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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade tratar da chamada
“alienacdo de folha de pagamento”, espécie de contrato
administrativo que entidades da Administracdo Direta vém
firmando com institui¢cdes financeiras, auferindo expressivas
vantagens econdmicas. Analisa-se a sua natureza juridica, bem
como a possibilidade de contratagdo de instituigbes privadas,
abordando-se igualmente as questdes atinentes a modalidade de
licitagdo aplicavel e sua dispensa.
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ABSTRACT

This study is about the so-called "payroll alienation', some
kind of administrative contract which Direct Administration
entities have been firming with financial institutions, earning
expressive economic advantages. Its legal nature is analyzed, as
well as the possibility of hiring private institutions, and issues
related to the applicable bidding modality and its dispense are
equally presented.

Keywords: Administrative contract. Payroll. Bidding. Trading
pit. Dispense.

Introducgéo

Nos ultimos anos, Estados, Municipios e até mesmo 6rgéos da
Administracdo Publica Federal tém firmado contratos com institui-
¢des financeiras, visando a efetivacdo de sua folha de pagamento.
Tais operacdes tém sido ordinariamente chamadas de “alienacéo
da folha de pagamento”, ndo obstante sejam em geral
instrumentalizadas por meio de contratos administrativos de pres-
tacdo de servicos, antecedidos de procedimento licitatério.
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Assim, nesses contratos é em regra prevista exclusividade para
que todos os servidores ativos e inativos recebam por meio da con-
tratada a sua remuneracdo. Em troca dessa exclusividade, as insti-
tuicdes financeiras pagam valores & Administracdo, seja in pecunia,
seja in natura, com bens determinados ou sob a forma da constru-
cdo de bens imoveis, por exemplo.

Diante desse fendbmeno, destina-se o presente estudo a anali-
sar a sua natureza juridica, bem como as principais questdes
atinentes a ele, tais como a viabilidade juridica de serem contrata-
das institui¢Bes financeiras privadas, a modalidade de licitacdo apli-
cavel e a possibilidade de dispensa de licitacdo no caso de institui-
¢cOes publicas.

1 Danaturezajuridicado bem em questéo e a possibilidade
de sua negociacao

Para bem situar a questdo, imp0e-se definir qual a natureza
juridica da operacdo de “alienacdo da folha de pagamento”, de
modo a que se possa definir qual o instrumento juridico mais ade-
quado para seu tratamento.

A primeira hipotese que se levanta é a possibilidade de se dar
tratamento de “bem™ ao direito que tém as entidades publicas de
contratar institui¢cbes financeiras, visto que dele decorre valor eco-
ndémico. Essa questdo foi tratada pelo Plenario do TCU,! o qual
concluiu que tal “poder” de contratar, por gerar receitas, € um
ativo especial intangivel para o ente publico, tendo assim exposto
seu entendimento:

Assim, conclui-se que o direito de o ente publico con-
tratar instituigBes financeiras para prestar servigos fi-
nanceiros necessarios a consecucéo de suas atividades
de auto-administracdo e implementacdo de a¢des go-
vernamentais pode ser considerado um ativo especial
intangivel e, nesta condicéo, pode ser ofertada sua ex-
ploragdo econdmico-financeira ao mercado, por meio
de licitacéo.

Quanto a classificacdo de tal “bem”, o mesmo acérdao refere
que, “do ponto de vista meramente juridico, parece ndo haver 6bice
em considerar a folha de pagamento da Previdéncia Social como
um bem publico de uso especial de natureza mével e incorpérea”.
Tais referéncias, em que pese adequadas ao objeto em questéo,
merecem ressalvas no tocante ao que represente efetivamente o
“bem juridico” em analise.

1 Aco6rdao 3.042/2008, Rel. Min. Augusto Nardes, Sessdo de 10/12/2008, D.O.U.
12/12/2008.
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Observe-se, em primeiro lugar, que o ato de realizar o paga-
mento aos servidores ndo pode ser considerado em si como um
bem, uma vez que constitui mera atividade administrativa
operacional, que inclusive é onerosa para as instituicdes financei-
ras que a realizam, visto que demandam toda uma estrutura de
material e pessoal. Essa atividade, diga-se, sequer pode ser consi-
derada como servico publico, uma vez que nao se destina a “satis-
facdo de necessidades essenciais e secundérias da coletividade”,
como ensina Carvalho Filho.2 Em verdade, o pagamento de servi-
dores € tipica atividade bancéria que se assemelha as demais ativi-
dades-meio da Administracdo, tais como os servi¢cos de limpeza,
seguranga, copa, etc.

A particularidade dessa atividade é que ela, embora deman-
de custos pela contratada, traz em si um proveito indireto de gran-
des propor¢des, uma vez que a instituicdo financeira passa a ter
como potenciais clientes um grande numero de servidores publi-
cos, ativos e inativos, bem como seus pensionistas. Some-se a isso
o fato de que tais pessoas geralmente possuem renda e estabili-
dade laboral superior a média da populagdo, sendo a institui¢cdo
menos sujeita a eventuais inadimplementos gerados por demis-
sbes, por exemplo.

Diante disso, pode-se dizer que o bem de que se esta falando
ndo é a “folha de pagamento”, ou mesmo a atividade em ques-
tdo, mas a vantagem advinda a instituicdo financeira que a efetive.
Por essa razdo, mostra-se correto o entendimento esposado pelo
TCU, ao considerar que o “poder” que tem a Administracdo de
contratar instituicdo financeira para operacionalizar a folha de
pagamento, por representar vantagem econdmica, € um ativo, que
pode ser objeto de negociacgéo.

Contudo, é de se ver que ndo parece adequado caracterizar a
vantagem advinda da operacionalizacdo da folha como um bem
autdbnomo, uma vez que ela é uma decorréncia intrinseca do con-
trato de prestacdo do servico de operacionalizacdo da folha de
pagamento, sob regime de exclusividade. Em outras palavras, dar
tratamento de “bem” a folha de pagamento, ou a eventual vanta-
gem decorrente de sua instrumentalizacdo, é entendimento que
criaria diversas dificuldades para sua negociacdo, uma vez que nao
se mostrariam adequadas as modalidades tipicas previstas no direi-
to administrativo, tais como a autoriza¢do, permissao ou conces-
sdo, ndo se podendo igualmente cogitar de alienagdo (art. 17 da
Lei 8.666/93).

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20.ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.305.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano V — N° 9 — Nov 09 l 209




Eper Mauricio Pezzi Lopez ARTIGO

Observe-se que tanto a autorizagdo quanto a permissdo de
uso de bem publico sdo atos unilaterais da Administracdo, marca-
dos pela precariedade.® No caso em questdo, ndo hia como se vis-
lumbrar uma simples utilizacdo exclusiva do bem pelo particular,
mas sim uma operacdo complexa que envolve concomitantemente
a prestacdo de um servico especifico e determinado. Pelas mesmas
razdes, ndo ha como se cogitar da concessdo de bem publico, nem
das formas privadas que podem ser utilizadas, tais como a locacéo,
por exemplo, ainda que elas sejam contratuais e ndo sujeitas a pre-
cariedade atinente & autorizacdo e a permissao.

Por isso, a forma que se mostra mais adequada para que possa
ser realizada a operacdo é o contrato administrativo de prestacéo
de servigcos. A Unica peculiaridade a esse respeito seria o fato de
que, ao invés de pagar, a Administracdo receberia vantagens em
dinheiro ou em bens.

Em realidade, a ocorréncia de vantagens indiretas para o
particular em contratos administrativos ndo é nenhuma novida-
de, e é em muitos casos decorréncia natural de sua execucdao.
Veja-se, por exemplo, que a montadora que se sagre vencedora
de licitagdo para a compra de viaturas policiais certamente tera
uma maior projecdo perante o mercado, uma vez que veiculos
de sua marca estardo diariamente nas ruas realizando
patrulhamento e sendo vistos pela populacdo. Essa vantagem
certamente é considerada no momento de formulagdo da pro-
posta, visto que, diante de eventual aumento de vendas para o
mercado privado, gerado pela maior exposicdo de sua marca,
poderé a licitante reduzir sua margem de lucro.

Outro exemplo pode ocorrer na contratacdo de empresas
prestadoras de servicos de informatica. Certamente as empresas que
desenvolvam softwares para grandes 6rgaos publicos terdo maior
prestigio no mercado privado, podendo isso aumentar seus lucros
em negdcios com particulares. Contudo, em tais casos, essas vanta-
gens indiretas auferidas pela contratada ainda sdo menores do que
0 custo que o contrato administrativo lhe demanda, razédo pela
qual mostra-se indispensavel o pagamento de valores pelo Poder
Publico.

De outra parte, pode-se pensar, ainda, num caso em que as
vantagens indiretas sejam equivalentes ao custo do contrato, ndo
havendo qualquer pagamento in pecunia pelas partes. Tal situa-
¢cdo ocorreu, por exemplo, nas obras de reforma do Palacio da Al-
vorada, as quais foram custeadas integralmente por um grupo de
empresas e efetuadas pela Associacdo Brasileira de Infra-Estrutura

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20.Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p.637.
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e Industrias de Base (Abdib).* Nesse caso, a divulgacdo do nome
das empresas, bem como o prestigio de ter realizado a restauracao
de tdo famoso prédio publico, foram, ao menos em tese, equiva-
lentes ao 6nus que tiveram com a obra.

No caso dos contratos envolvendo prestagdo de servigos de
operacionalizagdo de folha de pagamento, a peculiaridade reside
no fato de que as vantagens indiretas auferidas pela instituicdo
financeira com a venda de seus produtos e servicos € expressiva-
mente superior aos custos que o contrato administrativo lhe de-
manda, dai o interesse econbmico que tém as institui¢cdes financei-
ras em tais operacdes.

Se por um lado a Instituicdo Financeira paga pelo direito de
ser contratada e tem o 6nus de prestar um servico adequado a
Administracdo, por outro tem em seu favor a exclusividade de efe-
tuar o pagamento a um grande contingente de potenciais clien-
tes. Por tais razdes, verifica-se que a forma mais adequada de ser
instrumentalizada a operacdo em questdo é o contrato de presta-
cao de servigos, ainda que o 6nus de pagamento recaia exclusiva-
mente sobre a contratada.

2 Aquestédo daexclusividade da instituicdo financeira para
realizar o pagamento de servidores

A vantagem econdmica advinda do pagamento de vencimen-
tos de servidores, como referido, € intrinseca a contratacdo de ins-
tituicdo financeira para tal finalidade. Essa vantagem se torna mais
expressiva no momento em que seja prevista a exclusividade de
apenas essa instituicdo fazer os pagamentos, impondo-se analisar
a legalidade de tal aspecto.

Numa primeira analise, poder-se-ia argumentar que essa ex-
clusividade retiraria a liberdade dos beneficiarios dos valores, obri-
gando-o0s a contratar apenas com uma determinada instituicao fi-
nanceira. lgualmente, essa medida impediria outras instituicdes fi-
nanceiras de efetuar os pagamentos aos servidores, prejudicando
a concorréncia e o livre exercicio da atividade empresarial.

Tais obje¢bes, em que pesem relevantes, ndo se justificam.
Observe-se que, sob o viés do servidor, ndo lhe é causado nenhum
prejuizo que possa tornar a exclusividade uma medida ilicita ou
abusiva, visto que a ele ndo é imposto qualquer 6nus para o rece-
bimento dos valores. Isso porque a conta a ser aberta € totalmente

4 Obra com custo total de R$ 18,4 milhdes, conforme noticia veiculada pelo Minis-
tério da Cultura, disponivel em <http://portal.iphan.gov.br/portal/montar
DetalheConteudo.do?id=13137&sigla=Noticia&retorno=detalheNoticia>, acesso
em 21/09/2009.
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isenta de tarifas, isencdo essa que abrange inclusive a remessa da
integralidade dos valores para outras instituicdes financeiras de li-
vre escolha do seu titular.

Veja-se, quanto a isso, que a Resolu¢do 3.402 do Conselho
Monetario Nacional, publicada em 08/09/2006, prevé a prestacao de
servicos de pagamento de salarios, aposentadorias e similares sem
cobranca de tarifas. Pelos termos dessa norma, as institui¢cBes finan-
ceiras que instrumentalizem tais pagamentos devem fornecer servi-
cos de saque, total ou parcial, e de transferéncia dos valores para
outras institui¢cBes sem qualquer 6nus para o seu titular, ressalvado o
caso de eventuais servicos extraordinarios contratados por ele.

Além disso, se, apenas por hipotese, o pagamento ndo fosse
instrumentalizado por intermédio de instituicdo financeira, o servi-
dor teria que receber seus proventos diretamente na sala do 6rgéo
responsavel, que o realizaria igualmente de forma “exclusiva”. A
faculdade que hoje existe de efetuar o pagamento diretamente em
quaisquer instituicdes financeiras indicadas pelo servidor é mera li-
beralidade da Administracdo, cuja supressao criaria, N0 maximo, uma
mera necessidade de readaptacdo ao novo sistema.

Do ponto de vista do direito da concorréncia,® é de se ver que
igualmente ndo ha qualquer ilicitude na exclusividade em comen-
to. Isso porque nédo se esta impedindo o servidor de contratar com
outras instituicBes financeiras, nem de nelas manter os valores de
seus proventos. Em realidade, como visto, o servidor podera reme-
ter os valores de sua remuneracdo integralmente para a instituicdo
financeira que quiser, sem qualquer énus, ndo havendo como ser
prejudicado o mercado do segmento bancario.

Em realidade, vé-se a necessidade de ponderar duas situa-
¢bes opostas. De um lado, a exclusividade do pagamento em ape-
nas uma instituicdo financeira poderéa causar algum incbmodo aos
beneficiarios dos valores, especialmente no momento inicial de
sua implantacdo. Contudo, de outra parte, colocam-se as vanta-
gens que serdo auferidas pela Administracdo, que tera uma redu-
cao de diligéncias administrativas relativas ao pagamento, gera-
das pela sua simplificacdo, além de perceber valores que poderédo
ser utilizados para a melhoria da infraestrutura do préprio 6rgéo,
melhorando inclusive a qualidade do ambiente de trabalho dos
servidores.

5 Veja-se, a titulo de informagdo, que foi interposto mandado de seguranga por
uma instituicdo financeira privada em face da resolu¢cdo do CMN acima referida,
justamente sob o argumento do prejuizo a concorréncia, tendo a agéo sido extin-
ta sem resolugdo do mérito, por ilegitimidade ativa e passiva e falta de interesse
processual (MS 12700/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 13/06/2007, DJ 29/06/2007, p.473).
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Assim, visto que ndo ha qualquer ilegalidade na previsao de
exclusividade, resta verificar se é possivel a contratacdo de institui-
¢des privadas para o objeto em anélise.

3 Possibilidade de contratacéo de institui¢Oes privadas para a
operacionalizagdo da folha de pagamento

Desde logo é de se ver que ndo héa, do ponto de vista legal ou
constitucional, qualquer 6Obice a contratacdo de instituicdes priva-
das para a realizagdo do pagamento de servidores. I1sso porque 0s
valores que sdo depositados nas contas ndo podem ser considera-
dos como “disponibilidades de caixa”, os quais s6 podem ser de-
positados no Banco Central ou, no caso dos Estados, DF e Munici-
pios, em institui¢cBes oficiais, como prevé o art. 164, § 3°, da Consti-
tuicdo da Republica.

Em realidade, os valores de disponibilidade de caixa perten-
centes as entidades federativas jamais poderiam ser custodiados em
instituicdes privadas, sob pena de afronta direta ao dispositivo cons-
titucional. A esse respeito, é de se ver que mesmo no caso de o
Poder Publico deter parte ndo majoritaria do capital, ou estar-se
diante de institui¢cdo financeira originalmente publica, mas pos-
teriormente privatizada®, jamais podera ser derrogada a norma
constitucional, a ndo ser em caso de lei de carater nacional, no caso
dos entes diversos da Unido.

Analisando a hipdtese em questdo, entretanto, vé-se que 0s
valores a serem operacionalizados pela instituicdo financeira per-
tencem exclusivamente aos servidores ativos, inativos e pensionis-
tas do orgao pagador, ndo se confundindo com valores que se con-
figurem como disponibilidades de caixa do ente publico. Em reali-
dade, no momento em que o Poder Publico transfere os valores
para as contas titularizadas pelos seus servidores, da-se a transmis-
sdo da propriedade de tal numerério, razdo pela qual se esti dian-
te de bens eminentemente particulares. Por essa razdo, ndo incide
a norma constitucional referida a hipdtese, ndo havendo qualquer
impedimento a que institui¢cbes privadas atuem nesse ambito.

Nesse sentido, veja-se que o STF ja decidiu a respeito da possi-
bilidade de crédito da folha de pagamento em banco privado,’
afastando a alegacdo de ofensa ao art. 164, § 3°, CF. Ao redigir o
voto vencedor, o Min. Carlos Velloso, relator para o acérdao, assim

6 Sobre o tema, veja-se o julgado pelo STF na ADI 3578 MC, Relator Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 14/09/2005, DJ 24-02-2006 p.6.

7 STF, Tribunal Pleno, Rcl-AgR 3872 / DF - DISTRITO FEDERAL, AG.REG.NA RECLA-
MACAO, Relator: Min. MARCO AURELIO, Relator p/ Acérddo: Min. CARLOS
VELLOSO, Julgamento: 14/12/2005, DJ 12-05-2006, p.5.
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expbs a questdo, reproduzindo o voto que havia proferido no RE
444056:

Os pagamentos realizados aos servidores municipais ndo
sdo disponibilidades de caixa, pois tais recursos, uma vez
postos a disposicéo de servidores, tém carater de despesa
liquidada, pagamento feito, ndo estando disponiveis ao
Municipio, pessoa juridica de direito publico interno, mas
estdo disponiveis aos servidores, credores particulares.

Dito isso, conclui-se que ndao ha qualquer 6bice a que a folha
de pagamento de entes da Administracdo Direta seja instrumenta-
lizada por institui¢cBes financeiras privadas.

4 Modalidade de licitagdo para a contratacdo em questéo

Como ja referido, o instrumento adequado para a
instrumentalizacdo de negdcio envolvendo folha de pagamento é
0 contrato administrativo de prestacdo de servi¢os, ndo se devendo
aplicar as formas atinentes & alienacdo ou ao uso de bens publicos
por particulares.

Nesse contexto, resta perquirir se, em se tratando de servi¢os
bancéarios de operacionalizacdo de folha de pagamento, poder-se-
ia aplicar o pregéo, previsto na Lei 10.520/02, nos seguintes termos:

Art. 1° Para aquisi¢cdo de bens e servicos comuns, pode-
r4 ser adotada a licitacdo na modalidade de pregéo,
que sera regida por esta Lei.

Paragrafo Unico. Consideram-se bens e servigos comuns,
para os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos pa-
drbes de desempenho e qualidade possam ser objetiva-
mente definidos pelo edital, por meio de especifica¢bes
usuais no mercado.

Analisando as peculiaridades do objeto do contrato a ser fir-
mado, vé-se que o servico de operacao da folha de pagamento,
envolvendo abertura de contas, saques, transferéncias, etc. pode
ser perfeitamente caracterizado como um *“servigo comum”. Isso
porque é plenamente possivel definir em edital os padrdes de de-
sempenho e qualidade que serdo exigidos, tais como numero e
area de abrangéncia de agéncias, caixas eletronicos, capacidade
de atendimento, infraestrutura, etc. Além disso, é de se ver que
para a atividade bancéria existe uma série de normas especificas
expedidas pelo CMN e pelo Banco Central, tornando ainda mais
facilitado o estabelecimento de padrdes contratuais.

No entanto, € importante observar que a Lei 10.520/02 con-
signa expressamente que o critério para julgamento e classificacdo
das propostas sera o de “menor pre¢o”, nos seguintes termos:
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Art. 4° A fase externa do pregdo seré iniciada com a
convocacao dos interessados e observara as seguintes
regras:

[..]

X - para julgamento e classificagcdo das propostas, sera
adotado o critério de menor preco, observados os pra-
z0s maximos para fornecimento, as especificacdes téc-
nicas e parametros minimos de desempenho e qualida-
de definidos no edital;

Diante disso, e considerando que na hipotese em questdo o
interesse da Administracdo seria o de receber o “maior pre¢o”, o
TCU tem considerado licito aplicar tal critério de julgamento ao
pregdo, de forma excepcional, por entender que tal medida se
coaduna com o interesse publico:

A adocao de critério de julgamento de propostas ndo
previsto na legislagdo do pregéo, do tipo maior valor
ofertado para o objeto mencionado no item anterior,
somente seria admissivel, em principio, em carater ex-
cepcional, tendo em vista o relevante interesse publico
da aplicacdo deste critério alternativo para o
atingimento dos objetivos institucionais do ente publico
e como mecanismo concretizador do principio licitatorio
da selecdo da oferta mais vantajosa para a Administra-
¢ao. Tal especificidade deve obrigatoriamente ser moti-
vada e justificada pelo ente publico no processo relativo
ao certame, além de ter demonstrada sua viabilidade
mercadoldgica.

Em realidade, é adequado o posicionamento transcrito, uma
vez que ndo ha obice a que seja aplicado ao pregao critério de jul-
gamento que nado esteja previsto expressamente na lei. Isso porque
se deve ter em mente a ratio da lei que criou tal modalidade de
licitacdo, que é justamente a de propiciar a Administracao a
contratacdo mais vantajosa de bens e servigos comuns. Nessa senda,
poder-se-ia dar & expressdo “menor preco”, constante da norma, a
interpretacdo de “melhor pre¢o”, contemplando a hipétese em tela.

Assim, considerando que no caso em questdo as vantagens
advindas ao contratado seriam superiores aos 6nus que o con-
trato Ihe acarretaria, mostra-se totalmente adequado que, ao
invés de a Administracdo escolher o “menor pre¢o”, opte ela
por contratar com aquele que Ihe pagar o “maior pre¢o” pela
contratagéo.

Frise-se que, ao fazer-se essa interpretacdo, nao se esta desvir-
tuando o pregéo, ou transformando-o numa espécie de leildo, dado
que, como visto, o objeto do contrato é a prestacdo de servicos
comuns, ndo se confundindo com a alienacdo de bens ou sua ex-
ploracdo por terceiros.
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5 Questdo dadispensa de licitacdo para contratacdo com
instituicdes financeiras publicas

Visto que a contratacdo de instituicdo financeira pressupde
prévio procedimento licitatério, por forca do disposto no art. 37,
XXI, da Constituicdo da Republica, impde-se perquirir se é possivel
dispensa-lo em caso da contratacdo de instituicbes financeiras pu-
blicas, tais como o Banco do Brasil e a Caixa Econémica Federal,
por exemplo.

A questdo se torna mais relevante em razdo do disposto no
art. 24, VIII, da lei 8.666/93, o qual em linhas gerais prevé a possibi-
lidade de dispensa de licitagdo para a contratacdo de entidade que
integre a Administracdo Publica. Diante disso, poder-se-ia enten-
der que a contratagdo de institui¢cdes financeiras que integrassem a
Administracdo Publica indireta seria viavel sem a realizacdo de lici-
tacdo, desde que elas tivessem sido criadas em data anterior a vi-
géncia da Lei 8.666/93 e que o preco fosse compativel com o prati-
cado no mercado. Contudo, é de se ver que a norma em referéncia
deve ser interpretada a luz do ordenamento constitucional, que
disciplina de forma criteriosa a atuacdo do Estado como partici-
pante da economia, especialmente no art. 173.

Nesse contexto, antes de se definir a aplicabilidade da norma
que permite a dispensa de licitagdo ao caso presente, faz-se neces-
sario analisar a natureza juridica da atividade prestada pela insti-
tuicdo financeira no contrato em comento, para entédo estabelecer
qual o regime juridico a ela aplicado.

5.1 Anatureza juridica da atividade a ser prestada pela
instituicdo financeira e seu regime

Grau estabelece a atividade econdmica (lato sensu) como um
género do qual se destacam duas espécies: 0s servicos publicos e a
atividade econdmica stricto sensu. A prestacdo de servicos publicos,
expoe ele, seria atividade com previsao direta ou implicita na Cons-
tituicdo, marcada pela sua vinculacdo ao interesse social®. Como
exemplo, podem-se ter as atividades de transporte publico, salde,
educacédo, correio, dentre diversas outras, as quais sao prestadas
diretamente pelo Estado ou através de particulares, por meio de
autorizacdo, permissdo ou concessao.

De outra parte, a atividade econdmica stricto sensu é aquela
atividade que é desenvolvida dentro do contexto mercadolégico.
Quando a desempenha, o Estado o faz por excecdo, vinculado es-

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpreta-
cdo e critica. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.128.
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tritamente as hipoteses constitucionalmente previstas, atuando no
mercado em pé de igualdade com os agentes econdémicos priva-
dos.

A respeito dessa classificac@o, assim sintetiza o referido Minis-
tro, em voto proferido na ADI 1642:°

A expressdo atividade econdmica conota, no contexto
doart. 173 e seu § 1°, atividade econdmica em sentido
estrito. O art. 173, caput, enuncia as hipoteses nas quais
€ permitida ao Estado a exploracéo direta de ativida-
de econdmica. Trata-se, aqui, de atuacéo do Estado -
isto €, da Unido, do Estado-membro, do Distrito Fede-
ral e do Municipio - como agente econémico, em area
da titularidade do setor privado. Atividade econdmica
em sentido amplo é territério dividido em dois cam-
pos: o do servico publico e o da atividade econbmica
em sentido estrito. As hip6teses indicadas no art. 173
do texto constitucional séo aquelas nas quais é permi-
tida a atuacéo da Unido, dos Estados-membros, do Dis-
trito Federal e dos Municipios neste segundo campo. O
preceito ndo alcanga as empresas publicas, sociedades
de economia mista e entidades (estatais) que prestam
servico publico.

Diante disso, é de se ver que, quando uma empresa estatal,
ainda que constituida sob a forma de direito privado, presta servi-
¢O publico, goza ela das mesmas prerrogativas advindas do regime
de direito publico. Nesse sentido, o STF tem reconhecido, por exem-
plo, que a imunidade reciproca prevista no art. 150, VI, “a”, da
Constituicao se aplica aos Correios!® e a Infraero'?, as quais, embora
sejam empresas publicas de direito privado, sdo prestadoras de ser-
vico publico de competéncia material da Unido.? Da mesma forma,
tem-se reconhecido a impenhorabilidade dos bens dessas empre-
sas, pelo mesmo fundamento.®

Contudo, quando uma empresa estatal desempenha ativida-
de eminentemente econémica, fica vedada pela Constituicdo qual-

® Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 03/04/2008, DJe-177
DIVULG 18-09-2008 PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-01 PP-00001

10 RE 407099, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 22/06/
2004, DJ 06-08-2004 PP-00062 EMENT VOL-02158-08 PP-01543 RJADCOAS v.
61, 2005, p.55-60 LEXSTF v. 27, n. 314, 2005, p.286-97.

11 RE 363412 AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 07/
08/2007, DJe-177 DIVULG 18-09-2008 PUBLIC 19-09-2008 EMENT VOL-02333-
03 PP-00611.

12 Servigo postal e correio aéreo nacional (art. 21, X, CR/88) e infraestrutura
aeroportuéria (art. 21, XlI, “c”).

13 Al 243250 AgR, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado
em 10/02/2004, DJ 23-04-2004 PP-00009 EMENT vol-02148-06 p.-01150.
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quer prerrogativa que nédo seja extensivel aos demais particulares.
Isso porque, como referido, o desempenho de atividade econdmi-
ca stricto sensu por parte do Estado submete-se ao regime da livre
concorréncia, principio basilar da ordem econdmica, insculpido no
art. 170, IV, da Constituicdo. Assim, qualquer privilégio que fosse
instituido apenas para as empresas estatais configuraria flagrante
violacdo a esse principio, bem como a isonomia, o qual igualmente
consta com status constitucional. Tal imposicdo decorre, ainda, do
préprio principio republicano'* e do regime capitalista®® insculpidos
na Carta de 1988.

Assim, quando se trata de empresa estatal que participa em
igualdade com os particulares, deve-se observar o disposto no art.
173 da Constituicdo, que assim disp0e:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui-
¢éo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s serd permitida quando necessaria aos impe-
rativos da segurancga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas sub-
sidiarias que explorem atividade econdmica de produ-
¢do ou comercializacdo de bens ou de prestacédo de ser-
vicos, dispondo sobre: (Redacédo dada pela Emenda Cons-
titucional n°® 19, de 1998)

[.]

Il - a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes ci-
vis, comerciais, trabalhistas e tributérios; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

[..]

§2°- As empresas puUblicas e as sociedades de economia
mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo ex-
tensivos as do setor privado.

Dando efetividade & norma acima transcrita, o STF tem consi-
derado que quaisquer beneficios ou privilégios concedidos a em-
presa estatal que desempenhe atividade econdmica stricto sensu é
manifestamente inconstitucional. Veja-se, por exemplo, que foi
dada interpretacdo conforme a norma prevista no art. 3° da Medi-
da Proviséria 1.522/96, a qual previu ndo serem aplicaveis as dispo-
sicBes do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94) relativas ao advoga-
do empregado as empresas pUblicas e sociedades de economia
mista. A Corte Suprema reconheceu que a norma so seria constitu-
cional se aplicada apenas aquelas empresas que nao explorassem

4 GRAU, 2008. 106.
15 SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual a Constitui¢do. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p.706.
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atividade econbmica em sentido estrito. Do contrério, criar-se-ia
distincdo descabida entre tais empresas e o0s particulares que atuas-
sem em regime de concorréncia no mercado.'®

Em relacdo a essa dualidade de regimes, poderia surgir certa
dificuldade no caso de empresas que desempenhem tanto ativi-
dade econdmica stricto sensu quanto servi¢os publicos, tal como
ocorre com a Caixa Econémica Federal, por exemplo. Observe-se
que a essa empresa publica foi delegado o servi¢co publico de ex-
ploracdo de loterias,'” a par de desempenhar ela sua atividade
bancaria ordinéria, a qual é tipicamente econdmica, em regime
de mercado.

Nesse caso, dever-se-a aplicar o regime atinente a cada uma
dessas atividades, de acordo com a sua natureza. Em outras pala-
vras, quando estiver prestando servi¢cos publicos, a empresa po-
dera ter privilégios relativamente a tais atos, situacdo que nao
poderd se dar em relacdo as atividades econédmicas em sentido
estrito. Veja-se mais uma vez, a respeito disso, 0 posicionamento
de Grau:'®

Apenas para exemplificar: ao tratarmos das empresas
estatais — entidades da Administracdo Indireta — que
desenvolvem tanto servi¢os publicos quanto iniciativa
econdmica, deveremos, tendo em vista a sua aplicacdo
aum e aoutro tipo de atuacéo, construir modelos espe-
cificos de regimes de Direito Publico e de Direito Priva-
do, sempre desde a ponderac¢ao do contetudo e da fina-
lidade dos principios que os informam. No caso especifi-
co das empresas estatais, tomando também como
parametro para esta construgao a disposi¢cdo expressa
no 8 1°do art. 173 do texto constitucional.

Voltando os olhos para o caso presente, pode-se constatar
que realizar os pagamentos da folha de servidores ativos, inativos
e pensionistas é evidente atividade econdmica em sentido estrito,
ndo se confundindo de forma alguma com a prestacdo de servi-
¢cos publicos ou com outras atividades estatais diversas. Isso por-
que ela é tipica atividade bancaria, que € desempenhada indis-
tintamente por diversas institui¢des, privadas e publicas, inclusive
para particulares.

Estabelecidas essas premissas, imp0e-se analisar suas implica-
¢Bes no tocante a questdo envolvendo dispensa de licitacdo no
caso de institui¢do financeira publica.

16 ADI 1552 MC, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em
17/04/1998, DJ 17-04-1998 PP-00002 EMENT vol-01906-01 p.-00088

17 V. art. 29, d, Decreto-lei n°® 759/69.

8 GRAU, 2008. p.118.
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5.2 Dainaplicabilidade do art. 24, VIIl, da Lei 8.666/93 ao caso
em tela

Visto o regime privado e concorrencial aplicavel para empre-
sas estatais que desempenhem atividade econdmica em sentido
estrito, ndo ha como se considerar dispensavel a licitacdo para a
contratacdo de bancos publicos no caso presente, uma vez que isso
implicaria numa vantagem que contraria frontalmente a Constitui-
cao da Republica.

Nesse sentido, é de todo inaplicavel a espécie a norma do art.
24, VI, da Lei de LicitagBes, que assim prevé:

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

[..]

VIl - para a aquisi¢do, por pessoa juridica de direito
publico interno, de bens produzidos ou servicos pres-
tados por 6rgdo ou entidade que integre a Adminis-
tracdo Publica e que tenha sido criado para esse fim
especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, des-
de que o preco contratado seja compativel com o pra-
ticado no mercado; (Redacdo dada pela Lei n° 8.883,
de 1994).

Observe-se que essa hipotese de dispensa é vidvel apenas para 0s
casos de contratacdo de empresas que ndo desempenhem atividade
econdmica em sentido escrito, sejam elas prestadoras de servi¢os pu-
blicos ou de outras atividades intrinsecas & Administracdo Publica.

Em realidade, a hipotese de dispensa em questao relaciona-se
com o fendmeno da descentralizacdo, pelo qual a Administracao
direta, de modo a tornar mais eficiente a atividade estatal, cria
entidades autdnomas com finalidades especificas, a fim de dele-
gar-lhe incumbéncias determinadas. No entanto, tal situacdo nédo
se confunde com a criacdo, pelo Estado, de empresas de direito
privado destinadas a atuar no mercado, as quais tém expresso fun-
damento constitucional, especialmente marcadas pelo relevante
interesse coletivo ou por imperativos de seguranca nacional.

Tal posicionamento, refira-se, é defendido por Justen Filho,
que assim escreve a respeito do tema:*°

Tem de reputar-se que a regra do inc. VIl apenas pode
referir-se a contratacfes entre a Administracéo direta
e entidades a ela vinculadas, prestadoras de servico
publico (o que abrange tanto as prestadoras de servi¢o
publico propriamente ditas como as que déo suporte a
Administragdo Publica).

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentério & Lei de LicitagBes e Contratos Administra-
tivos. 12.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008. p.303.
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Aregra ndo da guarida a contratacdes da Administra-
¢do Publica com entidades administrativas que desem-
penhem atividade econémica em sentido estrito. Se o
inc. VIl pretendesse autorizar contratacdo direta no
ambito de atividades econdmicas, estaria caracteriza-
dainconstitucionalidade. E que as entidades exercentes
de atividade econbmica estao disciplinadas pelo art. 173,
§ 1°, da CF/88. Dai decorre a submissdo ao mesmo regi-
me reservado para os particulares. Nao é permitido
qualquer privilégio nas contratacdes dessas entidades.
Logo, ndo poderiam ter a garantia de contratar direta
e preferencialmente com as pessoas de direito publico.
Isso seria assegurar-lhes regime incompativel com o prin-
cipio daisonomia. Essa solu¢ao € indispenséavel para as-
segurar a livre concorréncia.

O mesmo autor ressalta, ainda, que a dispensa prevista no art. 24,
VI, da Lei 8.666/93 s6 se aplica a entidades que tenham sido criadas
“com a finalidade especifica de fornecer bens e servicos a Administra-
¢ao Publica™, exercendo tal atribuicdo de forma exclusiva.?’ Assim, con-
siderando que as instituicdes financeiras publicas foram criadas
precipuamente para exercer atividades econdmicas de mercado, em
participacdo com agentes privados — e ndo atender exclusivamente a
Administracdo - reforca-se a inaplicabilidade do dispositivo a elas.

A respeito dessas questfes, analisando a aplicabilidade de tal
dispositivo & empresa Cobra Tecnologia S.A., que é uma sociedade
de economia mista vinculada ao Banco do Brasil, assim se pronun-
ciou o TCU, em voto da lavra do Min. Benjamin Zymler:2

Definida tal questao, poder-se-a verificar se, de fato, a
Cobra constitui pessoa juridica de direito privado criada
para o fim especifico de fornecer bens ou prestar servi-
¢os a Administragdo Publica, de forma a poder valer-se
da dispensa de licita¢do, com espeque no inciso VIl do
art. 24 da Lei n°®8.666/93. Outrossim, a confirmar-se seu
status de empresa publica exploradora de atividade eco-
ndémica, restard patente sua sujei¢do ao regime juridico
das empresas privadas (art. 173, § 1°, Il, da CF), deven-
do, portanto, submeter-se a licitagéo.

Tal entendimento do TCU tem sido igualmente adotado pelos
Tribunais de Contas dos estados, como se pode ver de decisdo do
Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia??, o qual

20 JUSTEN FILHO, Margal. Comentario a Lei de Licitacdes e Contratos Administra-
tivos. 12.ed. S&o Paulo: Dialética, 2008. p.303-4.

21 Ac6rddo 1733/2004 — Plenério, Sessdo 03/11/2004, DOU 17/11/2004, p.0.

22 Processo n° 93090/08, Termo de Ocorréncia - Prefeitura Municipal de Eunapolis,
Relator: Cons. Paolo Marconi, j em 18/08/2009, integra disponivel em <http://
www.tcm.ba.gov.br/docs/mpeunapolis.doc>, acesso em 22/09/2009.
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entendeu ser incabivel a dispensa de licitacdo para situacdo que é
anéloga ao objeto do presente estudo, nos seguintes termos:

Cumpre salientar, ainda, que as sociedades de econo-
mia mista, que exploram atividade econdmica, como o
Banco do Brasil, sdo pessoas juridicas de direito privado
criadas pelo Estado para servirem de instrumento para
sua atuacdo no dominio econémico, conforme o artigo
5°, do Decreto-Lei 200/1967, que dispde sobre a organi-
zacao da Administracdo Federal.

[..]

Sendo assim, fica evidente que o referido banco, apesar
de fazer parte da Administracdo Publica Indireta, nao
foi criado com fim especifico de prestar os servigos fi-
nanceiros, objeto do citado contrato com o Municipio de
Eunépolis, bem como ndo pertence ao mesmo nivel de
governo que o contratante, vez que se trata de um ban-
co federal.

[..]

Por derradeiro, da leitura do instrumento contratual ora
vergastado, infere-se que 0 mesmo ndo atendeu aos pres-
supostos exigidos pelo art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do
Federal, bem assim aos arts. 1°, 2°, 3° e 26 da Lei 8666/
93, vez que o Banco do Brasil foi contratado para realizar
servigos bancérios, sem se submeter previamente ao
devido certame licitatdrio, garantia constitucional que
visa assegurar o principio da isonomia e a selecionar a
proposta mais vantajosa para o Poder Publico.

Da mesma forma, tem-se visto o ajuizamento de ac¢des civis
publicas com o fito de declarar a nulidade de contratos firmados
com dispensa de licitacdo, em casos semelhantes ao que ora se ana-
lisa. Veja-se, como exemplo, a seguinte noticia, veiculada na pagi-
na da Procuradoria da Republica em Minas Gerais:?®

MPF pede anulagdo de contrato de prestacdo de servi-
cos financeiros firmado entre o Municipio de Uberaba e
a Caixa Econdmica Federal

Uberaba. O Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou
Acao Civil Pdblica perante a Justica Federal de Uberaba
para anular o contrato de prestagao de servicos finan-
ceiros celebrado entre o Municipio de Uberaba e a Cai-
xa Econdmica Federal. Segundo a a¢do, o contrato seria
nulo, porque foi celebrado sem licitacao, em clara afronta
ao que dispde o artigo 37, inciso XXI, da Constituicao.
Em 24 de janeiro deste ano, o Municipio de Uberaba
publicou a abertura de licitagdo, na modalidade pregéo
presencial, para a contratac¢éo de institui¢do financeira
que prestasse, em regime de exclusividade, servigos

23 <http://www.prmg.mpf.gov.br/noticias/noti_result.php?id=1079&dados=>, acesso
em 22/09/2009.
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bancéarios de processamento da folha de pagamento
dos servidores publicos municipais. O servigo incluiria o
processamento das folhas da prefeitura municipal e das
entidades da administracéo publica indireta: o Centro
Operacional de Desenvolvimento e Saneamento, a Com-
panhia de Desenvolvimento de Informatica, a Compa-
nhia de Habitacdo do Vale do Rio Grande, a Fundacgéo
Cultural de Uberaba, a Fundacéo de Ensino Técnico In-
tensivo Dr. René Barsan, a autarquia Estadio Municipal
Engenheiro Jodo Guido e o Instituto de Previdéncia dos
Servidores Publicos Municipais.

Trés meses depois, em 04 de abril, a Prefeitura revogou a
licitacdo, que, alids, se encontrava suspensa devido a
questionamentos feitos pelos licitantes, e autorizou a aber-
tura de procedimento de Dispensa de Licita¢do para a
contratagdo direta da Caixa Econémica Federal.

Assim, pode-se concluir que é incabivel a dispensa de procedi-
mento licitatorio para a contratacdo de instituicdes financeiras no
caso sob analise, ainda que sejam elas publicas, pertencentes a
Administracdo Indireta.

Ressalva-se, contudo, que isso jamais impedird que tais insti-
tuicbes participem do certame licitatério, sendo que em muitos ca-
sos terdo elas grandes chances de se sagrar vencedoras, dado o seu
porte e a qualidade dos servicos que prestam.

Conclusédo

Diante do exposto, podem-se sintetizar as seguintes conclu-
soes:

a) Em que pese a faculdade de contratar instituicdes financeiras
com percepcdo de vantagens para a Administracdo seja um ativo, a
forma que se mostra mais adequada para que possa ser realizada a
operagdo é o contrato administrativo de prestacdo de servicos.

b) A previsdo contratual de exclusividade para que apenas uma
ou algumas instituicdes financeiras prestem o servico em questéo
ndo representa qualquer ilicitude, seja sob o ponto de vista da
liberdade individual dos beneficiarios, seja sob o prisma da livre
concorréncia.

c) Os valores a serem operacionalizados pela instituicdo finan-
ceira pertencem integralmente aos servidores ativos, inativos e pen-
sionistas do 6rgdo pagador, e ndo se confundem com *“disponibili-
dades de caixa” da Unido. Assim, ndo se aplica o disposto no art.
164, § 3° da Constituicdo, razdo pela qual podem ser contratadas
instituicbes privadas.

d) A modalidade de licitacdo mais adequada ao objeto em
questdo é o pregdo, ainda que o critério adotado seja o de “maior
preco”, tendo em vista a ratio que inspira a legislacdo correlata.
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e) A prestacdo a ser contratada é tipica atividade econémica
em sentido estrito, aplicando-se, no caso de ser desempenhada por
entidade publica, regime de direito privado e de livre concorrén-

Cla.

f) Desse modo, viola a Constituicdo a dispensa de licitacdo (art.
24, VI, da Lei 8.666/93) para o caso da contratacdo de instituicbes
financeiras publicas, integrantes da Administracdo Indireta.
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