

artigo 173 da Constitui¢io Federal, possa ser utilizada subsidiariamente.
Um terceiro aspecto merece breve consideragao.

Prefaciei um optsculo do Professor ].J. Canotilho sobre o ato ad-

. . . d. . d . -d . b. 1 24 O l
ministrativo e o direito adquirido em matéria ambiental *. O preclaro
mestre portugués, ao analisar o direito brasileiro, mostra que o Estado
gera, na prdtica de seus atos, mesmo aqueles que sejam nulos ou anu-
ldveis, obrigagoes em relagao aos cidadaos de boa fé, inclusive o dever
de indenizar, se os vicios nao puderem ser sanados e a retirada dos atos

causar danos.

Declara:

E que, em alguns ordenamentos juridicos, a auséncia de produtivida-
de juridica do ato nulo nio prejudica ou nao implica necessariamen-
te a possibilidade da atribui¢io de certos efeitos juridicos a situagoes
de fato decorrentes de atos nulos por for¢a do simples decurso do
tempo, de harmonia com os principios gerais do direito. A atribui¢io
de certos efeitos juridicos indica que, nao obstante a radicalidade e

essas suas origens e atuar no mercado & moda de um particular. Essa sujei¢io das empre-
sas governamentais ao direito comum responde também a outro propdsito, qual seja, o de
desvencilhar o Estado dos freios do sistema administrativo. Quer dizer, quando o Poder
Piblico passou a controlar empresas, assumindo alguma jd existente ou criando wma nova,
logo compenetrou-se das deficiéncias do sew método burocrdtico administrativo para gerir
essas novas entidades, demandantes de uma flexibilidade operacional e de um dinamismo de
atuagio pouco encontrdveis na Administragio centralizada’. (Comentdrios a Constituigio
do Brasil, Editora Saraiva, 2000, p. 68)

24. “Direito Adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada e matéria ambiental”,
Ed. Secovi, 2013.
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severidade das consequéncias juridicas inerentes ao vicio de nulida-
de, o0 ato nulo nio corresponde a um “ndo ato administrativo” ou a
um “ato administrativo inexistente”. E a razao é simples: “associadas
a0 ato nulo podem existir situagdes de fato produtoras de efeitos
materiais necessariamente imputdveis a este mesmo ato”. Por outras
palavras: ao abrigo do ato nulo, e nio obstante a improdutividade
juridica de efeitos tipicos do ato, consolidam-se situagdes que, nio

raras vezes, tém uma grande relevincia material e juridica.
Continuando,

Estas situagdes — e é isto que importa — foram criadas em muitos
casos sem qualquer cumplicidade ilicita dos particulares que se limi-
taram a depositar conflanga nos atos da autoridade que praticou os
atos nulos. Consequentemente, o principio da seguranca juridica e
da prote¢do da confianga nao podem deixar de implicar que o direito
recorte dimensoes juridicas relevantes ligadas aos efeitos materiais

produzidos ou ao abrigo de atos administrativos nulos”.?

Lembrei no prefécio, que:

Em estudo meu, publicado na Revista de Direito Administrativo
(RDA) de junho de 2004 (p. 601/9) no que diz respeito ao direito
a indenizagao, realcei duas decisées do Supremo Tribunal Federal, a
respeito de questées ambientais, lembrando, neste breve prefécio, pelo
menos trechos de duas delas, a primeira do Ministro Celso de Mello:
“Incumbe ao Poder Publico o dever constitucional de proteger a flo-
ra e de adotar as necessdrias medidas que visem a coibir préticas
lesivas ao equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, nio exonera
o Estado da obrigacio de indenizar os proprietdrios cujos iméveis
venham a ser afetados, em sua potencialidade econdmica, pelas li-
mitagbes impostas pela Administracio Publica” e mais adiante: “A

circunstincia de o Estado dispor de competéncia para criar reservas

25. Ob. Cit., p. 23-24.
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florestais nao lhe confere, s6 por si considerando-se os principios que
tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de propriedade, a
prerrogativa de subtrair-se ao pagamento de indenizacio compensa-
téria ao particular, quando a atividade publica, decorrente do exer-
cicio de atribui¢des em tema de direito florestal, impedir ou afetar a
vélida exploracio econdmica do imével por seu proprietdrio” (grifos
meus) STF-RE 134.297-8 SP -1a, T. — Rel. Min. Celso de Mello —
DJU 22.09.95.

e a do Ministro Francisco Rezek, no RE 100.717-6-SP:

A jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Federal de Recursos estd firma-
da no sentido de que sdo indenizdveis as matas de preservagio perma-
nente, inclusive em razio do valor ecolégico que representam, conso-
ante resulta dos numerosos julgados arrolados pelo ora recorrido, na
peticio de embargos infringentes (fls. 564/8) (grifos meus) STF, Ser-
vigo de Jurisprudéncia, publ. D.J. 10/02/84, Ementério n. 1323-3%.

Miguel Reale, Celso Antonio Bandeira de Mello e Fitima Fernan-
des Rodrigues defendem que mesmo os atos administrativos inexistentes
geram obrigacdes ao Estado com o cidadio, se este agir de boa-fé e na

confian¢a de que a Administragdo agiu certo .>’

Nio sem razio, o constituinte colocou como obrigagio, no artigo
37 § 6° da CF, a obrigagao de indenizagao por lesao causada a particular

através da Administracio, sendo a responsabilidade objetiva:

§ 60 - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa %.

26. Ob. Cit, p. 5.

27. Ob. Cit, p. 5.

28. Cuaio Mirio da Silva Pereira lembra que “E a Constituigio Federal assenta que
as pessoas juridicas de direito piblico responderdo pelos danos que seus funciondrios, nessa
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Cabe, inclusive, agdo de regresso do Estado sobre o agente que o

praticou. Neste caso, a responsabilidade nao é objetiva, mas apenas por

culpa ou dolo, acio esta que é IMPRESCRITIVEL:

§ 50 - A lei estabelecerd os prazos de prescrigao para ilicitos pratica-
dos por qualquer agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao

erdrio, ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento #.

Em outras palavras, se a Administragdo pratica atos que depois pre-
tende anular ou revogar, mormente aqueles que geram direito adquirido,

de duas uma:

1) ou nio pode fazé-lo, pois gerou direito adquirido para aquele pe-
riodo, em relagdo ao destinatdrio que agiu de boa fé

ou

2) se invalidar o ato, deve reparar o dano, indenizando-o pela lesio
causada.

Se o ato, todavia, foi legitimo — e, no caso das concessoes, impro-

priamente chamada de permissoes, nao hd davidas sobre sua legitimidade,

qualidade, causarem a terceiros, cabendo agio regressiva contra o funciondrio responsdvel,
nos casos de culpa ou dolo (Emenda Constitucional n. 1, de 1969, art. 107 e seu pardgrafo
tinico; Constitui¢do Federal de 5 de outubro de 1988, art.37, n. XXI, § 6°), segundo o qual
a teoria do risco integral compreende as pessoas juridicas de direito piiblico, bem como as de
direito privado prestadoras de servicos piiblicos. E pacifico, e jd ndo requer maior explanagdio,
que os vocdbulos “representantes” e “funciondrios” nio sio usados em acepgio estrita, exercia
wma atribuicio ligada i sua atividade ou & sua funcio. E de se entender, igualmente, que no
vocdbulo “Estado” compreende-se as pessoas juridicas de direito piiblico e as de direiro privado
prestadoras de servigos priblicos.” (Responsabilidade Civil, Ed. Forense, 1990, p. 139

29. Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina “Prescri¢do. Parecem deduzir-se duas
regras deste texto mal redigido. Uma, concernente a sangdo pelo ilicito; outra, & reparacio
do prejuizo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma “chove no molhado’: prevé que a lei fixe
0s respectivos prazgos prescricionais. Quanto ao segundo, estabelece-se de forma tangente a
imprescritibilidade das acoes visando ao ressarcimento dos prejuizos causados. (Comentdrios
a Constituigio Brasileira de 1988, Ed. Saraiva, 2000, p. 259)

87



lves Gandra da Silva Martins

tanto que subsistem hd décadas, sujeitos ao regime do artigo 173 da CF —,
nitidamente resta configurado o direito adquirido de todas as empresas
lotéricas pelo prazo estabelecido nos contratos. Trata-se, portanto, de di-
reito assegurado até o ano de 2018, pois foi este o prazo estabelecido nas
avencas, como sendo aquele capaz de permitir o retorno do investimento,
a legitima lucratividade decorrente da exploragao das atividades exercita-
das pelas lotéricas, a saber: 1) jogos; 2) servigos préprios do sistema ban-
cdrio, para as regies onde ndo hd bancos; 3) prestagao de servigos gerais,

inclusive de mala direta, onde inexistem essas utilidades.

E clarissima a norma do artigo 5°, inciso XXXVI, da lei suprema,

que assim dispoe:

XXXVTI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
0

perfeito e a coisa julgada; ... *

nio sendo possivel sua elimina¢io — cldusula pétrea que é — por
interpretagao fundada no argumento de que o interesse puiblico deve
sempre prevalecer sobre o interesse privado. Tal inteleccio ¢, a meu ver,
inaplicdvel a espécie, pois o regime juridico a que as lotéricas e a Caixa es-
tao sujeitas ¢ o do artigo 173 da CF (predominéncia de interesse privado
sobre o publico) e nao do 175 (predominéncia do interesse pablico sobre

o privado), como estabeleceu o constituinte.

Um quarto aspecto merece também consideragdes preliminares. E
o que diz respeito ao principio da igualdade, assegurado no “caput” do
artigo 5° e em seu inciso I do mesmo artigo, sendo a dicgao dos dois

dispositivos a seguinte:

30. Celso Bastos ao explicitar a diferenca entre ato juridico perfeito e direito adquiri-
do, esclarece: “O ato juridico perfeito é imunizado contra as exigéncias que a lei nova possa
fazer quanto a forma. Assim, se alguém praticou um ato de doagdo, respeitando as previses
legais vigentes & época, esse aro ganha condigoes de perdurabilidade no tempo, ainda que as
condigées para a sua prdtica jd sejam outras & época em que ele for feito valer”. (Comentdrios
a Constituigio, Ed. Saraiva, 2004, p. 216)
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade,

a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigages, nos ter-
mos desta Constituicao;.....

Tal principio, no direito tributdrio, é mais amplo, pois, vai da isono-
mia para a equivaléncia, assegurando o mesmo tratamento a situagoes,

ainda que distintas, apresentem idéntico resultado *'.

O que nos interessa, entretanto, no caso concreto deste parecer, é
que os contratos das empresas lotéricas foram assegurados até 2018, ten-
do havido, entretanto, decisiao do Egrégio Tribunal de Contas de que os
prazos deveriam ser reduzidos, para 1/3 deles, até 2016, 1/3 até 2017 e
1/3 até 2018.

Tal decisao implica, de rigor, reconhecer que tais contratos devem
permanecer por determinado tempo, o que nao ocorreria se se tratasse de
mera anulagdo desses atos administrativos, sem qualquer responsabilidade

a partir da detec¢do de eventuais falhas.

31. Cito o inciso II do artigo 150 da CF, assim redigido: “Artigo 150... II — instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagio equivalente, proibida
qualquer distingdo em razio de ocupagio profissional ou fungdo por eles exercida, independen-
temente da denominagio juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”. Comentei-o: “Equiva-
lente é um vocdbulo de densidade ontica mais abrangente do que “igual”. A igualdade exige
absoluta consondncia em todas as partes, o que nio é da estrutura do principio da equivaléncia.
Situagies iguais na eqiiipoléncia, mas diferentes na forma, nio podem ser tratadas diversa-
mente. A equivaléncia estende i similitude de situagoes a necessidade de tratamento igual pela
politica impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de
Jforma desigual. Os desiguais, em situagio de aproximagio, devem ser tratados, pelo principio
da equivaléncia, de forma igual em matéria tributdria, visto que a igualdade absolura, na
equivaléncia nio existe, mas apenas a igualdade na equiparagio de elementos (peso, valor,
etc.). (Caderno de Pesquisa Tributdria n. 17, Ed. Resenba Tributdria, 1992, p. 19)
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Nitidamente, o eminente Ministro Walton Rodrigues, cujos sélidos
conhecimentos juridicos aprendi a admirar desde os tempos em que se
iniciou na advocacia, e cuja idoneidade sempre foi um galardao para o
“Parquet” e depois para o Egrégio Tribunal de Contas, ao distender o
prazo de vigéncia contratual para além da data do julgamento daquele
Sodalicio, mas reduzi-lo -para 2/3 dos contratos-, o prazo anteriormente
acordado, reconheceu que todas as concessdes, incorretamente denomi-
nadas de permissoes, geraram obrigacoes que se distenderiam no tempo.
Apenas ao reduzir tal prazo, terminou tratando diferentemente as loté-
ricas atingindo o direito adquirido 2/3 delas, a partir de critério a ser
sugerido pela prépria Caixa Econdmica .

Ora, a falta de parAmetro para definir o triplice prazo detectado
pelo eminente julgador, ao ponto de ter pedido um plano para a Caixa
Econdémica, demonstra que a quebra da isonomia entre as contratantes
representa um ferimento a direito garantido como um dos cinco direitos
fundamentais dos cidadios na Constituigao, pelo artigo 60 § 4° inciso
IV, colocado como cldusula pétrea no nosso ordenamento maior, e cuja

dicgao ¢ a seguinte:

§ 4° - Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

32. Pinto Ferreira lembra que “O direito adquirido é amplamente protegido e assegu-
rado no texto constitucional. Gabba estabeleceu em seu sempre citado livro “Teoria da retroa-
tividade das leis’ o seguinte conceito de direito adquirido: “E adquirido todo o direito que: a)
é conseqiiéncia de um fato idoneo a produzi-lo, em virtude da lei no tempo no qual o fato foi
consumado, embora a ocasido de fazé-lo valer nio se tenha apresentado antes da atuacio de
uma lei nova sobre o mesmo direito; e que b) nos termos da lei sob cujo império se firmou o fato
do qual se origina, entrou imediatamente a fazer parte do patriménio de quem o adquirin’.
Direito adquirido é a vantagem juridica, liquida, certa, licita, concreta, que a pessoa obtém
na forma da lei vigente e que se incorpora definitivamente e sem contestagio ao patriménio de
seu titular, nio lhe podendo ser subtraida para vontade albeia, inclusive dos entes estatais e seus
drgdos. (Comentdrios a Constituicdo Brasileira, Ed. Saraiva, 1989, 149-150)
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IV - os direitos e garantias individuais .

Se a distensio de prazo foi reconhecida, pelo menos, até 2016, nio
poderia haver tratamento desisondmico e ainda dependente de critério a
ser estabelecido pela Caixa. De rigor, 1/3 das lotéricas terd seus contratos

respeitados e 2/3 nao.

Tal tratamento desigual, a despeito da profunda admiracio que te-
nho pelo Ministro Walton e por seus eminentes pares, nao pode pre-
valecer, esperando que venha a ser restabelecido o prazo de 2018 para
término das concessoes, impropriamente chamadas de permissoes, para

todas as empresas lotéricas.
Um tltimo aspecto preliminar faz-se necessirio comentar.

Por serem os contratos firmados de verdadeira concessao, nio po-
dem ser revogados unilateralmente sem assegurar aos concessiondrios a
respectiva indenizagdo, que implica, inclusive, ressarcimento dos preju-
izos sofridos pelo setor, conforme estudos do IPEA e da FGV, que me

foram apresentados, durante todo o periodo de sua vigéncia.**

A matéria tem tratamento constitucional. Se fosse sujeita ao artigo
175 — que nao ¢é — exigir-se-ia que fosse mantida a capacidade de prestar
servicos publicos adequados, em redagao que repito:

33. Escrevi: “Os direitos e garantias individuais conformam wma norma pétrea. Nio
sdo apenas 0s que estdo no art. 5°, mas como determina o § 2° do mesmo artigo, incluem
outros que se espalham pelo Texto Constitucional e outros que decorrem de implicitude
inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensio ndo se encontra em Textos Cons-
titucionais anteriores”. (Comentdrios & Constituigio do Brasil, Celso Ribeiro Bastos e lves
Gandra da Silva Martins, Ed. Saraiva, 2002, p. 417)

34. O Professor Doutor Luiz Carlos Stolf, em substancioso estudo sobre a operacionali-
dade das “Concessiondrias Lotéricas” detecta tais prejuizos impostos pelos termos contratuais,
do qual destaca o seguinte trecho “Em sintese, os dados apresentados pela pesquisa indicam que
os problemas de lucratividade se concentram mais fortemente nas casas lotéricas de menor
porte, nio obstante algumas unidades de maior porte terem também apresentado prejuizos
operacionais e apds as retiradas do pré-labore”. (Relatdrio Final da Febralot, 2012)
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Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servicos publicos.

Pardgrafo tnico. A lei dispord sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de ser-
vicos publicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorroga-
¢a0, bem como as condigoes de caducidade, fiscalizagdo e rescisao da
€ONCessao ou permissao;

II - os direitos dos usudrios;

III - politica tariféria;

IV - a obrigacio de manter servico adequado.” (grifo meu)

Em se tratando de atividade sob o regime juridico do artigo 173, a
tonica é o equilibrio econdmico-financeiro, que deve ser garantido durante
toda a vigéncia do contrato, nos termos em que estabelecido no ato da
contrata¢do. Havendo desequilibrio —e os estudos demonstram que efeti-
vamente existiu- deverd ser recomposto, a partir da teoria da imprevisao,
visto que os valores acordados revelaram-se, no tempo, inclusive pelo in-
cremento do custo operacional imposto, insuficientes, gerando expressivos
prejuizos as lotéricas, inevitdveis e imprevisiveis a época da contratagao.

Nio sem razio, a Lei 8.666/93 permite, no seu artigo 65, inciso II,
letra “d”, haja o reequilibrio econémico-financeiro dos contratos publicos,

desde que provados descompassos para seu cumprimento, assim redigido:

35. José Cretella Jiinior ao comentar o inciso IV, esclarece “Com o decorrer do tempo
verifica-se claro desajuste entre as tarifas estabelecidas e as condigoes econdmicas vigentes, o
que é bastante visivel nos paises de ritmo inflaciondrio acentuado, como o nosso. Aqui é que
entra a politica tarifiria, a que se refere a regra juridica constitucional de 1988. A situagdo
do concessiondrio torna-se insustentdvel. Pensa-se na revisio das tarifas para atualizd-las,
atendendo a interesses de trés ordens: do Estado, do concessiondrio e do piiblico. O grande
principio informador, nesse caso, é o interesse piiblico, quer se trate de majoracio, quer de re-
dugio das tarifas, o que nunca ocorreu, no Brasil. No caso de majoracio, o interesse coletivo
é consultado quando, para atender ao concessiondrio, a Administragio examina o principio
da justa retribuigio do capital, a fim de que nao se sacrifique a possibilidade econémica do
particular”. (Comentdrios a Constituicio 1988, Forense Universitdria, 1993, p. 4137)
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Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderio ser alterados, com
as devidas justificativas, nos seguintes casos:

II — por acordo das partes:

d) para restabelecer a relacio que as partes pactuaram inicialmente
entre os encargos do contratado e a retribui¢io da administra¢io para
a justa remuneragio da obra, servi¢o ou fornecimento, objetivando a
manutencio do equilibrio econ6mico-financeiro inicial do contrato,
na hipétese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém
de consequéncias incalculdveis, retardadores ou impeditivos da exe-
cugdo do ajustado, ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito
ou fato do principe, configurando drea econ6émica extraordindria e

extracontratual. (Redacio dada pela Lei n. 8.883, de 1994).

e os estudos que me foram apresentados do IPEA e da FGV de-
monstram o prejuizo que a maioria delas vem sofrendo, pelo excesso de

encargos que foram sendo acrescentados as atividades das lotéricas *°.

Colocadas tais premissas, passo a responder as diversas questoes

apresentadas:

1) A CAIXA ECONOMICA FEDERAL ¢ uma concessiondria de ser-
vigos piblicos, ou uma empresa piiblica, que exerce atividades bancdrias

e também presta servigos piiblicos, mediante remuneragio?

A Caixa Econémica ¢ uma empresa ptblica que atua no regime juri-
dico delineado pelo artigo 173 da CF e nao naquele indicado pelo artigo

175. Vincula-se ao tratamento constitucional outorgado a todo o sistema

36. Marcel Justen Filho, embora centrado mais no processo inflaciondrio, reconhece,
todavia, o direito de reajuste em desequilibrios provocados por fatores nio previstos & época
de contratagoes “Apenas para complementar, destaque-se que o direito & recomposigio de
pregos, ao reajuste, & atualizacdo financeira e & corregio monetdria nio deriva da Lei n.
8.666. Decorre diretamente da Constituicio Federal. Aquela Lei apenas reconhece as di-
versas figuras e estabelece disciplina a ser observada nas licitacoes. Com muito maior razdo,
o siléncio do ato convocatdrio nio afasta o direito de o particular pleitear a aplicacio dos
referidos institutos como instrumento de recomposicio de equilibrio econdmico-financeiro”

(grifos meus) (Concessoes de Servigos Piiblicos, Dialética, 1997, p. 153)
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financeiro, que, pela Emenda 40/05, deverd ser regulado por diversas leis
complementares, permanecendo, no momento, sua regulacio bdsica, a

da Lei 4.595/64 7.

2) Considerando que a CAIXA ECON( OMICA FEDERAL néo é um ente
piiblico prestador de servigos piiblicos, mas uma empresa piblica (banco)
que exerce atividades econdmicas, é correto dizer que as atividades que ela
(CAIXA) “delega” aos particulares (venda de produtos lotéricos e exercicio
de correspondéncia bancdria) devem estar sujeitos as exigéncias do art. 175/

CR, mesmo ndo se tratando de servios piiblicos, no sentido estrito?

Como expus no corpo do parecer, a sujeicio dos servicos que pres-
ta diretamente ou por terceirizagdo, é ao regime do artigo 173 da CF,
em que as regras de direito privado prevalecem sobre aquelas de direito
publico, ao contrdrio do que ocorre no regime do artigo 175, em que,

nitidamente, hd prevaléncia do regime de direito publico.

E de se lembrar que a Caixa Econémica, como o Banco do Brasil,
concorre, no setor financeiro, com uma enorme quantidade de institui-
¢oes privadas brasileiras e estrangeiras, que nao sio prestadoras de servi-

¢o publico, nos termos do artigo 175 da lei maior.

A terceirizacio de seus servigos, praticados pelas lotéricas (jogos, ser-

vicos de agente bancdrio nos lugares em que inexistem agéncias, e pres-

37. Tal lei tem eficdcia de lei complementar conforme Celso Bastos explicita “O pre-
sente artigo estipula que o sistema financeiro nacional serd regulado em lei complementar. Na
verdade jd existe o referido sistema disciplinado pela Lei n. 4.545/64, que passa a vigorar com
forca de lei complementar. Nio é que a referida lei se converta em norma dessa caregoria. O que
acontece é que, nio podendo a matéria atinente ao sistema financeiro ser disciplinada sendo
por lei complementar, a normatividade anterior, nada obstante nio constar de norma dessa
natureza, sé pode ser modificada por preceito dessa categoria legislativa. Dai a sua eficdcia ser
de lei complementar e poder falar-se, em conseqiiéncia, que a Lei 4.545/64 tem forca de lei
complementar. Sio duas as matérias que lhe cabem: estruturar o sistema financeiro com vistas
aos objetivos descritos no artigo sob comento e tratar de forma especifica dos incisos constantes
do artigo, assim como dos seus pardgrafos, sobretudo o terceiro, que exige uma legislagdo inte-
gradora. (Comentdrios & Constituigio do Brasil, Ed. Saraiva, 1990, p. 358)
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tagdo de servicos semelhante), nao os torna servicos publicos até porque

a prépria Caixa nao presta servigos dessa natureza *°.

3) Qual seria a natureza juridica do contrato celebrado entre os empre-
sdrios lotéricos e a CAIXA?

E um contrato de prestacio de servigos para a Caixa, por delegacio
de atribui¢oes, que poderia ser enquadrado, na formulagio de Geraldo
Vidigal, ndo como uma relagao de subordinagao, nem de singela coorde-
nagio, mas de dominagio, figura prépria do direito econdmico e NAQ

DO DIREITO ADMINISTRATIVO.

Entendo, por outro lado, que se fosse possivel enquadra-lo entre as
figuras de direito administrativo, teria o perfil de uma concessao, com
prazo certo de validade, que, se revogado pela Administragao, ensejaria

indenizagdo por danos materiais e — eventualmente— morais®.

38. “Tribunal de Justica do Distrito Federal: “Os bancos estdo, invariavelmente,
sujeitos as normas do direito do consumidor, ainda que estas estabelecam limites e crité-
rios a serem adotados na esfera da livre iniciativa e concorréncia. Conforme jurisprudéncia
iterativa dos Tribunais pdtrios, nio obstante estarem os bancos subordinados ao Sistema
Financeiro Nacional e ao Banco Central, nio podem se furtar ao cumprimento das normas
relativas ao direito do consumidor. Por for¢a do disposto no art. 119 do Cédigo Comercial,
serdo sempre considerados fornecedores, & luz da norma inserta no art. 3° do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Cuida-se de enquadramento ‘ex vi legis, que os sujeita sempre is
normas de ordem piiblica do CDC, independentemente da subsungio daqueles que com eles
contratam ao conceito de consumidor ditado pelo art. 2° daquele Codex. Ademais, a relagio
de subordinagio das instituicées financeiras com o sistema ao qual se integram nada tem a
ver com a relagio de mercado que mantém enquanto comerciantes e prestadores de servigos.
O livre exercicio de atividades nio pode ser confundido com abuso no exercicio de atividades
representado pela infragio ou ndo submissio de determinados setores as leis do pais” (34 T.
Civel, Ap. 2001011045445-0, rel. Dés. Wellington Medeiros, DJU 4.9.2002, Seg. 3, p.
70). (Comentdrio Contextual a Constitui¢do, Malheiros Editores, 2010, p. 769)

39. Geraldo Vidigal esclarece “Quando a atividade econdmica, fato juridico, resulta
de impactos do empresdrio sobre o mercado, deve ser compreendida como empresa; quando
a atividade, fato juridico, resulta de decisoes administrativas do Estado, desdobrado em
organizacdo produtiva, deve ser entendida como servigo piiblico. Podemos distinguir, pois,
entre os fatos juridicos que respondem pela iniciativa produtiva: de um lado, colocam-se
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4) Essa modalidade contratual garante aos lotéricos o direito ao equili-
brio econdmico financeiro, e a ser remunerado por tarifas e comissoes que
lhe assegurem cobrir os custos, ter um lucro e obter o retorno do capital?
Se positivo, teriam direito a indenizagio pelo desequilibrio econdmico
financeiro desses anos todos (no minimo pelo periodo imprescrito), em
razdo do pagamento de comissoes insuficientes para custear a atividade

(fato comprovado pelo IPEA e pela FGV)?

Se fossem contratos de direito publico, sujeitos as regras de direito ad-
ministrativo e ao regime do artigo 175 da Carta Maior, prevaleceriam as
regras tanto da Lei 8.987/95, 9.074/95, como o da Lei 8666/93, que permite
o reequilibrio econdmico-financeiro, do contrato, matéria introduzida, em
periodo de alta inflagdo, pelo Decreto-lei 300 do Governo Sarney. Como
entendo que nio ¢, acresce-se  necessidade de manter o equilibrio, a adogao
da teoria da imprevisdo ou seja, a “cldusula rebus sic stantibus”, que prevalece
ha séculos para os contratos privados. Tenho defendido a aplicagio dessa
teoria, desde a promulga¢ao da atual Constitui¢o, inclusive para o sistema

financeiro, mesmo em contratos com o Estado ou empresas vinculadas *°.

E que, n0 momento, €em que 0s contratos foram assinados, nao era

possivel ou pelo menos razodvel prever a ocorréncia de fatores que, de for-

os fatos juridicos do mercado, que configuram e caracterizam a empresa; de outro lado, os
fatos juridicos administrativos, que configuram e caracterizam servigo piblico”. (Caderno
de Direito Econdémico n. 1, Ed. Resenha Tributdria, 1983, p. 100)

40. Escrevi ‘A doutrina e a jurisprudéncia, em face da realidade brasileira, tem-se debru-
¢aclo, nos diltimos anos, sobre a aplicagio da teoria da imprevisio, em nosso Direito, posto que, nio
poucas vezes, a conjuntura torna a pactuagio cldssica desequilibrada, e os contratos deixam de ter
condigoes de serem adimplidos, nos termos acordados. O rigido compromisso, representado pelo prin-
cipio da ‘pacta sunt servanda’— que vem do Direito romano, encontrando origem remota ainda no
reinado, embora se tenha conformado, de forma adequada, na Repiiblica e no Império e definitiva
a partir da evolugio medieval e de circunstincias exteriores & vontade dos contratantes -, terminou
por fortalecer o principio de que os contratos deveriam ser cumpridos enquanto permanecessem as
condigoes sob as quais decidiram as partes comprometer-se. Se, todavia, independente da sua vonta-
de, fatores inevitdveis e imprevisiveis viessem a ocorrer, tornando o contrato desequilibrado, mister se
Jaria o reequilibrio contratual para que tais acontecimentos nio pudessem transformar em odioso o
contrato firmado, por beneficiar sem justa causa wma das partes e prejudicar de forma intolerdvel a
outra”. (O plano Brasil Novo e a Constituigio, Forense Universitdria, 1990, p. 102-103)
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ma inevitdvel, vieram a comprometer o equilibrio inicial da rela¢io pac-
tuada entre as partes, tornando-a onerosa e deficitdria para a parte mais
fraca, as lotéricas. Em outras palavras, sendo as lotéricas uma categoria
de microempresdrios, que poderiam ser chamados de “hiposuficientes”,
na feliz expressio de Cesarino Jr. para definir o trabalhador ordindrio, as
previsdes propostas na assinatura dos contratos revelaram-se, por fatores
imponderéveis e imprevisiveis, insubsistentes, justiﬁcando—se a revisao
contratual. No caso, a gravidade maior reside no fato de que a poderosa
Caixa Econdémica, das maiores entidades financeiras do pais, poderia até
ter conhecimento da inviabilidade dos contratos a médio e longo prazo,
atestada pelo IPEA e FGV, mas certamente nio as pequenas lotéricas,

razdo pela qual a revisdo para tornar o contrato equilibrado se impae.

Mesmo que nio se aceite a tese que defendo hd anos, o equilibrio
econdmico-financeiro impoe-se, principalmente, a luz do disposto no ar-

tigo 37 § 6° e artigo 65 inciso 1I letra “d” da Lei 8.666/93.

5) Considerando que a CAIXA ECONOMICA FEDERAL é um ban-
co, uma empresa piiblica, que explora atividade econdmica, ¢ que a
teor do art. 173, pardgrafo 1°., da CR/1988, é correto dizer que seria
necessdrio editar lei que regule a contratagio de servigos por aquela em-
presa, observados os principios da administragio piblica? (inc. III, do
pardgrafo 1°, do art. 173, da CR/1988).

Tenho defendido que se a empresa piblica deve ser criada por lei,
a evidéncia a delegacdo de atribui¢oes deve ser também por lei definida,
risco de haver empresas terceirizadas prestando servicos que deveriam
ser realizados pela empresa publica criada. Caso contrédrio, empresas nao
constituidas por lei poderiam agir no lugar daquelas por leis constituidas.
Por esta razdo, entendo que hd necessidade de lei autorizando a contra-

tagio de servigos a serem prestados por delegagio da empresa publica .

41. Alexandre de Moraes esclarece ‘A EC n. 19/98 manteve a isonomia de tratamen-
to existente entre empresas privadas e empresas piiblicas, sociedade de economia mista e suas
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6) Ainda que se diga que os servigos delegados as casas lotéricas devem
ser enquadrados como “concessio” ou “permissio”, deve-se frisar que o
artigo 2°, da Lei n. 9074/1995 expressamente dispoe que “é vedado &
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios executarem
obras e servigos piiblicos por meio de concessio e permissdo de servigo
piiblico, sem lei que lhes aurorize e fixe os termos, dispensada a lei au-
torizativa nos casos de saneamento bdsico e limpeza urbana e nos jd re-
feridos na Constituiio Federal, nas Constituicoes Estaduais e nas Leis
Orginicas do Distrito Federal e Municipios, observado, em qualquer
caso, os termos da Lei n. 8.987, de 1995.”

Diante da literalidade dessa norma, é correto dizer que a “exploragio de

servigos lotéricos” por meio de concessio ou permissio exige lei especifica,
que lhes autorize e fixe os termos?

Se positivo, o Projeto de Lei n. 4280/2008, em tramite perante a Ci-
mara dos Deputados e em fase final de aprovagio, atende as exigéncias
da Constitui¢do da Repiiblica?

Conforme expus na resposta anterior, entendo que hd necessidade de

lei para regular esta delegacdo de atribuigées, razao pela qual, tendo exa-

subsididrias, mesmo em relagio a estas quando explorem atividade economica de produgio
ou comercializacio de bens ou prestagio de servigos. Como salientado por Manoel Gongalves
Ferreira Filho, citando Seabra Fagundes, “esta regra se destina a por fim a verdadeira concor-
réncia desleal do Estado ao particular nos campos do coméreio e da indiistria em que se langava
ele amparado pelas vantagens peculiares ao Poder do Estado”. Dessa forma, diferentemente da
redacdo original do § 19, do art. 173, a partir da promulgacio da citada emenda, serd uma
lei ordindria que estabelecerd o estatuto juridico das empresas vinculadas ao Poder Priblico,
re:peimdos certos preceitos constitucionais. Entre esses preceitos, pore'm, a nova redzzgdo cons-
titucional expressamente determina is empresas piiblicas, sociedades de economia mista e suas
subsididrias a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitros e obrigagoes civis, comerciais, trabalbistas e tributdrios. Sdo as seguintes as determina-
¢oes constitucionais para o estatuto a ser previsto em lei: - sua fungdo social e formas de fiscaliza-
¢do pelo Estado e pela sociedade; - a sujeicio ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagées civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios; - licitagio
e contratagio de obras, servicos, compras e alienagées, observados os principios da adminis-
tragio piblica; - a constituicio e o funcionamento dos Conselhos de Administragio e Fiscal,
com a participagio de acionistas minoritdrios; - os mandaros , a avaliagio de desempenho e a
responsabilidade dos administradores (recordar-se do principio da eficiéncia)”. (Constituicio
do Brasil Interpretada e Legislacio Constitucional, Ed. Atlas, 2013, p. 1887)
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minado o projeto de Lei n. 4280/08, considero-o adequado para sanar

os problemas que tém surgido, nas relacoes entre a Caixa e as lotéricas *.

7) Ainda na linha do quesito anterior, caso se diga que os servigos de-
legados as casas lotéricas devam ser enquadrados como “concessio” ou
“permissio”, ¢ mesmo admitindo-se que os contratos em curso que nio
Joram objeto de licitagio e que, por isso, devem ser tidos como revogados,
na forma do art. 43, da Lei n. 8987/1995, nio se pode olvidar que o
artigo 3°., da Lei n. 9074/1995 é expresso ao dispor que:

Art. 3° Na aplicagio dos arts. 42, 43 ¢ 44 da Lei n* 8.987, de 1995,

serdo observadas pelo poder concedente as seguintes determinagoes:

I - garantia da continuidade na prestacio dos servicos piblicos;

II - prioridade para conclusio de obras paralisadas ou em atraso;
111 - aumento da eficiéncia das empresas concessiondrias, visando & ele-

vacio da competitividade global da economia nacional;

1V - atendimento abrangente ao mercado, sem exclusio das populagies

de baixa renda e das dreas de baixa densidade populacional inclusive

as rurais;

V' - uso racional dos bens coletivos, inclusive os recursos naturais”.(os
grifos sio nossos)

CONSIDERANDO que as casas lotéricas, atualmente, prestam rele-
vantes e essenciais servigos a sociedade, notadamente a parcela mais ca-
rente, vez que ¢ nas casas lotéricas que as pessoas mais carentes recebem
seguro desemprego, fazem saque de FGTS, recebem todos os demais be-
neficios sociais do governo;

CONSIDERANDO que as casas lotéricas, atualmente, estio presentes
em todos os municipios e localidades, atendendo em muitos casos comu-
nidades que néo tém servigos bancdrios disponiveis (e, portanto, sequer
poderiam pagar contas de dgua e luz, p.ex., se ndo existissem as casas
lotéricas na localidade);

CONSIDERANDO que em nosso pais hd mais de 50 milhoes de pessoas
sem contas bancdrias (conforme noticiado no jornal VALOR ECONO-

42. Reza a definigio do objetivo do projeto de lei que “Comissio de Constituicio e Jus-
tiga e de Cidadania — Redacio Final — Projeto de Lei n. 4.280-D de 2008 — Dispde sobre o

exercicio da atividade e a remuneragio do permissiondrio lotérico e dd outras providéncias.”
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MICO de 12/06/2013), ¢ que atualmente 17% das operages bancdrias
no pais sdo feitas por correspondentes bancdrios, quase todos casas lotéricas;
CONSIDERANDO, também, que nem mesmo a CAIXA ECONO-
MICA FEDERAL teria condicoes de atender toda a demanda se nio
tivesse sua rede de correspondentes bancdrios,

CONSIDERANDO, também, que o artigo 42, da Lei n. 8.987/1995,
é expresso ao dispor que:

Art. 42. As concessoes de servigo piblico outorgadas anteriormente i
entrada em vigor desta Lei consideram-se vdlidas pelo prazo fixado no

contrato ou no ato de outorga, observado o disposto no art. 43 desta Lei.

$ 1° Vencido o prazo mencionado no contrato ou ato de outorga, o ser-
vigo poderd ser prestado por drgdo ou entidade do poder concedente, ou
delegado a terceiros, mediante novo contrato.

§ 22 As concessées em cardter precdrio, as que estiverem com prazo ven-
cido e as que estiverem em vigor por prazo indeterminado, inclusive por

Jfor¢a de legislagio anterior, permanecerdo vilidas pelo prazo necessdrio

& realizacio dos levantamentos e avaliacées indispensdveis & organiza-

cdo das licitacoes que precederdo a outorga das concessées que as subs-
tituirdo, prazo esse que NAO SERA INFERIOR a 24 (vinte e quatro)
meses.” (os grifos sdo da consulente)

Em face de todos os CONSIDERANDOS acima, é correto concluir que

devem ser observados/respeitados os prazos fixados nos termos de ajustes

Sfirmados em 1999 (ou seja, até 2018), para os empresdrios lotéricos cujos
contratos foram celebrados antes da Lei n. 8987/1995, mesmo que néo
tenham sido eles precedidos de licitagio?

De certa forma, a pergunta jd contém a resposta ao quesito.

Embora entenda que as relagdes entre a Caixa e as lotéricas estejam
sujeitas ao regime juridico constitucional estabelecido pelo artigo 173 da
CF, e ndo ao artigo 175, sendo, pois, o contrato sujeito as regras proprias
de direito econdmico e das relacoes privadas, caso se tratasse de prestagao
de servigos publicos, tais contratos seriam de concessdo, dada a necessi-
dade da estipulagdo de prazo certo para o desenvolvimento, estabilida-
de e seguranca da prestagdo da atividade. O fato de serem intitulados

impropriamente de permissao, nao estao descaracterizados, devendo em
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qualquer circunstancia ser respeitado o prazo de validade neles estabele-

cidos, sob pena de ensejar a responsabilizagao.

Em primeiro lugar, porque nitidamente a nova lei nao pode ter efei-
tos pretéritos sobre regulagoes juridicas anteriores, com o que os con-
tratos anteriores 4 Lei 8.587/95, por forca do artigo 42 consideram-se
validados pelo prazo fixado no contrato, inclusive com os adendos, que
estenderam tal prazo até 2018 .

Se tais ajustes e prazos foram acordados em concessoes outorgadas
antes da Lei 8.587/95, 4 evidéncia, os prazos teriam que ser respeitados.
Mesmo admitindo que os atos que outorgaram tais prazos fossem nulos,
as consequéncias juridicas nao deveriam deixar de ser consideradas. Na
medida em que produziram efeitos que se integraram a esfera de direitos
do particular, ndo poderiam esses atos ser retirados, sem afetar um bem

maior, ao cidaddo de boa fé, que ¢ a seguranca juridica.

Assim ¢ que leciona Canotilho:

Por outras palavras: o individuo que confiou no ato administrativo e
por ele orientou o planejamento da sua atividade, correria o risco de
“o seu investimento, em vez de orientado e respeitado pelo Direito,
transformar-se-ia em jogo de azar”.

Humberto Avila individualiza com rigor os elementos compensa-
dores da “ilicitude da base da confianga™ “quanto maiores forem a
aparéncia de legitimidade do ato, a influéncia comportamental dele
decorrentes, a proximidade com o Estado, a onerosidade gerada pela

43. Escreve Marcal Justen Filho “A concessio é outorgada por prazo certo e, portanto,
a sua destinagio é extinguir-se. Tal poderd ocorrer pelo mero decurso do prazo, mas também
em virtude de outros fatos, que resultario na sua extingio antecipada. As hipdteses de extin-
¢do da concessio, contempladas no art. 35 da Lei n. 8.987, compartilham principios comuns
e efeitos necessdrios. O primeiro e automdtico efeito da extingdo da concessio é a assungio
do servigo piiblico pelo poder concedente, para garantia da continuidade da prestagio. O se-
gundo efeito consiste na extingdo da posse que o concessiondrio detinha sobre os bens piblicos
afetados’. (Tratado de Direito Administrativo, Ed. Saraiva, 2013, p. 531)
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sua aplicagio e a durabilidade da sua eficdcia no tempo, tanto maio-

res serdo as razoes para a sua manutengio 4.

Em outras palavras, se se tratassem de “concessoes”, incorretamente
chamadas de “permissoes”, embora o regime juridico fosse o do artigo
175 da CF, tendo sido os contratos celebrados antes da Lei 8.987/95, por
forga do artigo 42 deveriam ser preservados, inclusive incorporando os
ajustes de 1999 para determina¢io do prazo de validade. Até porque,
fosse a atividade das consulentes de servio publico ou nio, toda a pre-
visdo de gastos e amortizagao de investimento das lotéricas foram para
o periodo até 2018 (servir de agéncias bancdrias onde nio hd bancos e
executar outros servicos para a Caixa). E que o artigo 3° da Lei 9.074/95

declara que para certos servicos hd necessidade de:

a) garantia de continuidade na prestagao dos servigos publicos;
b) abrangéncia de dreas maiores de populacio de baixa renda;

c) servicos eficientes.

Em outros termos, se o ato de ajuste para concessoes impropriamen-

te chamadas de permissées®, fosse nulo —a evidéncia que nao ¢ nulo € a

44. Parecer Juridico, José Joaquim Gomes Canotilho, Direito adquirido, ato juridico
perfeito, coisa julgada, matéria ambiental, preficio de Ives Gandra Martins, Ed. Universi-
tdria Secovi-SP, 2013, p. 24

45. Marcal Justen Filho lembra que “A distingio entre permissio e concessio rornou-
-se esmaecida com o desenvolvimento do Estado Democritico de Direito, em que se garantem
os interesses privados. Antes do reconhecimento de direitos oponiveis pelos particulares a
Administracio Piblica e numa época em que o agente politico podia dispor como bem lhe
aprouvesse dos interesses em jogo, a natureza precdria de um aro administrativo significava
a auséncia de limites i decisio administrativa. Sob esse enfoque, a precariedade prépria da
permissio significava a auséncia de tutela a qualquer interesse do permissiondrio. Mudangas
relevantes foram provocadas pela instauracio de um Estado Democrdtico de Direito, espe-
cialmente com a edicio da CF/88. A precariedade da permissio, que permanece existindo,
ndo elimina o dever de a Administragio observar o principio da proporcionalidade, nem
implica a auséncia de limites para as decisoes administrativas. (Tratado de Direito Admi-
nistrativo, Ed. Saraiva, 2013, p. 543)
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argumentagio ¢ pelo absurdo— no tocante a prorrogagao dos prazos, as
consequéncias juridicas para o cidadao de boa fé seriam aquelas que o emi-

nente mestre Canotilho apresenta, em seu optsculo por mim prefaciado.

Desta forma, entendo que os prazos ajustados em 1999 para as mal
denominadas “permissoes” até 2018, sao vilidas, mesmo que o regime
juridico fosse o do artigo 175 da CF. Como, a meu ver, a regéncia é do
artigo 173 da CF, os prazos sdo rigorosamente legais pois legais sio os
fundamentos decorrentes de contratos livremente acordados entre as par-

tes, embora por forca de licitagio.

8) Por fim, caso se considere que todos os contratos devam mesmo extin-
tos antes do prazo ajustado (para os lotéricos que tiverem os contratos
rescindidos antecipadamente, em 2016 e 2017, se a CAIXA néo apre-
sentar alguma forma de compensagio — o que ainda néo foi apresentado)
devem ser indenizados? Se positivo, quais os critérios a serem observados

nessa indenizagio?
Reza o artigo 37 § 6° da CF que:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

A evidéncia, a lesio causada por nio cumprimento do prazo contra-
tual deve ser indenizada, em face da responsabilidade objetiva do con-
trato. A agao de regresso do Estado sempre depende de dolo ou culpa do
agente. Nio, porém, a responsabilidade do Poder Publico para com o
titular do contrato, que, pelo referido dispositivo, ¢ sempre objetiva, vale

dizer, independe de dolo ou culpa “.

46. Celso Ribeiro Bastos esclarece “ O Estado, na verdade, hoje responde por qualquer
ato causador de dano. A nova redagio constante deste pardgrafo é mais ampliativa do que
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E o préprio Canotilho que, em relagdo a atos anulados pela Admi-

nistragao por variada motivagao, esclarece:

De um modo geral, a doutrina, a legislagio e a jurisprudéncia de
direito comparado tendem hoje a reconhecer a “responsabilidade do
Estado por atos licitos”, ou, na terminologia mais moderna, o dever
de as entidades publicas indenizarem os particulares a quem, por
razoes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos
especiais e anormais. Ao restringir-se a indenizacio a danos espe-
ciais e anormais pretende-se (i) acentuar a dimensio de especiali-
dade, considerando-se que estes danos ou encargos incidem sobre
uma pessoa ou grupo sem afetarem a generalidade das pessoas; (ii)
a dimensao de anormalidade, entendendo-se que esses encargos ou
danos ultrapassam os custos préprios da vida em sociedade, justifi-
cando, por isso, a tutela do direito. Por vezes, é o legislador que, no
juizo de balanceamento entre os direitos particulares e o interesse
publico, recorta as dimensoes de especialidade e anormalidade. A
indenizagio pelo sacrificio proveniente de atos licitos integrados na
funciao administrativa é extensiva aos danos especiais e anormais de
indole pessoal e de indole patrimonial. Em alguns casos, trata-se
de atos ablativos de direitos patrimoniais privados (expropriagao,
nacionalizagio, requisi¢ao por utilidade publica e ocupagio tempo-
raria de imdveis). Noutros casos, estamos perante atos impositivos
de encargos ou danos especiais e anormais que, mesmo nio tendo

cardter ablatério, justificam prestagoes indenizatérias?.

a do equivalente artigo do Texto anterior. Fala-se agora que tanto as pessoas juridicas de
direito piiblico quanto as de direito privado, prestadoras de servigos piiblicos, responderdo
pelos danos que seus agentes nessa qualidade causarem. Em virtude da palavra agente, que
é denotadora de qualquer pessoa que pratica fungio piblica, ainda que irregularmente
investida, como é o caso de funciondrio de fato, podemos, pois, afirmar que néo resta ato
provindo do Estado, nas suas diversas expressies, assim como pessoas privadas que cumprem
fungio piiblica, que ndo se encontre sancionado pela responsabilidade civil”. (Comentdrios
a Constituigio do Brasil, Ed. Saraiva, 1992, p. 173)
47. P. 37/38 do parecer de Canotilho.
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No referido opusculo, em meu prefdcio, lembro decisées do STF na
mesma linha, em que, por for¢a da legislagao ambiental, foram impostos

os 6nus da nao exploragio a terras do agronegdcio, jd atrds citadas.

Nitidamente, estamos perante hipdtese clara de indenizagio. O ato é ab-
solutamente legal, na contratagio e no ajuste. Mesmo que nulo fosse, implicou
consequéncias juridicas que o cidaddo de boa fé nao pode suportar. Como
se trata de ato legal, se a Caixa for as dltimas consequéncias de cancelar os
contratos, estard obrigada a indenizar os microempresdrios — é fantdstica a
disparidade de forcas entre pobres e débeis empreendedores desta drea e a
superpoderosa Caixa Econdmica — pelos prejuizos decorrentes da retirada dos
atos. E, a meu ver, os critérios deveriam implicar indenizagdes, como sugere
Canotilho, de natureza patrimonial (prejuizo real e lucros cessantes) e moral

a ser quantificada. Entendo haja um fundo de comércio a ser preservado .

9) Seria vilido a CAIXA instituir um valor para que o atual empresd-
rio lotérico que venha a participar das licitagoes empregue como “lance
inicial”, pelos anos de atividade e pela formagcio do seu fundo de comér-
cio, como ocorreu nas licitacoes dos correios?

Nada impediria que, quantificado um valor indenizatério, pudesse
ser este sim utilizado como lance inicial, lembrando-se do precedente da
licitacao dos Correios. A evidéncia, todas estas tltimas respostas seguem
alinha de que se estd perante o regime juridico do artigo 175, com o que

nao concordo. Mas se assim fosse, respondo que, mesmo neste regime

48. Cotrim Neto, lembrando Seabra Fagundes escreve: “Para aprofundar-se o exa-
me dos elementos do fundo de comércio que se apresentam como de natureza incorpdrea é
indispensdvel, porém, o subsidio do pensamento de quem apreciou o assunto mais desenvol-
vidamente do que quantos se lhe seguiram. Referimo-nos a Seabra Fagundes, autor de livro
sobre a desapropriagio no qual se detém examinando a matéria a partir do articulo 505,
onde escreven: ‘A Constitui¢io, assegurando o direito de propriedade, o fez tendo em vista
ndo apenas o dominio, propriedade das coisas corpdreas (o conjunto dos direitos reais, na
palavra de Carvalho Santos), mas sim todos os demais direitos formadores do patriménio do
individuo”. (Enciclopédia Saraiva do Direito, Ed. Saraiva, 1977, p. 171)
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juridico, tais direitos das lotéricas remanesceriam. A meu ver, todavia,

reitero que o regime juridico ¢ o do artigo 173 da CE.#

10) Caso se considere que a exploragio de jogos é que constitui servigo
piiblico, mas que a correspondéncia bancdria é uma atividade economi-
ca comum as instituigoes financeiras, pode a CAIXA exigir que as casas
lotéricas também sejam correspondentes bancdrios? Os lotéricos teriam
direito de se recusarem a exercer atividades de correspondéncia bancd-

ria, executando apenas a venda de produtos lotéricos e afins?

Entendo que nao ¢é servigo puiblico. De qualquer forma, se for enten-
dido o jogo como servico publico —o jogo praticado nos Jockeys Clubes

49. Leia-se, nesta linha ementa do acérdéo: “Recurso Extraordindrio n. 183180-4 —
Distrito Federal

RELATOR: MIN. OCTAVIO GALLOTTI

RECORRENTE: UNIAO FEDERAL

ADVOGADO: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RECORRIDA: TRANSBRASIL S/A LINHAS AEREAS

ADVOGADOS: LUIZ CARLOS BETTIOL E OUTROS

Ementa: - 1. Questio de ordem processual diretamente apresentada pela Recorrente
ao Supremo Tribunal e rejeitada pela Turma, em face da preclusio que sobre ela se operara.

2. Recurso extraordindrio tempestivamente interposto.

3. Violagio do art. 167, II, da Constitui¢io de 1967 (Emenda n. 1-69) argiiida pela
Recorrente no pressuposto da condigio de simples permissiondria da empresa de navegagio
aérea da Recorrida, ao passo que se qualifica esta como concessiondria de servigo piiblico, a
teor de contrato celebrado pelo Governo Federal, em conformidade ao disposto no Decreto n.
95.910-88, no art. 180 da Lei n. 7.565-86 ¢ no art. 8% XV, ¢, da referida Carta de 1967.

4. Prejuizo julgado comprovado pelas instincias ordindrias e decorrente de atos omis-
sivos e comissivos do Poder concedente, causadores da ruptura do equilibrio financeiro da
concessio, ndo abstratamente atribuivel a politica econdmica, normativamente editada para
toda a populagio (“Plano Cruzado’).

5. Recurso extraordindrio de que, em consequéncia, néo se conbece, por néo se reputar
contrariado o citado art. 167, II, da Constituicio de 1967 (Emenda n. 1-69), sem se achar
prequestionado tema pertinente ao disposto no art. 107 daquela mesma Carta.

Acdrddo: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Primeira Turma, na conformidade da Ata de julgamento e da notas
Taquigrdficas, por unanimidade de votos, nio conhecer do recurso extraordindrio. Brasilia,
17 de junho de 1997. Presidente MOREIRA ALVES. Relator OCTAVIO GALLOTTI.
(STF — Servigo de Jurisprudéncia, DJ 01.08.97, Ementdrio n. 1876-04) (grifos meus)
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nao ¢ servico publico —, decididamente nio o ¢ o servigo bancdrio auxi-

liar ou outros servigos correlatos que lhe sao exigidos.

As licitagdes, portanto, deveriam distinguir o que seria servi¢o pu-
blico — o que se admite como mera argumentagao —, ou seja, 0s servigos

bancdrios adjuntos.

Como entendo que nao sao servigos publicos, parece-me que o contrato
a ser estabelecido entre a Caixa e os lotéricos, mesmo seguindo as disposi¢oes
dos concursos licitatérios do artigo 173 da CF, podem estabelecer liviemente
cliusulas a serem acordadas entre as partes. E se os servicos bancdrios forem
nio remunerados ou deficitdrios, por estarem decididamente fora da polémi-
ca dos servicos lotéricos, poderiam as lotéricas negociar em nio executéd-los.
O problema, todavia, é que, na liberdade de livre contratagio do regime do
173, mesmo com licitagdes, apds 2018, poderia a Caixa pretender definir em
que condicdes contrataria os servigos lotéricos, impondo obrigagdes comple-
mentares. Esta é a razao pela qual impoe-se a aprovagio de um projeto de
lei explicitador do que sejam os servicos lotéricos e normas complementares

prevendo direitos e obrigacdes da Caixa e das lotéricas.”®

50. A Jalta de lei, entretanto, tém as lotéricas o respaldo de decisées judiciais, como do
acérddao abaixo:

RECURSO ESPECIAL N. 628.806-DF (2004/0020176-5)

RELATOR: MINISTRO FRANCISCO FALCAO

RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

RECORRENTE: UNIAO

RECORRENTE: VARIG S/A — VIACAO AEREA RIO-GRANDENSE

ADVOGADO: ALEXANDRE DE MENDONCA WALD E OUTROS

Recorrido: Os mesmos

Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE CON-
CESSAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE AEREO. ACAO INDENIZATORIA.
CONGELAMENTO DE TARIFAS. INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO.
FACULTATIVIDADE. INCLUSAO DE NOVOS ELEMENTOS PERICIAIS. PER-
QUIRICAO SOBRE LUCROS CESSANTES. IMPOSSIBILIDADE SUMULA N. 7,
DO STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS. REDUCAO.

[ — A acio indenizatdria intentada contra o Estado, buscando reparacio fundada no
rompimento do equilibrio econdmico financeiro do contrato de concessio de transportes aére-
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os, ndo requer, obrigatoriamente, a intervengio do Ministério Piiblico, ndo se justificando a
nulidade do processo em razdo desta auséncia.

11— A simples presenca do Estado na relagio processual nio vincula o membro do Par-
quet, nem mesmo o valor da indenizacdo, que nio motiva, por si s6, a presenga obrigatdria
do Ministério Piblico ‘ab initio’

1II- Como é de sabenga geral, o duplo grau de jurisdicio obrigatério néo é recurso, tendo
o desiderato de transferir a reapreciagio da matéria suscitada, discutida e decidida na sen-
tenga. Na hipdtese dos autos, a inclusio de matéria nova, consistente em novos elementos para
integrar a pericia, fez-se a destempo, nio tendo a recorrente pleiteado por sua inclusio quando
da apresentagio do laudo pericial do expert do juizo. Somente as questies de ordem piiblica,
de conhecimento e julgamento obrigatdrios, tém forca para exigir uma apreciagio de oficio,
mesmo que néo tenham sido suscitadas, nio havendo falar, nessas hipdteses, de preclusio.

1V — Para confirmar a tese da Unido, o pressuposto necessdrio seria a andlise do conjunto
probatdrio carreado aos autos, em face mesmo das alegagoes de que os argumentos que serviram de
base para o resultado da pericia nio se ativeram a todos os elementos constantes da controvérsia.
Nesse panorama, incidente o dbice descrito na siimula n. 7 deste Superior Tribunal de Justica.

V'— Nao estd caracterizada a divergéncia quando os paradigmas apresentados néo estabe-
lecem similitude com a hipdtese dos autos. Para haver o confronto é necessdrio que o tema tratado
naqueles arestos encontre subsungdo a iguais questionamentos e circunstincias que gravitam sobre
a presente demanda, nio havendo como comparar os arestos trazgidos i divergéncia, que tratam
de reajuste de tarifa de energia elétrica e tarifas de transportes coletivos rodovidrios, com 0 acérdio
hostilizado, que cuida, inclusive, de regramentos diferentes daqueles encontrados nos paradigmas.

VI — Em verdade, a pretensio é de se infirmar uma realidade exaustivamente com-

provada no processo, qual seja a de que os prejuizos teriam sido causados pela imposicio do
congelamento das tarifas aéreas num ambiente de custos ndo controlado. Rememore-se que
idéntico questionamento apresentou-se nesta Casa de Justica, na a¢io indenizatoria aludi-
da no REsp n. 32.534/DF, a qual foi definitivamente solucionada no Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento do Recurso Extraordindrio n.183.180-4/DF. (grifos meus).
VII — Quando vencida a Fazenda Piiblica, os honordrios advocaticios podem ser fixados

em percentual inferior aquele minimo indicado no § 3° do artigo 20, do Cédigo de Processo Civil,
a teor do que dispée o § 4° do retro citado artigo, porquanto este dispositivo processual néo faz
qualquer referéncia ao limite a que se deve restringir o julgador quando do arbitramento. (REsp
n. 461.017/MG, Relator Ministro FRANCIULLI NETTO, D] de 06/10/2003, p. 254).

VIII — Recurso especial da Unido parcialmente provido para reduzir os honordrios
advocaticios para 5% (cinco) por cento do valor da condenagio.

Recurso do Ministério Piblico Federal improvido.

Recurso da Varig SIA — Viagio Aérea Riograndense improvido.

Acérdio:

Vistos e relatados os autos em que sio partes as acima indicadas, prossequindo no julga-
mento, apds voto-vista da Sra. Ministra DENISE ARRUDA, decide a Primeira Turma do
Superior Tribunal da Justica, por maioria, conhecer de ambos os recursos especiais da Unido
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Por fim, é de se acrescentar que os DLs. 759/1969, 204/1967 e
6.259/1944 nao foram recepcionados, na parte em que atribuem caracte-
risticas de servigos publicos a jogos e loterias, pela Constituigao de 1988,
que claramente, como acentuei no inicio do parecer distinguiu dois regi-
mes juridicos de atuagao do Estado, nos artigos 173 e 175. O artigo 173
nao cuida de servigo publico, enquanto o artigo 175, sim.

Por essa razdo, a meu ver, nao foram recepcionados tais diplomas,

neste aspecto.

11) Os lotéricos podem obstar a abertura de novas casas lotéricas proxi-
mas as jd existentes, sem que sejam apresentados estudos que comprovem,
objetivamente, a necessidade da nova UL naquela mesma regido?

Na mesma linha, os lotéricos prejudicados podem pleitear indenizacio pe-
los danos suportados em razdo de abertura indiscriminada de novas UL e
de outros correspondentes, na mesma drea de atuagio de UL’ jd existentes?
Estariamos diante de uma concorréncia predatéria, promovida pela
CAIXA contra a sua prépria rede?

A questao da livre concorréncia adentra pelo artigo 170, inciso 1V,
da CF e nio pode gerar abuso do poder econdmico de quem delega ati-
vidades, inviabilizando-as (art. 173 § 4°).

para negar provimento ao de fls. 2.172 e dar parcial provimento ao de fls. 1.718 e, conhecendo
parcialmente dos recursos especiais do Ministério Piblico Federal e da Varig SIA — Viagdo
Aérea Rio-Grandense, na parte conhecida, negar-lhes provimento, vencido o Sr. Ministro TE-
ORI ALBINO ZAVASCKI, que dava provimento ao recurso do Ministério Piblico Federal
para julgar improcedente o pedido. Destacada a questio relativa i sucumbéncia, manteve-se,
por maioria, a fixagio estabelecida pelo Sr. Ministro Relator, vencidos os Srs. Ministros LULZ
FUX, que fixou a verba honordria em 1% sobre o valor da condenagio, ¢ TEORI ALBINO
ZAVASCKI, que reconhecia a sucumbéncia reciproca com a distribuicio dos énus e honord-
rios, na_forma do relatdrio e notas taquigrdficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado. Os Srs. Ministros LULZ FUX (voto-vista), DENISE ARRUDA
(voto-vista) e JOSE DELGADO votaram com o Sr. Ministro Relator. Custas, como de le.

Brasilia (DF), 14 de dezembro de 2004 (data de julgamento)

MINISTRO FRANCISCO FALCAO — Relator.” (Documento 465299, Inteiro Teor
do Acérdio, Site Certificado, D] 21/02/2005)
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Estéo os referidos dispositivos assim redigidos (redagao que repito):

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

IV - livre concorréncia;

s

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a explo-
racio direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida
quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a rele-
vante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a do-
minacio dos mercados, a eliminagio da concorréncia e a0 aumento
arbitrdrio dos lucros.

H4 longos anos venho interpretando o § 4° como hospedando trés
hipéteses de abuso do poder econdmico e nio apenas duas, como defen-
dem aqueles para os quais as duas tltimas hipéteses (incisos) sao explici-

tadoras da domina¢io de mercados. Entendo que sio trés:

a) dominacao de mercados;
b) eliminacio da concorréncia;

c) aumento arbitrdrio de lucros.’!

51. Coordenei o I .Simpdsio Nacional de Direito Econémico, ainda & luz do texto
anterior, defendendo idéntica posicio. No livro publicado “Disciplina juridica da Concor-
réncia” colaboraram: Alberto Venincio Filho, Almir de Lima Pereira, Attila de Souza Ledo
Andrade Jinior, Carlo Barbieri Filho, Carlos Francisco Magalhdes, lves Gandra da Silva
Martins, Luiz Felizardo Barroso, Luiz Olavo Baptista, Marcos Paulo de Almeida Salles,
Sérgio Marques da Cruz e Sinval Antunes de Souza. (Caderno de Direito Econdmico 3,
Editora Centro de Estudos Superiores COAD)

110



Revista de Direito Tributario da APET

Nitidamente, se a Caixa pretende aumentar seus lucros com geragio
de concorréncia predatdria, através de multiplicagao de agentes lotéricos,
que implicard nio observar a livre concorréncia, mas elimind-la pela im-
possibilidade material de promover competitividade, poderao as lotéri-

cas, via judicial, impugnar a cria¢io de novos agentes.

Haverd, todavia, neste caso, necessidade de prova material de que a
abertura de novos estabelecimentos estard nitidamente prejudicando as

lotéricas j4 instaladas.

Como alternativa, poderdo também as lotéricas pleitear indeniza-
coes pelo prejuizo que tal concorréncia predatdria lhes causar, aqui tam-

bém havendo necessidade de prova material da configuracio do prejuizo.

12) A CAIXA pode contratar livremente servigos de correspondéncia
bancdria, sem prévia licitacdo?

Nos dois regimes (173 ¢ 175 da CF), para todos os servicos delegados
a licitagao impode-se como pressuposto da licitude da contratacio, em-
bora tal norma constitucional tenha sido consideravelmente relativizada
nos ultimos tempos. H4 servigos, que, a prépria legislacio de regéncia

admite flexibilizar como, por exemplo o artigo 2° § 20 da Lei 9.074/95:

§ 2° Independe de concessao, permissdo ou autoriza¢io o transporte
de cargas pelos meios rodovidrio e aquavidrio. (Redacio dada pela
Lei n. 9.432, de 1997).

§ 3° Independe de concessao ou permissao o transporte:

I — aquavidrio, de passageiros, que nio seja realizado entre portos
organizados;

IT - rodovidrio e aquavidrio de pessoas, realizado por operadoras de
turismo no exercicio dessa atividade;

III — de pessoas, em cardter privativo de organizagdes ptiblicas ou
privadas, ainda que em forma regular.
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13) Fineza expor demais consideragées que entender relevantes e neces-
sdrias para a correta compreensdo do tema,

assim como os j4 citados artigos 24 e 25 da Lei 8.666/93.

Como consideracio final e, 4 luz da decisao do Tribunal de Contas
da Unido, ainda examinando os critérios propostos pela Caixa para cum-
primento de sua decisao, sugiro que este parecer seja levado aos Conse-
lheiros daquele Tribunal, mas principalmente, ao seu ilustre relator, emi-
nente Ministro Walton Rodrigues, para que seja reavaliado, pelo menos,
os prazos pré-estabelecidos em 2016, 2017 e 2018, objetivando prote¢ao
dos acordos passados. Com os novos elementos aqui trazidos, objetivar-
-se-4 assegurar o prazo de validade dos acordos realizados até 2018 para

todas as lotéricas, com o que se evitaria tratamento desisonémico.

Tendo sido solicitado a Caixa que apresente um plano de execugao da
decisao da Egrégia Corte de Contas, nada mais légico que apresentem as lo-
téricas suas sugestoes para que seja respeitado o direito e haja um tratamento
concorrencial justo, igualitdrio e capaz de promover o desenvolvimento do
setor, e ndo sua deterioracdo. E mais do que isto para proteger a seguranca

juridica fundamental no Estado Democritico de Direito Brasileiro *.

S.M.J.

S30 Paulo, 04 de setembro de 2013.

52. José Cretella Jiinior sobre o “caput” do artigo 5° esclarece “Comentamos, neste livro,
0 ideal dos constituintes, expresso no Predmbulo, de “assegurar o exercicio dos direitos, sociais e
individuais, como a seguranga’, repetindo-se, agora, no art. 6% que “a Constituicio assegura a
inviolabilidade dos direitos concernentes & seguranga”. Nos dois passos da Constituigio, podemos
observar os vocdbulos “assegurar a seguranga’, o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e
o estilo do diploma mais importante e significativo da Nagio Brasileira. Garantir a seguranga é,
de faro, garantir o exercicio das demais liberdades, porque a ‘vis inquietativa’ impede o homem
de agir”. (Comentdrios a Constituigio 1988, Ed. Forense Universitdria, 1989, p. 185)
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