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1. INTRODUGCAO

O Edital de Chamamento Publico n° 004/2021 publicado pela Secretaria de
Projetos, Orcamento e Gestao da Secretaria de Fazenda e Planjeamento do Estado
de S3o Paulo visa a obtencao de estudos necessarios a implantaclao e operacao de
loterias no Estado de Sao Paulo e os possiveis modelos de delegacao a iniciativa

privada.

Ainda, o Edital prevé a necessidade de os estudos considerarem dois

cenarios:

e Cenario “A" — modelos de exploracao dos servigos lotéricos em que
seja assegurada a exclusividade na prestacao dos servicos durante o
parazo contratual;

e Cenario “B” — modelos de exploragcao dos servicos em que nao €

assegurada a exclusividade na prestagcao dos servicos.

Assim, o presente Produto | é o resultado da analise juridico-regulatéria e
contém a propsota de modelagem juridica de parceira com a iniciativa privada, sua
fundamentacao e os demais temas previstos no item 4.2, do Edital de
Chamamento Publico n°® 004/2021. Em complemento, apresenta-se anexas as
minutas dos instrumentos juridicos necessarios para a implementacao do modelo

proposto.
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2. PREMISSAS PARA A ELABORAGCAO DO MODELO JURIDICO

A elaboragao do modelo juridico e da analise da sua viabilidade depende da
fixacao de determinadas premissas, que sao estabelecidas no planejamento

técnico e operacional e informam a modelagem econémica e financeira.

Além disso, a partir dessas bases fixadas no planejamento técnico e
operacional, a modelagem econémico-financeira também passa a fornecer
premissas especificas para garantir a viabilidade do empreendimento sob esse

aspecto.

Com efeito, o planejamento juridico da delegac¢ao das atividades lotéricas no
Estado de Sao Paulo para os particulares decorre da assuncao desse conjunto de

premissas técnicas e econdmico-financeiras. As principais premissas sao:

e Conferir a maior competitividade possivel no setor, retirando a
exclusividade da exploracao.

e A delegacao deve autorizar a exploracao de todas as modalidades de
jogo, a escolha do particular.

e A delegacao de uma modalidade deve abranger os canais fisico e
virtual (omnichannel).

e Pagamento de valor ao Estado de uma outorga pela delegagcao da
exploracao de cada modalidade lotérica.

e Necessidade de realizacao de investimentos para a exploracao da
atividade e, consequentemente, necessidade de garantia de tempo
de exploragao do empreendimento para amortizar os investimentos.

Fixadas as premissas, passemos a apresentar os modelos juridicos possiveis.
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3. ANALISE JURIDICA DAS COMPETENCIAS DOS ENTES FEDERADOS PARA A
CONCESSAO

Antes de analisar as opg¢des regulatdrias e modelagens juridicas possiveis
para a exploracao das loterias, € necessario fixarmos quais sao as competéncias de

cada ente federativo em relacao as atividades lotéricas.

A competéncia da Unido para legislar sobre sorteios e jogos € pacificamente
reconhecida pelo STF e decorre do art. 22, XX, da Constituicao Federal: “Art. 22.
Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) XX - sistemas de consorcios e

sorteios”.

Nesse sentido, o STF considera inconstitucional legislacao estadual ou
distrital que disponha sobre sorteios, bingos ou loterias, conforme estabelecido na
Sumual Vinculante n° 2: “E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou
distrital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e

loterias.”

O STF reafirmou essa competéncia na Unido no julgamento da ADPF 492,
ADPF 493 e ADIN 4.986, ocorrido em setembro de 2020 pelo STF, que reconheceu
a inconstitucionalidade da exclusividade das loterias para a Uniao, proibindo as
loterias estaduais. Nesse precedente, firmou-se entendimento de que o Distrito
Federal e Estados podem implantar as loterias, seguindo a regulamentacao do
setor estabelecida pela Unido. Confira-se trecho do voto do relator Min. Gilmar

Mendes, acolhido por unanimidade!!

O STF, em reiteradas decisdes, de fato tem declarado a
inconstitucionalidade de leis estaduais que tratam sobre
loteria ao reafirmar a competéncia legislativa privativa da
Uniao dispor sobre a matéria. Esse entendimento, aliads,
restou placitado na edicao da Sumula Vinculante 2,
segundo a qual “E inconstitucional a lei ou ato hormativo
Estadual ou Distrital que disponha sobre sistemas de
consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias”.

Cito, a proposito, precedentes desta Corte advindos de 14
(quatorze) Estados federais sobre o tema: ADI 3.630/DF,
Rel. Min. Edson Fachin, Dje 13.9.2017; ADI 3.148-ED/TO, Rel.

TADPF 492, ADPF 493 e ADIN 4.986, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 30/09/2020.
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Min. Celso de Mello, Dje 29.9.2011; ADI 3.895/SP, Rel. Min.
Menezes Direito, Dje 29.8.2008; ADI 2.950/R3J, Rel. Min.
Marco Aurélio, Dje 1°.2.2008; ADI 3.060/GO, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Dje 1°6.2007; ADI 3.277/PB, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Dje 25.5.2007; ADI 3.293/MS, Rel. Min.
Celso de Mello, Dje 28.9.2007; ADI 3189/AL, Rel. Min. Celso
de Mello, Dje 28.9.2007; ADI 2.995/CE, Rel. Min. Celso de
Mello, Dje 28.9.2007; ADI 3.063/MA, Rel. Min. Cezar Peluso,
Dj 232007, ADI 3147/Pl, Rel. Min. Carlos Britto, Dj
22.9.2006; ADI 2.996/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Dj
29.9.2006; ADI 2.690/RN, de minha relatoria, Dj 20.10.2006;
ADI 3.259/PA, Rel. Min. Eros Grau, Dj 24.2.2006.

Portanto, a Unido detém a competéncia legislativa privativa para

regulamentar os servigos lotéricos no Brasil.

Ja os Estados detém competéncia material para implantar e explorar loterias
em seu territdrio, por forca do previsto no art. 25, §1°, da CF, uma vez que a

Constituicao nao restringe essa atividade a Uniao.
Confira-se novamente trecho do voto do acérdao do STF mencionado acima:

Portanto, o comando constitucional do art. 22, XX, afasta
a competéncia legislativa dos Estados-membros e do
Distrito Federal, mas nao a competéncia material,
executiva, de tal servico publico. (...)

Dessa forma, em resumo, a mim me parece acertado
inferir que as legislagdes estaduais (ou municipais) que
instituam loterias em seus territérios tao somente
veiculam competéncia material que |hes foi franqueada
pela Constituicao.

Tais normas estaduais, sejam leis ou decretos, apenas
ofenderiam a Constituicdo Federal caso instituissem
disciplina ou modalidade de loteria nao prevista pela
prépria Unido para si mesma, haja vista que, nesta
hipotese, a legislacao estadual afastar-se-ia de seu
carater materializador do servico publico de que o Estado
(ou municipio, ou Distrito Federal) é titular, isto sim é
incompativel com o art. 22, XX, da CF/88.

Desse modo, cabe ao Distrito Federal e aos Estados apenas implantar as
loterias estaduais, mas eles nao detém competéncia para alterar a legislacao

federal sobre como esse servico deve ser prestado. Ou seja, os Estados devem
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implantar e explorar loterias seguindo as disposi¢des da Uniao, sem jamais ofendé-
la. Novamente, € o que traz o acérdao do STF ao comparar legislacao da loteria do
Estado do Mato Grosso e considera-la constitucional por nao violar a legislagcao

federal:

Constato, assim, que as normas estaduais impugnadas
na ADI 4.986 veiculam meras disposi¢cdes adaptativas da
prestacao do servico publico de loterias ao respectivo
Estado, ndo desbordando, portanto, da disciplina
legislativa da Unido prevista a si mesma. Neste sentido,
nao reconheco em tais normas estaduais qualquer
macula de inconstitucionalidade.

Logo, os Estados possuem competéncia para implantar e explorar loterias

em seus territorios, mas obedecendo a legislacao editada pela Unido a respeito do

tema.

Por fim, os Municipios, a principio, nao detém nenhuma competéncia em
matéria de loterias. Como dito, a competéncia material reconhecida pelo STF
decorre do art. 21, §1°, da CF, que estabelece a competéncia residual dos Estados.

Assim, somente os Estados podem implantar loterias e ndo aos Municipios.

4. LEGISLACAO E REGULAMENTAGCAO APLICAVEL AS LOTERIAS ESTADUAIS

Como visto, a competéncia para legislar sobre loterias é privativa da Uniao.
Assim, a legislacao e regulamentacao federal € aplicavel a Loteria do Estado de Sao

Paulo.

E importante registrar que se devem aplicar as normas de carater geral e
especificas para as loterias estaduais. Ja as regras destinadas para a Loteria Federal
podem ser aplicados por analogia, mas ndo sao necessariamente de observancia

obrigatodria pelos Estados.
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Ressaltamos que nao existe entendimento jurisprudencial consolidado

sobre a matéria, tratando-se de uma orientacao doutrinaria.

O marco legal que regulamenta as loterias é o Decreto-Lei 204/1967,
devedendo ser observado para a regulamentacao das loterias estaduais, no que
nao for especifico para Loterias Federais. O Decreto-lei 6.259/1944 também é
aplicado para regulamentar as loterais estaduais, no que for compativel com a

Constituicao Federal e com a legislacao vigente.

Por exemplo, como sera tratado abaixo, a previsdao do art. 4° do Decreto-Lei
6.259/1944 que autoriza a exploracdo de apenas uma concessao lotérica deve ser
interpretada em conformidade com o principio constitucional da livre iniciativa, o

gue autoriza diversos operadores a explorarem a atividade lotérica.

Diversas Leis Federais alteraram o marco legal de loterias, prevendo novas
modaldiades e alterando os valores de repasses e sua destinacao. Nesse sentido,

aplicam-se também as loterias estaduais a seguinte legislacao:

e Lei6.717/1979 - regulamentacado da loteria de progndsticos numéricos.

e Lei 11.345/2006 e Decreto 6.187/2007 - regulamentacdo da loteria de
prognosticos especificos.

e Decreto-Lei 594/1967 e Decreto 68.703/1971 - regulamentacdo da
loteria de prognsoético esportivo.

e Lei13.155/2015 - regulameta a loteria instantanea.

e Leil3.756/2018 - regulamenta a loteria de aposta de quota fixa.

e Lei 14183/2021 - alterou repasses e metodologia de calculo desses

repasses, adotando o critério do GGR.

A nivel federal, as loterias sao sujeitas a organizacao e regulamentagao
direta do Poder Executivo, inexistindo agéncia reguladora do setor. Atualmente, a
funcao € exercida pelo Ministério da Economia, por meio da Secretaria de Avaliagao,

Planejamento, Energia e Loteria.

Em ambito estadual, como ja exposto, o Estado detém competéncia para
regulamentar materialmente a operacdao da loteria, observando a legislagao

federal.
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A Lei Estadual n°17.386/2021 autorizou o Poder Executivo Estadual a instituir
e operar a loteria estadual por meio de permissao ou concessao de servigco publico,
prevendo gue o resultado liguido dos custeios dessa atividade devera ser voltado a
assisténcia social e a reducaoda vulnerabilidade social do Estado. Ademais, essa
legislacao revogou a legislacdao entdo vigente sobre as loterias que tratavam de

loterias especificas.

Também ndo ha previsao na legislacao estadual de uma agéncia reguladora

com a fungao de regulamentar os servicos e atividades lotéricas.

5. INCERTEZAS E RISCOS REGULATORIOS

A analise regulatdéria demonstra a existéncia de trés riscos regulatorios

principais.

O primeiro risco é a falta de regulamentacao federal adequada a respeito das
loterias estaduais e o nivel de incerteza quanto a amplitude da competéncia

material dos Estados para regulamentar suas proprias loterias.

A competéncia dos Estados encontra dois limites: (i) regras gerais fixadas
pela Unido; e (ii) regras constitucionais aplicaveis a todos os entes. Essa
competéncia foi ressalvada expressamente no final do voto do Ministro Gilmar
Mendes: "A competéncia privativa da Unido para legislar sobre sistemas de
consdrcios e sorteios (art. 22, inciso XX, da CF/88) ndo preclui a competéncia
material dos Estados para explorar as atividades lotéricas nem a competéncia

regulamentar dessa explora¢do."

No que diz respeito as regras gerais, as principais normas tratam sobre (i) a
disciplina da atividade veiculada pela legislagcao federal, e (i) as modalidades

lotéricas existentes.

A disciplina da atividade regulamenta de que forma os jogos lotéricos sao
realizados. Tal normativa encontra regras legais minuciosas em alguns casos e
outras normas mais gerais. Neste segundo caso, os Estados podem exercer sua

competéncia material para definir como atender a disciplina fixada pela Unido.
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Ja as modalidades lotéricas que podem ser exploradas pelo Estado sao
somente aquelas previstas pela legislacdao da Uniao. Nao existe espaco para o

Estado inovar nesse quesito.

O segundo risco decorre da possibilidade de a Unido alterar a
regulamentacao federal de modo a impactar significativamente nos servicos
lotéricos estaduais delegados. Por exemplo, a loteria de aposta de quota fixa carece
de regulamentacao, havendo um cenario de grande duvida e incerteza sobre como

essa modalidade serd regulamentada pela Unido.

O terceiro risco identificado € o Estado promover alteracdao legal ou
regulamentar para suprimir ou impedir o adequado exercicio da competéncia
material pelos Estados, o que exigiria ajuizamento de acao perante o Supremo

Tribunal Federal.

6. INCENTIVOS  JURIDICO-REGULATORIOS PARA POTENCIALIZAR A
PRESTAGCAO DOS SERVICOS PUBLICOS LOTERICOS

A prestacao dos servicos publicos lotéricos pode ser incentivado por meio da

regulacao juridica, especialmente, de cinco maneiras.

Primeiramente, a estruturacao de um modelo de destinagao de recursos que
adota a metodologia de GGR (Gross Gaming Revenue), em que os percentuais de
repasse destinados ao Estado incidem sobre o valor da receita bruta, isto €, sobre o
resultado do valor arrecadado descontados os prémios e tributos sobre a

premiagao.

Esse € o modelo adotado pela Unido na modalidade de |loteria de aposta de
quota fixa e que possui maior atratividade para o mercado. A adog¢ao dessa
metodologia para todas as modalidades representa um grande incentivo para

potencializar os servicos lotéricos.

Em segundo lugar, deve-se permitir que os operadores explorem todos os
canais de venda de forma simultanea (omnichanel). A possibilidade de exploracao

dos canais fisico e virtual pelo mesmo operador também potencializa os servicos.
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Em terceiro, a estruturacao de um modelo de delegacao que confira maior
liberdade comercial e técnica para o operador em detrimento de um modelo mais
rigido e subordinado a amplo controle e planejamento do Estado € mais apto para

potencializar os resultados dos servicos lotéricos.

A atividade lotérica é bastante dindmica e rapida. O operador deve ter
liberdade para planejar e realizar mudancgas rapidas em sua operagao para captar
oportunidades que se apresentem e eliminar rapidamente eventuais prejuizos que
sejam identificados. Quanto menor a intervencao do Estado nas decisdes

comerciais e estratégicas da Loteria, maior sera o potencial da atividade lotérica.

Quarto, a criagao de um ambiente competitivo, em que os operadores
possuam grande liberdade de atuacao e decisdo comercial, potencializa
significativamente o desenvolvimento das atividades lotéricas, especialmente da

modalidade de aposta de quota fixa.

Para viabilizar a competicdao, além de permitir a atuacao de diversos
operadores, deve-se prever payout minimos para cada modalidade lotérica,

autorizando os operadores a aumentar esse payout como forma de atrair clientes.

Essa disputa no mercado tem alta probabildiade de gerar ganhos de clientes

e aumento de arrecadacao, potencializado a atividade lotérica.

Em quinto, deve-se admitir a subcontratacao parcial dos servicos lotéricos. A
gestao da atividade lotérica compreende a subcontratacao de representantes e
agentes comerciais para a venda dos produtos lotéricos. Essa € a praxe do mercado,
devendo ser autorizada pela regulamentagcao do servico como forma de

potencializar as atividades lotéricas do Estado.

Essas sao as principais medidas juridico-regulatdrias para potencializar a

atividade lotérica.

7. OPCOES REGULATORIAS E DE MODELAGENS JURIDICAS POSSIVEIS
Nesse capitulo, apresentarmos quais sao as opc¢des regulatorias e
modelagens juridicas possiveis para delegar a exploragcao da atividade lotérica para

a iniciativa privada.

10
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De forma geral, partindo das premissas fixadas pelo Edital, existem duas
grandes modelagens possiveis de exploracao e delegacao dos servicos lotéricos

para a iniciativa privada.

O primeiro modelo é aquele que assegura exclusividade ao operador. Nesse
modelo, entretanto, sera necessario dividir a exploracao das modalidades lotéricas
em, ao menos, dois tipos de contrato: um para a exploragcao das apostas esportivas
de quota fixa e outro para a exploracao das demais modalidades lotéricas. Isso
porque, a legislagcao federal impde a exploracao das apostas de quota fixa em

regime concorrencial, sendo vedada a sua delegagao em regime de exclusividade.

O segundo modelo prevé a delegacao de todas as atividades em regime de

concorréncia, sem exclusividade para nenhum operador.

A seguir,vamos analisar a qualificagao juridica dos servicos publicos e os dois

modelos possiveis da sua exploragao.

7.1. A qualificacdo como servico publico e as formas de delegacao previstas
na lei
A modelagem juridica da delegacao das atividades lotéricas do Estado de
Sao Paulo para a inciativa privada tem relacao direta com a qualificacao da

atividade como servico publico.

A natureza de servico publico das atividades lotéricas decorre da previsao
geral do art. 1°, do Decreto-Lei 204/1967.2 E o que leciona desde hd muito tempo

CAIO TACITO:

“As loterias, tanto federal quanto estaduais, sao
consideradas como servico publico desde 1932, quando
pela primeira vez se consolidou o direito federal a esse
respeito.”

A natureza de servico publico das loterias, em decorréncia de previsao legal

expressa, foi ratificada pelo STF no julgamento das ADPF 492 e 493 e da ADIN 4.986,

2 Art. 1°. A exploracao de loteria, como derrogacdo excepcional das normas do Direito Penal, constitui servigo
publico exclusivo da Unido n&o suscetivel de concess&o e sé serd permitida nos termos do presente Decreto-lei.
3 TACITO, Caio. Loterias Estaduais (Criacdo e regime juridico). Revista dos Tribunais, ano 94, vol. 838, ago. 2005, p.
750.



Produto | — Analise Juridico Regulatoria

tal como se extrai do voto do Relator Ministro Gilmar Mendes, acolhido por

unanimidade:

“Por esse motivo, parece-nos, no todo, acertada a
afirmacdo do Ministro LUIS ROBERTO BARROSO, em
artigo doutrinario, ao confirmar que “no que se refere a
natureza juridica da atividade Ilotérica, legem
habemus’. De acordo com Sua Exceléncia: ‘E possivel
afirmar, assim, em linha de coeréncia com a posicdo
doutrindria prevalente, que no Brasil a atividade de
exploracdo de loterias € qualificada desde muito tempo,
e até o presente, como servico publico’ (BARROSO, Luis
Roberto. op. Cit, p. 264). (.) Uma vez definida como
premissa deste voto a ideia de que as atividades
lotéricas s@o servicos publicos (...)"*
Jaa Lei Estadual n°®17.386/2021 do Estado de S3o Paulo prevé implicitamente
a caracterizacao das atividades lotéricas como servico publico a ser instituido e
explorado pelo Estado mediante concessao ou permissao de servico publico, nos
termos do art. 175 da Constituicao Federal: Artigo 15 - Fica o Poder Executivo
autorizado a instituir e explorar, na forma do artigo 175 da Constituicdo da
Republica, a Loteria Estadual de SGo Paulo, devendo utilizar o resultado liquido
obtido no custeio de ag¢bes voltadas a assisténcia social e a redugcdo da

vulnerabilidade social no Estado.

O art. 175 da Constituicao Federal prevé que os servigcos publicos devem ser
explorados diretamente pelo Poder PUblico ou, indiretamente pela iniciativa
privada, mediante concessao ou permissao: Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessGo ou permissdo, sempre

atraves de licitagdo, a prestacdo de servigcos publicos.

Assim, a Loteria do Estado de Sao Paulo € um servico publico que somente
pode ser explorado de duas formas genéricas: (1) diretamente pelo Estado; ou (2)

indiretamente, por meio da delegacao pela iniciativa privada.

Assim, a delegacao das atividades lotéricas para a iniciativa privada devera

ser realizada por meio de concessao ou permissao de servico publico.

4+ ADPF 492, ADPF 493 e ADIN 4.986, rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 30/09/2020.

12



Produto | — Analise Juridico Regulatoria

Por fim, menciona-se que a previsdo do art. 4° do Decreto-Lei 6.259/1944 n&o
foi recepcionada pela Constituicao Federal ou, quando menos, deve ser
interpretada conforme a Lei Maior. Tal dispositivo prevé que somente a Unido e os
Estados poderiam explorar os servicos lotéricos ou concedé-los, sendo vedada mais

de uma concessao ou exploracao lotérica.

Ocorre que essa previsao contraria expressamente o art. 175, da Constituicao
Federal que prevé a possibilidade de se realizar concessao ou permissao para a
exploragao de servigos publicos. Ainda, o dispositivo contraria o principio da livre
iniciativa, previsto nos arts. 1°, 1V, € 170, da CF, ao instituir limitacao da delegacao do
servico apenas em regime de exclusividade, inclusive contrariando o art. 16 da Lei
8.987/1995.

Logo, ndo existe vedacao para a realizacao de permissao de servico publico
para a delegacao das loterias nem obrigacao para que a delegacao seja realizada

de forma exclusiva.

Com efeito, a Unica interpretacao possivel € que o Estado nao pode criar mais
de uma loteria em seu Estado, mas isso ndao impede que existam diversos
operadores explorando a loteria estadual. Ou seja, no ambito do Estado de Sao
Paulo havera apenas uma loteria, contando com diversos operadores autorizados

a explora-la.

Portanto, as atividades lotéricas podem ser delegadas pela iniciativa privada
mediante concessao ou permissao de servico publico. Assim, vamos destacar as
principais caracteristicas de cada opc¢ao juridica para verificar o modelo mais

adequado.

7.2. As caracteristicas da concessiao de servico publico e as possiveis

modelagens

A concessao de servico publico tem sido largamente utilizada para viabilizar
a prestacao de servigos publicos, tendo ganho especial relevancia a partir dos anos
1980 e 1990. Desde entdo, foi consideravel o aprimoramento das concessdes e a
sofisticacdo da sua engenharia juridica e financeira, passando de contratos
relativamente mais simples, com poucas clausulas e muita repeticao literal de
disposicdes legais, para contratos complexos, com previsdes inovadoras que

buscam a melhor forma de se desenvolver infraestrutura e prestar os servigcos

13
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publicos, irradiando multiplas relagdes juridicas, com direitos e responsabilidades
bem delineadas. Assim, as concessdes consolidaram-se como importante
instrumento de concretizacdo e controle de politicas publicas de longo prazo,” por
permitir a formulacao e implementacao de normas regulatérias por meio dos

contratos (dimensao reguladora).®

Nesse contexto, a Lei 8.987/1995 define que a concessdo de servico publico é
a delegacao da prestacao destes servicos a pessoa juridica, por sua conta e risco, e
por prazo determinado, sendo precedida de licitacdo na modalidade de
concorréncia, em que a pessoa juridica devera demonstrar capacidade para
desempenhar as atividades (art. 2°, I1). Essa definicao, entretanto, é insuficiente para
revelar as propriedades da concessao de servico publico. Vamos destacar as
principais caracteristicas das concessodes de servico publico que sao relevantes para

a modelagem da Loteria de Sao Paulo.

Em primeiro lugar, a concessao de servico publico envolve a delegag¢ao da
prestacao do servi¢o publico do Poder Concedente (Administragao Publica) para o
particular, mas com a manutencdo da titularidade estatal do servico.” Assim, o
Estado permanece com o dever de garantir a prestagcao do servico, detendo,

consequentemente, competéncias para regular e fiscalizar essa atividade.

A segunda caracteristica € que a delegacao é realizada por meio de um
contrato de concessao, no qual sao estabelecidos os direitos e obrigacdes de cada
parte e fixada a matriz de riscos do empreendimento. Esse contrato de concessao
tem carater normativo, por forca da previsdo do art. 1°, da Lei 8987/1995, reforcando

a sua importancia do contrato.®

Além disso, o concessionario deve ser remunerado pela prestagcao do servico,
por meio de pagamento de tarifas dos usudrios ou por receitas alternativas,
podendo haver cumulagdao desses tipos de remuneracao. A existéncia da
concessao decorre justamente da possibilidade de o particular explorar o servico

publico e extrair a sua remuneracao desse servico, integral ou parcialmente.

5> MOREIRA, Egon Bockmann. O contrato administrativo como instrumento de governo. In: GONCALVES, Pedro
(org.). Estudos de contratagdo publica, vol. IV/Cedipre. 1 Ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2013, p. 12.

® GONGCALVES, Pedro. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante. Coimbra: Coimbra Editora, 2003,
p. 94,100 e 128.

7JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigcos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 55.

8 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 177.
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Outra marca dos contratos de concessao de servico publico é a sua
mutabilidade intrinseca. Por se tratar de um contrato de longo prazo que é voltado
para uma finalidade de oferecer a prestacao do melhor servico publico, ele deve
necessariamente ser flexivel para se adaptar as exigéncias faticas que sao impostas

pelo passar do tempo, mantendo a sua base objetiva.’

Essa mudanca nao significa a possibilidade de completa desnaturagcao do
contrato,’” mas a sua aptiddo para se adaptar as mudancas relativas ao servico que
esta sendo prestado. O exemplo mais claro para visualizar essa flexibilidade diz
respeito a incorporacdes de inovacdes tecnoldgicas e novas formas de prestar o
servico. O contrato deve ser flexivel o suficiente para permitir que essas mudancas
de tecnologia possam ser incorporadas e aplicadas, de modo a garantir a prestacao

do melhor servico publico.

Ainda, o artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.987/1995 prevé que a concessio terd prazo
determinado, ainda que a lei nao fixe limite para esse periodo contratual. O prazo é
um elemento de suma relevancia dos contratos de concessao, pois ele influenciara
na remuneragao total que o particular conseguira obter com a concessao para
amortizar seus investimentos e remunerar seu capital, sendo parametro para

estabelecer o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.”

Ademais, a delegacao de servico publico por concessao envolve
necessariamente a distribuicdo de riscos entre o Poder Concedente e o
concessiondrio. A Lei 8.987/1995 utiliza inadequadamente a férmula de que o
contrato de concessao seria explorado por conta e risco do concessionario, o que
evidentemente nao é uma solugao adequada nem o que ocorre na pratica. Nao
existe uma transferéncia integral dos riscos ao concessionario, mas uma adequada
distribuicao destes pelo contrato e de acordo com a capacidade de cada parte de

gerencia-los.”?

Estando definidas as caracteristicas gerais das concessbes de servico

publico, passa-se a distingcao entre as espécies de concessdes existentes no direito

9 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995 (parte geral).
Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 39.

1© MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995 (parte geral).
Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 45.

T GARCIA, Flavio Amaral. Concessdes, parcerias e regulacao. Sado Paulo: Malheiros, 2019, p. 33.

2 PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servigo publico. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 131.
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brasileiro. Existem duas espécies gerais de concessdes de servico publico no direito

brasileiro, a concessao comum e a concessao patrocinada.

A concessao comum € o modelo mais usual de concessao de servico publico,
disciplinada pela Lei 8.987/1995 e pela Lei 9.074/1995. Além das caracteristicas
destacadas acima, distingue-se por ter sua remuneragao atrelada diretamente ao
servico, por meio de pagamento de tarifas pelos usuarios do servico, que pode ser
complementada ou substituida por receitas alternativas. Em regra, nao ha
remuneracao pelo Poder Concedente, ainda que isso possa acontecer por meio de
subsidios. Além disso, a concessao comum Nao possui prazo maximo fixado em lei,
o0 gue nao exclui a necessidade de um prazo determinado previamente em
contrato, que deve ser estipulado de acordo com o necessario para o cumprimento
do pactuado, com a devida amortizagcdao de investimentos e remuneracao do

capital.

Ja a concessao patrocinada é uma espécie de contrato de Parceria Publico-
Privada introduzida pela Lei 11.079/2004,13 que foi editada com a intencdo de
ampliar a utilizagdo do modelo concessionario para abranger novos objetos. A
concessao patrocinada pode ter por objeto obra publica ou servigo publico, sendo
caracterizada por envolver o pagamento crénico de contraprestacao pecuniaria
pelo Poder Concedente em adicdo a remuneracao habitual do concessionario.
Assim, por meio dessa concessao, o poder publico pretende dividir os custos de
implantacao de infraestruturas com o concessionario, cujos custos nao poderiam

ser arcados individualmente por nenhum dos dois."

Por essa caracteristica da sua remuneragao, a concessao patrocinada possui
um carater residual, de modo que sempre que o projeto concessionario puder ser
remunerado  sem contrapartidas  financeiras publicas, devera ser
preferencialmente utilizada a concessdo comum.”® Em razao disso, ela destina-se
aqueles servicos publicos que nao geram receita suficiente para seu

autofinanciamento.

3 A Lei de 11.079/2004 formalizou mais duas espécies de concessdes no Brasil, denominando-as de contratos de
PPP, conforme: MONTEIRO, Vera. Concessao. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 141.

4 GARCIA, Flavio Amaral. Concessdes, parcerias e regulacao. Sado Paulo: Malheiros, 2019, p. 40.

> GARCIA, Flavio Amaral. Concessoes, parcerias e regulagdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 41.
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Por esse motivo, a figura da concessao administrativa € incompativel com a
delegacao das atividades lotéricas, que possui como um dos principais objetivos

justamente a arrecadacao financeira para o Estado e nao o desembolso.

Importante anotar que a Lei 11.079/2004 também prevé a concessdo
administrativa, mas nao se trata de concessao de servico publico, mas de contrato
de prestacao de servicos em que a Administracao Publica é usuaria direta ou
indireta, como bem delimita o §2°, do art. 2°, do citado diploma legal. Esse tipo de
concessao envolve o fornecimento de infraestrutura aliado a prestagcao de

servicos.'

Por ndao ser concessao de servico publico e por ter objetivo alheio a
delegacao desses servicos para a iniciativa privada, a concessao administrativa

também é inadequada para a modelagem da delegag¢ao da Loteria de Sao Paulo.

Diante dessa analise, é possivel concluir que dentre as trés espécies de
concessao, somente a figura da concessao comum de servico publico é adequada

para a delegacao de loteria. Analisaremos agora a permissao de servico publico.

7.3. A permissao de servigco publico e a sua contratualizacao
Tradicionalmente, a permissao de servico publico era considerada a forma
de delegacao de servicos publico mais adequada para casos em que as exigéncias
de investimentos e de obriga¢cdes do particular sdo menores. Ela foi concebida
como um ato unilateral, precario e personalissimo, por meio do qual o Estado
transfere a um particular o desempenho de determinado servico, autorizando a
cobranca de tarifa. Utilizava-se da permissao quando o Estado nao queria constituir
direitos em favor do particular e contra ele.”” Nesse sentido, a Lei 8.987/1995 prevé
em seu artigo 2° IV, que a permissao se trata de delegacao de servigco publico a

pessoa fisica ou juridica, mediante licitacao e a titulo precario.

6 GARCIA, Flavio Amaral. Concessoes, parcerias e regulacdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 42.
7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, 29? ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 775.
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Por isso, ALEXANDRE ARAGAO aponta como caracteristicas da permissao: (i)
possibilidade de o permissionario ser pessoa fisica; (ii) inexisténcia de referéncia a
necessidade de prazo determinado; (iii) auséncia de obrigatoriedade de licitacao na
modalidade concorréncia; (iv) qualificacdo como contratos de adesao; (v)
precariedade e revogabilidade unilateral; e (vi) auséncia de previsao de permissao

de obras publicas.™

A precariedade e revogabilidade unilateral das permissdes de servico publico
indicariam a sua utilidade para casos em que a sua extingdo nao fosse capaz de
gerar prejuizos, inexistindo bens a serem revertidos em favor do Estado.” Nesse
sentido, Marcal JUSTEN FILHO diferencia a utilidade da permissao em relacao a

concessao:

A natureza dos direitos e das obrigacdes derivados para as partes é
incompativel com as peculiaridades da permissao. Quando a
Administracao necessita (ou pretende) realizar contratacao de que
derivem direitos e deveres executaveis em longo prazo, com
investimentos amortizaveis apenas por meio de exploracao do servico
durante periodo razoavel, nao se pode cogitar de permissao. A
permissao € adequada a situagdes precarias — justamente por isso é
revogavel a qualquer tempo. (..) Em sintese, a concessao representa
um regime mais estavel, com maior seguranca especialmente para o
concessionario.®

Ocorre que essa distincdo da permissao em relacdo a concessao,
especialmente em razao da precariedade da permissao, tem sido questionada pela

doutrina.

Nesse sentido, Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA aponta que a natureza
contratual da permissdo atribuida pelo art. 40 da Lei 8.987/1995 torna dificil a
distingao qualitativa entre permissao e concessao de servigcos publicos. No que diz
respeito ao atributo da precariedade, o professor da USP destaca que nao se trata
de "auséncia de prazo" ou "auséncia de indenizagao", que seriam contraditorios ao

intuito de atrair investimento privado.”

De modo similar, Vitor SCHIRATO aponta que a precariedade das permissdes

ja era questionada antes da Constituicao Federal de 1988 e foi confirmada pela

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 685.
¥ ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 3 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 687.
20 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servicos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 113.

2 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 266.
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natureza contratual estabelecida no art. 40 da Lei 8.987/1995. Com isso, conclui que
nao existem diferencas relevantes entre a permissao de servico publico e a
concessdo.”? Enfim, SCHIRATO afirma que as permissdes sdo instrumentos para

delegacao de servigcos publicos sem exclusividade:

Nessa esteira, as permissdes de servicos publicos (i) sdo instrumentos
de delegacao de servicos publicos no regime de servico publico; (ii)
nao comportam qualqguer forma de exclusividade, tendo como regra
a auséncia de exclusividade; (iii) tém como elemento caracteristico a
transferéncia de gestao e da organizacao de um determinado servico
publico; e (iv) devem ser revisitadas tanto quanto as concessoes para
apresentarem configuracao adequada com um cenario de prestacao
concorrencial dos servicos publicos, sendo, na integra, aplicaveis todos
0s comentarios que tecemos.”

Importante ressaltar que até autores que defendem a distingcao entre
permissao e concessdes de servicos publicos ndao deixam de reconhecer que a
revogabilidade da permissao nao implica auséncia de relacao entre vantagens e
encargos e a intangibilidade da equacao econdmico-financeira, como leciona
Marcal JUSTEN FILHO: "a revogabilidade a qualquer tempo da permissdo ndo
significa a auséncia de uma relagdo entre vantagens e encargos. A garantia
constitucional a intangibilidade da equagdo econémico-financeira - tema ao qual

se voltard em capitulo abaixo - abrange inclusive a permissdo-?*

Portanto, atualmente, as permissdes de servico publico sdao regidas pelas
disposicdes do contrato que a regulamenta e possuem diferencas irrelevantes

guanto as concessoes.

Um exemplo relevante que demonstra essa forma de estruturar permissdes
de servico publico é realizada pela Secretaria da Receita Federal que delega a
exploracao de movimentacao e armazenagem de mercadorias em porto seco
mediante contrato de permissao de servico publico. Tais contratos chegam a ter
duracao inicial de 25 (vinte e cinco) anos, prorrogaveis até 35 anos no total, com
previsao de investimentos e regras claras garantindo a indenizagao do
permissionario em caso de revogacao unilateral da permissao sem culpa do

particular. Tal modelo ja foi referendando pelo TCU, cite-se o Acdrdao 570/2017

22 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 305.
2 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servicos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 305.
24 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessdes de servicos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 113.
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(Plenéario, Rel. Aroldo Cedraz, julgado em 29/03/2017) e o Acérdado 988/2015
(Plenério, Rel. Raimundo Carreiro, julgado em 27/04/2016).

Outro exemplo desse atual estagio de desenvolvimento das permissdes de
servico publico é a permissao licitada pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos - ECT para instalar e operar unidade modular dos correios. Trata-se de
permissao com modelo contratual muito proximo ao de uma concessao de servico
publico, havendo previsdes de investimentos, prazos de duragcao que podem ser
prorrogados até 20 (vinte anos) e regras bem claras de indenizacao e acerto de
contas para casos de revogacao da permissao sem culpa imputavel ao particular
contratado.25 Essa modelagem juridica também foi referendada pelo TCU no
Acdérdado 47/2021 (Plenario, Relator Jorge Oliveira, julgado em 20/01/2021).

Esses exemplos apenas reforcam as diferencas irrelevantes entre concessao

e permissao de servico publico atualmente.

7.4. O modelo de exploragcdo em regime de exclusividade - Cenario “A”
O prmeiro modelo de exploragao analisado contemplado como Cenario “A”
do Edital de Chamamento Publico n°® 004/2021 é aguele em que se assegura a

exclusividade na prestacao do servico pelo particular contratado.

Esse modelo exige uma cisao das modalidades lotéricas para a delegacao
porgue a loteria de aposta de quota fixa nao pode ser delegada em regime de

exclusividade.

A Lei 13.756/2018, que instituiu essa modalidade lotérica, prevé que a sua

exploracao devera ocorrer exclusivamente em ambiente concorrencial:

Art. 29. (..) § 2° A loteria de apostas de quota fixa sera autorizada ou
concedida pelo Ministério da Fazenda e sera explorada,
exclusivamente, em ambiente concorrencial, com possibilidade de
ser comercializada em quaisquer canais de distribuicdo comercial,
fisicos e em meios virtuais.

25 Conferir Edital e modelo de contrato no link a seguir:
http://www2.correios.com.br/institucional/licit_compras_contratos/licitacoes/anexos/EDI_LCFO0008_2019_117482.
pdf, acesso em 11/05/2021.
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Assim, é expressamente vedada pela legislagcao vigente a exploragcdao da
loteria de apostas de quota fixa em regime de exclusividade, sendo admissivel a sua

delegacao apenas em regime de concorréncia entre operadores.

Desse modo, o modelo de delegacao das loterias com exclusividade do
Cenario “A” deve ser estruturado em duas partes: (1¥) concessdao com exclusividade
das modalidades lotéricas tradicionais e (2% concessao sem exclusividade das

apostas de quota fixa.

A primeira parte € a delegacao das modalidades lotéricas tradicionais, que
sdo as loterias de prognodstico numerico e numerada, progndstico especifico e

esportivo e loteria instantanea.

Essas modalidades lotéricas podem ser todas delegadas a uma Unica
concessionaria ou também podem ser divididas para que cada modalidade seja

delegada para determinado concessionario.

As conclusdes extraidas do estudo de demanda, dos estudos técnicos e

operacionais e do estudo financeiro recomenda duas possiveis solucdes.

A primeira é a delegacao de todas as molidades lotéricas tradicionais em
conjunto, em um Unico processo licitatério. Assim, haverd uma Unica

concessionaria para explorar todas as modalidades lotéricas tradicionais.

Ja a segunda solucao é a delegacao das modalidades de progndsticos
numeéricos, numerados, especifico e esportivo em um processo licitatério e a
delegacao da loteria instantdnea em outro processo licitatério. Ou seja, haveria

possivelmente duas concessionarias distintas.

Em ambos os casos, nao ha distincao entre operacao fisica e virtual,
autorizando-se as concessionarias a fazer a exploracdao em ambos os canais de

venda.

Essas sao as solugcdes possiveis que possuem sustentabilidade financeira e
operacional — o que nao significa que sejam as solug¢des que possuem os melhores

resultados financeiros, como sera visto abaixo.

Nesses casos, a delegacao devera ser obrigatoriamente realizada em regime
de concessao de servico publico com regime de exclusividade para apenas um ou

dois operadores, dependendo da opgao escolhida.
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Recomenda-se a realizacdo de um processo licitatorio que garanta que os
concorrentes sejam capazes de executar o objeto licitado e que contenha como

critério de julgamento o maior valor de outorga para o Estado.

Mais precisamente, recomenda-se que a outorga prevista e sujeita a lances
seja um valor percentual incidente sobre a receita bruta dos concorrentes, que € a

arrecadacao total descontados os valores de premiacao e de impostos.

Ja a segunda parte é a delegacao da loteria de apostas de quota fixa, em
regime concorrencial, por expressa determinacao legal. Nesse caso, devera ser
realizada um processo que assegure a contratacad de todos aqueles que
comprovarem atender os requisitos minimos de capacidade técnica e econdmico-

financeira.

Os concessionarios ou permissionarios do servigco publico explorarao apenas
a modalidade lotérica da aposta de quota fixa, por determinado prazo, admitindo-

se a exploracao em ambiente fisico e virtual.

A forma de delegacao das apostas de quota fixa coincide com o modelo
proposto para o Cenario “B”, conforme sera descito abaixo. Por isso, remete-se a

leitura ao tépico abaixo.

Esse é o desenho juridico-regulatoério proposto para o Cenario “A”.

7.5. O modelo de exploracdao sem exclusividade - Cenario “B”

O modelo juridico proposto para o Cenario “B”, em que ha a delegacao das
loterias sem exclusividade, pode ser instrumentalizado de duas formas: (1)
permissao de servico publico; ou (2) concessao de servico publico sem limite de
operadores e, consequentemente, sem necessidade de licitagdo por auséncia de

competicao.

Primeiramente, a modelagem juridica de permissao de servico publico ou
de concessao aberta tem, basicamente, a mesma configuracao. Os direitos e
deveres das partes serao previstos e definidos em um instrumento contratual, que
devera conter matriz de riscos, prazos, mecanismos de protecao do equilibrio
econdmico-financeiro e demais regras necessarias para regulamentacao do

servigo.
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Em segundo lugar, propde-se regime de livre acesso as loterias, desde que
comprovado atendimento aos requisitos juridico, técnico e econdmico previstos
pelo Estado. Ou seja, trata-se de um modelo que se assemelha, na pratica, a um
credenciamento.?®* O Estado deverd publicar um Edital contendo os requisitos
necessarios para que o particular interessado possa explorar as atividades lotéricas
no Estado e disciplinara o procedimento para a verificacao do cumprimento desses

requisitos.

Por sua vez, todo particular que comprovar atender os requisitos objetivos
estabelecidos no Edital tera direito a obter o titulo de delegacao e a assinar o
contrato que autoriza a exploragcao do servico publico da loteria estadual. Como ja
dito, esse titulo de delegacao podera ser caracterizado como uma permissao ou
uma concessao de servico publico, sendo mais relevante que ele estara

consubstanciado em um contrato assinado pelo particular.

Em terceiro lugar, esse modelo de livre acesso ao mercado de loterias
prescinde de disputa entre os interessados e de um processo competitivo por meio
de licitagao. Isso porque o procedimento licitatério serve para selecionar de forma
objetiva e impessoal um dentre varios potenciais interessados em contratar com a
Administracao Publica, excluindo os demais. Ocorre que no modelo proposto nao
existe limite de participantes e, consequentemente, ndo ha necessidade de
competicao para a obtencao da concessao ou da permissao de exploracao do

servico publico, nem excludéncia da contratacao de interessados aptos.

Por conseguinte, a licitagao seria inexigivel porque nao haveria competicdo.”’
Apesar de subverter a légica tradicional de que as concessdes sao precedidas de
licitacdo, em que deve haver disputa de propostas econdémicas entre os
interessados para o recebimento da outorga, ndao existe nenhuma vedagao para a
realizacao de contratacao direta de concessao por inexigibilidade, desde que
atendidos os requisitos legais.®® Nessa hipdtese, a licitacdo seria inexigivel
justamente pela auséncia de competicao, pois 0 mercado estaria aberto para todos

aqueles que atendessem aos requisitos legais.

%6 |sto é, um processo de contratagao em que ndo ha disputa e todos os particulares que atenderem os requisitos
legais podem ser contratados.

27 CAMAROSANO, Marcio. Inexigibilidade de licitagdo — conceito e preconceito. Férum de Contratagdo e Gestéo
Publica - FCGP, ano 15, n. 170, Belo Horizonte, fev. 2016, p. 61.

28 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servicos publicos. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 284.
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Registre-se que o Tribunal de Contas da Unido ja se manifestou no mesmo
sentido da doutrina e acolheu a legalidade da inexigibilidade de licitagao para a
delegacao de servicos publicos quando € inviavel a competicao:

"10. Relativamente a segunda questao, acolho, sem retoques,
0os argumentos da Subprocuradora-Geral Dra. Cristina
Machado da Costa e Silva, no sentido de que
a inexigibilidade de licitacao, diante da inviabilidade de
competicao, autoriza a contratagao direta mesmo Nnos casos
de outorgas de concessao de servicos publicos." (Acordao

3158/2012, Segunda Camara, Rel. Raimundo Carreiro, julgado
em 08/05/2012).

Igualmente, a Instrucdo Normativa n°27/1998 do TCU, em seu art. 10, trata da
obrigacao da Unido de comunicar os casos de em que foi realizada concessao ou
permissao de servico publico por inexigibilidade de licitacao. Isso revela que o TCU
admite essa forma de contratacao de concessao e permissao de servigco publico de

forma geral.

No modelo proposto, como nao ha excludéncia de interessados, nao existe

competicao. Logo, € inexigivel a licitagao.

Assim, toda empresa interessada que atendesse aos requisitos legais e
regulamentares, seria contratada. Nesse caso, a contrata¢cao deve ser precedida de
um processo administrativo equivalente a um credenciamento, que € adequado
para a contratacdo nas hipdteses em que ndo existe excludéncia de interessados.?
Esse processo seria voltado para aferir se o interessado atende aos requisitos legais

e, ao final, assinar o contrato de concessao. E imprescindivel a disciplina desse

procedimento pela regulacgao.

O modelo proposto substitui a opgao do Estado em receber as melhores
propostas financeiras por um nudmero reduzido e certo de concessodes, para uma
alternativa em que se tera uma quantidade muito maior de concessionarias

operando a atividade.

Registre-se, ainda, que o modelo aberto proposto revela uma aproximacgao
entre o regime de concessdes do regime de autorizacao, pois suprimiria a disputa

em um procedimento competitivo para a entrada no mercado e deixaria de excluir

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 17% ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 77.
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interessados aptos em desenvolver a atividade. A vantagem seria a capacidade de
produzir mercados mais abertos a competicdo, com maior capacidade de

desenvolver plenamente o potencial do setor dos jogos de azar.

A delegacao dos servicos em regime de concorréncia e nao de exclusividade
atende ao principio da livre iniciativa, que deve ser restringido apenas
excepcionalmente, e da auséncia de regras constitucionais que determinam a

exclusividade na prestacao de servicos publicos.*®

Nesse sentido, o art. 16 da Lei 8.987/1995 prevé que os servicos publicos ndo
serao concedidos em regime de exclusividade, assegurando o direito dos usuarios
de utilizar os servicos com liberdade de escolha entre varios prestadores (art. 7°, I,
da Lei de Concessodes). Essa decisao diz respeito a natureza do servigco e o seu modo
de prestacao ideal.* Com efeito, somente havera a exclusividade e o monopdlio
quando for impossivel o seu desempenho em regime de competicao, por motivos

técnicos ou econdmicos.?

Assim, a competicao sera tecnicamente inviavel somente quando dois ou
mais sujeitos nao puderem desenvolver a mesma atividade. Economicamente sera
descabida a competicao se a prestagao dos servicos por mais de um agente nao
possibilitar a obtencdo de resultados que permitam a manutencao dos servicos.

Trata-se do monopdlio natural.*

Ademais, como ja exposto, em relagcao a modalidade lotérica da aposta de
quota fixa, a Lei 13.756/2018 prevé expressamente que a sua exploracdo deverd

ocorrer exclusivamente em ambiente concorrencial (art. 29, §2°).

Desse modo, é expressamente vedada a exploracao da loteria de apostas de
quota fixa em regime de exclusividade, sendo admissivel a sua delegagao apenas

em regime de concorréncia entre operadores.

Esse é o modelo juridico proposto para o Cenario “B”.

30 SCHIRATO, Vitor Rhein. Concorréncia na prestagao dos servigos publicos e seus limites. Revista de Direito Publico
da Economia — RDPE, ano 18, n. 71, jul./set. 2020, Belo Horizonte, p. 223.

31 COUTO E SILVA, Almiro do. Privatizagao no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas por particulares, Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado - RERE, n. 16, dez./jan./fev. 2009, Salvador, p. 16.

32 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessodes de servigos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 40.

33 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessodes de servigos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 40.
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7.6. Exploragcdo dos servicos lotéricos por meio de instrumento juridico
precario
O Edital de Chamamento Publico n° 004/2021, em seu item 4.2, j", pede a
avaliacao da viabildiade técnica e econdmica da exploracao de servicos lotéricos
por meio de instrumento juridico precario. Ou seja, por meio de instrumento que

nao garantisse prazo minimo de exploragao.

Inicialmente, registre-se que o modelo juridico proposto acima pode ser
instrumentalizado por meio de concessao ou permissao de serivgo publico. No
entanto, em ambos 0s casos, a relagao juridica deve ser contratualizada, devendo-
se assegurar prazo minimo para exploracao dos servigcos e, em caso de rescisao
prematura do contrato, impde-se a indenizagao do particular pelos investimentos

realizados e ndo amortizados.

wn

Ja a situacao cogitada no item 4.2, “j", do Edital € a delegag¢ao dos servicos
lotéricos mediante permissao de servico publico, mas sem garantia de prazo e

previsao de indenizacao em caso de rescisao prematura do cotntrato.

No entanto, os estudos técnicos e econdmicos apontam a inviabildiade da

adocao desse modelo.

Do ponto de vista técnica, o desenvolvimento exitoso da atividade |otérica
demanda tempo e investimento para que seja possivel implantar e operar os
servicos lotéricos. A auséncia de seguranca quanto ao tempo minimo de
exploracao impede que os operadores invistam na implantacdao e operagao da
loteria, tornando o projeto pouco atraente para a inciativa privada, devido ao alto

grau de risco.

Ja do ponto de vista financeiro, os investimentos necessarios para implantar
e desenvolver as atividades lotéricas demandam um prazo minimo para
amortizacao e retorno do capital investido. Com isso, a delegacao das atividades
lotéricas em regime de precariedade sem garantia de prazo minimo representa

alto risco para os operadores.

7.7. Avaliagdo comparativa dos modelos propostos

7.7.1 Avaliacdo do modelo proposto para o Cenario “A”
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A vantagem juridica do modelo do Cenario “A” é a existéncia de menor
numero de operadores, o que, em tese, pode simplificar a gestao dos contratos por

parte do Estado.

Contudo, essa vantagem ¢€ relativa porque ainda havera uma grande
guantidade de operadores que poderao explorar as loterias de aposta de quota fixa,

o0 que pode tornar a gestao contratual similar ao modelo do Cenario “B".

Além disso, deve-se considerar a desvantagem de concentrar em um Unico
operador todos os esforcos de implantar e operar (ou seja, todo o risco do negocio)
as loteriais de modelo tradicional, uma vez que problemas na execug¢ao do contrato
devem impactar de forma mais evidente a qualidade dos servicos a serem

prestados aos usuarios.

A vantagem econdmica do modelo do Cenario “A” é a disputa entre os
interessados para obter maior valor de repasse ao Estado pela delegacao da loteria

aos operadores vencedores da licitacao.

Com concentracao na disputa pelo ingresso no mercado, o modelo propicia
esse potencial aumento do percentual de repasses ao Estado — o que pode nao

significar aumenta do total de receita auferida e repassada ao Estado.

Em relacao aos eventuais ganhos de escla quanto aos investimentos
realizados, tecnologia desenvolvida e pontos de distribui¢ao, os estudos financeiros
indicam ganhos de escala pontuais e nao signifciativas de CAPEX e OPEX em

relacao ao valor total.

wn

Por fim, nao vislumbramos vantagem social no modelo do Cenario “a”.

7.7.2 Avaliagcdo do modelo proposto para o Cenario “B”

A vantagem juridica do modelo proposto para o Cenario “B” é a sua maior
simplificadade e a necessidade de menos controle pelo Estado sobre a atividade
dos operadores, especialmente quanto ao atendimento a indicadores de

desempenho.

A desnecessidade de um processo licitatério competitivo, com disputa entre
operadores, diminui 0s riscos associados com a conducao de um certame

licitatorio.
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A previsao de um modelo mais aberto em que se atribui maior liberdade
para os operadores definirem quais modalidades lotéricas eles vao explorar, em
que regides e de que forma, simplifica sensivelmente a fiscalizacdo e o

acompanhamento dos contratos pelo Estado.

Outra vantagem juridica € o menor risco de questionamentos do modelo por

nao haver a previsao de exclusividade para apenas um operador.

Do ponto de vista econdmico, a vantagem do modelo do Cenario “B" é
propiciar um ambiente de concorréncia mais livre, que tem capacidade de permitir
melhor desempenho comercial e financeiro dos operadores. Em consequéncia,
havera maiores repasses ao Estado. A instauracao de um ambiente competitivo €

a medida mais adequada para alcangar esse objetivo.

E importante destacar que a prestacdo dos servicos publicos em regime de
concorréncia nao € desprovida de sentido, ela € um instrumento para a realizacao
eficiente dos objetivos dos servicos publicos.** Isso porque, em teoria, 0 aumento
do numero de competidores acarreta a necessidade de maior esforco entre eles
para oferecer bens e servicos de maior qualidade e menores precos.*
Consequentemente, o usuario de servicos ganhara tanto em qualidade quanto em
quantidade. Assim, a instituicao da concorréncia nos servigos publicos deve buscar
a concretizagao dessas possiveis vantagens, que implicarao a prestacao de servicos

melhores e mais baratos.

Existem exemplos internacionais relevantes de algumas atividades lotéricas
delegadas para a iniciativa privada em regime de livre iniciativa. Nesse sentido, a
exploracdo de jogos online em Portugal, regulamentado pelo Decreto-Lei 66/2015
(RJO), que disciplina as apostas esportivas a quota fixa online; apostas de cavalo;

mutuas ou a quota fixa online; e os jogos de azar.

Essa legislacao institui um regime de livre concorréncia na autorizagao de
exploracao de jogos de azar online, que € feita mediante expedi¢cao de licenca pelo
prazo de trés anos, que pode ser prorrogada por periodo sucessivo de trés anos,
caso mantidos os mesmos requisitos para a emissao da licenca (arts. 12 e 20 do

RJO).

34 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, p. 402.
35 SCHIRATO, Vitor Rhein. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 146.

28



Produto | — Analise Juridico Regulatoria

A empresa candidata a uma licenga de jogo de azar online devera atender
as condicdes de regularidade fiscal, idoneidade, capacidade técnica e econémico-
financeira, bem como apresentar projeto de estruturacao de sistema de jogo com
as melhores praticas de arquitetura de software e tecnologia. Esse sistema devera
cumprir todas as exigéncias da regulacao, como possuir a indicagcao do local onde
ficara a plataforma do jogo, a identificacao de intermediarios de servicos em rede,
a identificacao das categorias e tipos de jogos e apostas online que serao
explorados, os mecanismos de autoexclusdo do jogo, os meios de permitir a efetiva
proibicao do jogo, os limites de apostas, a temporizacdo do jogo, os meios de
pagamento admitidos, o modo como sdo efetuados os registros de todos os
movimentos da conta do jogador e os mecanismos de seguranca da informacao
para garantir a seguranca do sistema técnico do jogo e de seus dados (art. 13 do
RJO).

Atendidos os requisitos legais, pagas as taxas e prestadas as garantias, é
emitida a licenca pela SRIJ (art. 17 do RJO). Isso é feito para todas as empresas
interessadas e ndao para um numero limitado de operadores, evidenciando a
sujeicao da atividade a livre iniciativa e a auséncia de monopodlio de alguns

operadores.

Outros exemplos de modelos de autorizacao de exploracao de apostas
esportivas em regime de ampla competitividade e nao exclusividade sao
encontrados em diversos locais dos Estados Unidos da América, tais como
Colorado, Indiana, lowa, Michigan, Nevada, New Jersey, Pennsylvania, Tennesse,

Virginia e Virginia do Oeste.*®

Esse modelo de licenciamento com diversos operadores é a tendéncia
mundial para a operagcao de jogos online, conforme estudo realizado pela
European Gaming and Betting Association (EGBA). A associacao apurou que dos
29 paises do continente europeu, 25 deles utiliza licenciamento multiplo, que

permite a concorréncia ampla entre diversos operadores dentro do mesmo pais.

% Um resumo dos Estados com apostas online legalizada pode ser encontrado em:
https;//www.actionnetwork.com/news/legal-sports-betting-united-states-projections, acesso em 08/05/2021.
Ainda, pode-se consultar: International Comparative Legal Guides, Gambling 2020, Sixth Edition, United Kindgom,
2020.
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Constatou-se que a constituicao de monopdlio para jogos online € ineficaz e torna

0s sites ndo licenciados mais atraentes.”

Os estudos técnicos e econdmicos indicam haver maior vantagem na
exploracao das loterias em regime de ampla competi¢cao e nao de exclusividade.
Mais do que isso, a realidade do mercado comprova que nao existe impossibilidade
de prestacao dos servicos lotéricos por mais de um operador, sendo imposi¢cao do
principio constitucional da livre iniciativa a sua delegacdao sem regime de

exclusividade.

Por fim, existem também vantagens sociais decorrentes da exploracao em
regime de concorréncia, especialmente a maior capilaridade que o modelo
permite. Como nao havera disputa por uma concessao Unica, todo e qualquer
operador que atender aos requisitos minimos estabelecidos em Edital podera

explorar a atividade lotérica no Estado.

Nesse contexto, é possivel que operadores menores também sejam
igualmente habilitados. Aumenta-se, entao, a oferta de produtos para a populagao
e gera-se incentivo para ter operadores em todas as localidades do Estado. A

consequéncia € maior competi¢cao e mais jogos para toda a populagcao do Estado.

O aumento da competicao também tera o efeito econdmico de gerar mais
arrecadacao e, consequentemente, representara mais repasses financeiros para o
Estado, que sera destinados também para aplicagcao em politicas publicas voltadas

para a populagao.

Essas sao as principais vantagens do modelo proposto para o Cenario “B".

7.7.3 Diferenca entre os Cendrios quanto as incertezas, problemas,
riscos e incentivos
No modelo do Cenario “A”, apontamos como incertezas, problemas e riscos

0s seguintes:

e Contrato mais rigoroso e com obrigagdes contratuais mais intensas
para garantir que o concessionario explore as atividades lotéricas em

toda a sua potencialidade.

37 Para maiores informacdes, conferir: https://www.egba.eu/news-post/analysis-multi-licensing-has-become-
europes-preferred-online-gambling-regulation-but-few-monopolies-remain/.
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e Necessidade de maior controle e fiscalizagcdo do Estado diante do
maior numero de obrigag¢des impostas ao Estado.

e |nadimplemento da concessionaria coloca em risco a exploracao de
toda a atividade lotérica — risco decorrente da concentragao da
atividade em operador Unico.

O maior incentivo desse modelo € a garantia de exclusividade a determinado
operador, que pode atrair operadores muito qualificados e com grande capacidade

econdmico-financeira.

Ja no modelo do Cenario “B”, os riscos, problemas e riscos existentes sao os

seguintes:

e Questionamento do modelo por ser mais inovador.

e Menor nivel de exigéncia de metas e e desempenho dos operadores
pode ter como efeito a auséncia de desenvolvimento pleno do
mercado.

e Potencial maior volume de concessionarias, o que pode gerar maiores

gastos do Estado com fiscalizacao e gestao contratual.

Por sua vez, esse modelo “B"” apresenta grande incentivo para os operadores
terem o melhor desempenho econémico possivel, permitindo que 0s servicos

lotéricos sejam amplamente explorados e em todas as suas formas.

Além disso, o inadimplemento ou o insucesso de um operador nao tera
efeitos sobre toda a atividade lotérica porgue outros operadores compensardo essa
perda decorrente da falha desse operador. Ou seja, ha maior chance de éxito na

arrecadacao de recursos para o Estado.

7.7.4 Comparacao dos modelos
As vantagens e riscos de cada modelo apontado acima permite uma

comparacdo das duas estruturacdes propostas.

O modelo do Cenario “A” traz um modelo de exclusividade que vai exigir
mais sofisticacao e acompanhamento por parte do Poder Concedente. Sera
necessario criar um regulamento do servico detalhado, ter um contrato bastante

minuciosa e fazer um acompanhamento intenso da execuc¢ao do contrato. O risco
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de nao se fazer isto é o mercado lotérico potencial ndao ser adequadamente

explorado, diante da exclusividade assegurada a concessionaria.

Ou seja, o sucesso da Loteria do Estado de Sao Paulo estara vinculado a trés
fatores principais: (i) capacidade e qualidade da concessionaria vencedora da
licitacao; (ii) qualidade dos regulamentos do servico e do contrato; (iii) fiscalizacao
constante e intensa do contrato pelo Poder Concendete. A deficiéncia em qualquer
um dos trés fatores podera afetar significativamente o resultado financeiro da

concessdo.

Por sua vez, o modelo do Cenario “B” retira em grande medida a influéncia
do Estado no sucesso das concessionarias, deixando margem de liberdade para
gue elas desenvolvam suas atividades com éxito. Os trés fatores necessarios para o
sucesso do modelo do Cendario “A” sdo mitigados no Cenario “B”, uma vez que
podem existir diversos operadores, sendo que a falha de um pode ser compensada

pelos demais.

Por outro lado, a existéncia de um mercado competitivo com diversos
operadores torna menos necessaria o intenso controle sobre a atividade das
concessionarias, sendo prescindivel a previsao de indicadores de desempenho e a
fiscalizacao quanto ao seu cumprimento. O Poder Concedente fica restrito a
acompanhar o cumprimento de requisitos minimos e de assegurar a concorréncia
mediante autorizacdo de novos operadores que sejam capazes de ingressar no

mercado.

A diferenca na légica de atuacao do Poder Concedente é também muito
apropriada para um setor econémico com pouco desenvolvimento no pais e que o
Poder Concedente nao detém informacdes suficientes para regular de maneira

intensa.

A assimetria de informacdes entre o Poder Concedente e os operadores de
jogos lotéricos é sensivelmente maior do que em servigos ja consolidados, o que
dificulta uma regulacao minuciosa e detalhada dos servicos pelo Poder
Concedente que seja também eficiente e adequada. O risco de se produzir uma
regulacao que impacte negativamente o sucesso da concessao e dificulte o alcance

do potencial pleno da Loteria do Estado de Sao Paulo é maior por conta disso.
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Nesse cenario, mostra-se mais adequado um modelo que atribua a
concessionaria as responsabilidades e obrigag¢des relativas a forma de execugao do
servico. Retira-se do Poder Concendente a funcao de dizer como o servigco deve ser
realizado e quais metas devem ser atendidas, atribuindo-lhe a competéncia
fiscalizatdria para apurar o cumprimento de requisitos minimos de qualidade do

servigo.

Portanto, a avaliacdo comparativa dos modelos conclui que a estrutura
proposta para o Cenario “B” mostra-se mais adequada para a delegac¢ao da Loteria

do Estado de Sao Paulo para a iniciativa privada.

7.8. Diretrizes para viabilizacado dos modelos propostos
7.8.1 Diretrizes indispensaveis
As diretrizes indispensaveis para viabilizacdo dos modelos propostos sao as

seguintes:

e Regulamentacdo do servico

Em qualquer um dos modelos, é indispensavel a regulamentacao das
atividades lotéricas. O que muda entre os modelos é o nivel de detalhamento desse
regramento, deveno ser mais minucioso no Cenario “A” para garantir a adequada

exploracao maxima do potencial da atividade lotérica.

Em ambos os casos, deve-se disciplinar as modalidades lotéricas que podem
ser exploradas, os valores de payout e de repasse ao Estado e a sua metodologia de
calculo, o que deve ser realizado mediante edicdao de decreto. Também devem ser
estabelecidas regras técnicas e operacionais para assegurar a segurang¢a da
operagao para 0s usuarios e para o Estado — o que pode estar previsto no contrato

e/ou em decreto regulamentador.

e Submissdo do Edital e dos estudos para consulta publica

Deve-se submeter o Edital dos Processos de Contratacao para consulta
publica, em conjunto com os estudos técnicos, juridico e financeiro, para discussao

com os operadores e com a populacao. Trata-se de requisito indispensavel.
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e Previsdo de requisitos de habilitacdo juridica, qualificacdo técnica e

econdmico-financeira adequados

Devemn ser previstos requisitos adequados de habilitacdao juridica,
qualificacao técnica e econémico-financeira para garantir o sucesso da delegacao

da Loteria do Estado de Sao Paulo em qualquer caso.

Em relacao a habilitacao juridica, sugere-se a previsao de constituicao de
uma SPE para a concessionaria e a dispensa de obrigatoriedade de apresentacao

de decreto de autorizagao por empresas estrangeiras.

Como as licitantes nao serao partes do contrato, mas acionistas da empresa
concessionaria, deixa de ser necessario exigir do licitante estrangeiro a
regularizacao no Brasil para participar do processo de contratagcao, uma vez que as
empresas estrangeiras sao dispensadas de obter autorizagcao para funcionar no

pais quando elas sdao acionistas de empresas de sociedade anbénima.

Esse € o entendimento de RAFAEL WALLBACH SCHWIND:

“Se uma empresa estrangeira integra consorcio que se sagra
vencedor em uma licitagao, e se tal consércio constituira no
Brasil uma sociedade de propdsito especifico brasileira para
fins de execucao do contrato, sera desnecessario que a
empresa estrangeira comprove deter  autorizacao
governamental para funcionamento no Brasil."( SCHWIND,
Rafael Wallbach. Licitagdes internacionais: participacdao de
estrangeiros e licitagcdes realizadas com financiamento
externo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 55).

Por isso, devera ser previsto a obrigatoriedade de constituicao de SPE na
forma de sociedade anbnima para que seja possivel a dispensa do decreto de

autorizagao.

Em relacdo a qualificacdo técnica, deve-se exigir a comprovagao de

experiéncia anterior no setor.

Sugere-se como diretriz a previsao de que a empresa comprove operar ou ja
ter operado qualquer espécie de jogo lotérico, em qualquer territério, ou atividade
considerada similar em termos de capilaridade ou de operagdao, em area que
abranja (i) mais de um municipio, no minimo; (ii) populagao equivalente a mais de

2 milhdes de pessoas; (iii) e que contenha, no minimo, 100 (cem) pontos de venda.
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Deve-se exigir também que o operador contenha certificagcdes que garantam a

confiabilidade do seu sistema.

Ainda, deve-se exigir que o operador comprove ja ter realizado processos de
extracdao de numeros auditados e que tem experiéncia na realizacao de jogos

simultaneos.

Essa comprovacao pode ser realizada por meio de atestados emitidos por
pessoas juridicas de direito publico e direito privado ou por meio de apresentacao
de documento emitido pelo proprio operador que demonstre o atendimento a

esse requisito.

Além disso, essa experiéncia pode ser comprovada mediante a combinagao

de atestados por empresas em consorcio.

Por fim, quanto a qualificagao econdmico-financeira, sugere-se como diretriz
indispensavel a comprovacao de que os operadores possuem Patrimdnio Liquido

equivalente a 1% (um por cento) do valor estimado da contratacao.

e Obrigatoriedade de contratacdo de sequros

E indispensavel a previsdo de oferecimento de garantias, como a
contratacao de seguros, para assegurar o cumprimetno das obrigacdes

contratuais.

A estrutura de garantia do modelo proposto devera contemplar a
possibilidade de o particular utilizar qualquer uma das modalidades previstas no

§1° do art. 56 da Lei 8.666 ou do §1°, do art. 96, da Lei 14.133/2021.

Recomenda-se exigir a prestacao de garantia anterior ao momento da
assinatura do contrato, como condi¢cao para tanto. Se a contratagao for realizada a
luz da Lei 14.133/2021, essa recomendacdo € uma obrigacdo presente no §3°, do art.
96, do citado diploma legal. Com isso, mitiga-se riscos de o particular nao conseguir

obter a garantia e o contrato ter que ser rescindido.

O ponto mais sensivel encontra-se na definicdo do valor da garantia,
especialmente em razao de dois fatores: (i) alto custo das garantias, que podem

impactar na viabilidade econémico-financeira do projeto; e (ii) instauragcao de
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mercado competitivo com diversos agentes econdmicos, nao havendo garantia de

arrecadacao para cada empresa.

Com isso, surge a dificuldade de definir com precisao qual sera o valor objeto
de garantia. Essa dificuldade € majoritariamente sanada na utilizacao do valor dos
repasses devidos ao Estado ao longo da contratacao estimados por cada operador,

tal como sugerido acima como parametro de valor do contrato.

Essa metodologia da definicdo do valor da contratacao assegura que as
garantias prestadas nao sejam excessivas e desarrazoadas, 0 que poderia
comprometer a viabilidade das contratagcdes. Nesse sentido, MARCAL JUSTEN
FILHO leciona que as garantias representam um encargo econdmico-financeiro
para o particular e que ela pode inviabilizar a contratacao e impedir a livre

participagao os interessados, se nao for bem dimensionada:

“Sob outro enfoque, porém, a prestacdao de garantias
representa um encargo econdmico para o particular. Para
promover a garantia, € obrigado a desembolsar recursos. Em
alguns casos, as dimensdes desse encargo podem atingir
valores muito elevados. Isso poderia inviabilizar a contratacao
porque o particular, muito embora em condi¢cdes de
desempenhar suas prestacdes, nao disporia de recursos para
arcar com o custo da garantia. Assim, a exigéncia de garantias
vultosas poderia ser instrumento de impedimento a livre
participagao dos interessados.” (Comentarios a lei de licitagdes
e contratos administrativos, 172 ed., 2016, p. 1099)

Na mesma linha, MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO aponta que os valores das
garantias em contratos de concessao devem ser compativeis com o que é

praticado no mercado, para nao inviabilizar o projeto:

“O wvalor das garantias de cumprimento do contrato,
completion guarantee ou performance bond, deve ser
definido caso a caso, projeto a projeto, e, para isso, é
importante verificar os padrdes do setor e consultar um
especialista em garantias de cumprimento de contratos para
o setor especifico no qual o projeto se insere”. (Concessdes e
PPPs: melhores praticas em licitagcdes e contratos. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p. 130.).

Assim, a estrutura de garantias que o valor da contratagao nao deve

abranger todo o valor arrecadado pelos particulares, para nao gerar encargos
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desnecessarios as concessionarias e sobrecarregar financeira os contratos

administrativos.

As garantais também nao devem abranger todo o potencial de mercado do
Estado de S3do Paulo estimado no Estudo de Viabilidade Econbmico-Financeira,
mas deve contemplar as estimativas de repasses realziadas pelos particulares,

podendo ser ajustadas ao longo da contratagao, se necessario.

Em relacao ao valor da garantia, sugerimos que seja exigida garantia de 0,5%
sobre o valor da contratacao, isto €, sobre o valor estimado de repasses ao Estado

durante o prazo de concessao pelo particular.

e A necessidade de garantia de prazo minimo

Também & imprescindivel que seja previsto prazo minimo dos contratos
para assegurar a amortizacao dos investimentos e para garantir uma taxa de
rentabilidade minimamente atrativa para o mercado. O prazo sugerido a partir dos

estudos de viabilidade econémico-financeira é de 20 (vinte) anos.

e Necessidade de apresentacdo de plano de negdcio e valor do contrato

— Cenario “B”
No modelo propost no Cenario “B”", € indispensavel a previsdao da exigéncia
de que os interessados apresentem um plano de negoécios com a estimativa de

investimentos e de arrecadacao que pretende explorar.

Tal plano de negdcio devera conter os jogos que serao explorados e qual a
estimativa de arrecadacao pelo particular durante o prazo de concessao e,
especialemnte, quanto o particular pretende repassar ao Estado. E esse valor que
devera ser considerado o valor da contratacao e ser a base de calculo das garantias

prestadas pelo particular.

Caso o particular ndo alcance a arrecadacao prevista no seu plano de
negocio, nao devera haver nenhuma espécie de sanc¢ao, tratando-se de estimativa
do particular e ndao de compromisso dele. Nao obstante, devem ser apresentados

estudos sérios e fundamentados, cujos requisitos devem constar no edital.
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Por outro lado, o valor da contratacdao nao deve ser correspondente ao valor
total que sera arrecadado para o particular, pois o grande volume financeiro
operacional elevaria indevidamente o valor da contratacao e colocaria em prejuizo

diversos aspectos contratuais e procedimentais, como a prestacad de garantias.

Em contratos administrativos de colaboracao, € mais simples visualizar que
o valor do contrato é o que o particular receberd como contrapartida financeira pelo

desempenho de um servico ou a entrega de um bem, por exemplo.

No entanto, em contratos de delegacao, a questao ganha contornos mais
complexos, pois Nnao necessariamente o valor que o particular recebera como
contrapartida pela exploracao do servico concedida ou o valor que ele arrecadara

por conta dessa exploracao corresponderao ao valor da contratagao.

Isso porque o valor atribuido ao contrato tem efeitos praticos relevantes, seja
na definicdo de parametros para a qualificacao econdmico-financeira dos
interesados em contratar, seja na definicao do valor das garantias que deverao ser

prestados ao particular.

Por isso, € imprescindivel a cautelar na definicao do que é o valor da
contratacao, sob pena de se sobrecarregar financeiramente o contratado e colocar

em risco a viabilidade econémico-financeira do projeto de concessao.

Nesse sentido, cite-se duas decisdes tomadas pelo TCU em analise de
processos de concessao de rodovias federais em que se apontou que o valor do
contrato ndo é sempre o valor arrecadado pelo concessionario. Recomendou-se
que, em contratagdes futuras, seja utilizado como parametro para o valor do
contrato o valor de investimentos realizados pelos particulares e ndo o que sera
arrecadado. Com isso, a exigéncia de patrimonio liquido exigido para comprovar a

qualificacad econdmico-financeiro seria mais razoavel. Confira-se:

156. O edital de licitacao trabalhou com a hipdtese de que o
valor total contratado equivale a soma das receitas previstas.
Essa consideragao repercute diretamente no patrimoénio
liguido minimo exigido de cada licitante, limitado legalmente
a 10% dovalor estimado da contratacdao. Ocorre que as
concessdes de servico publico nao possuem valor definido de
contrato e o critério utilizado eleva em muito o patriménio
liquido exigido, o que pode inibir o carater competitivo do
certame. Ante o aparente vacuo legislativo acerca da questao
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e considerando que o programa de investimentos é tao mais
importante que as receitas advindas do empreendimento, a
interpretacao por analogia de dispositivos legais e de itens do
edital leva-nos a assumir que a soma total dos investimentos
realizados durante todo o periodo da concessao deve ser
considerada

como valor estimado da contratacao. (paragrafos 97 a 103)

()

Assim, e em face de meu entendimento quanto ao que deve
ser considerado como valor do contrato, creio que a melhor
solucao, que igualmente atende ao interesse publico, nao seja
a de determinar-se ao DNER gque adote nova compreensao
para o que venha a ser considerado como o valor do contrato,
mas sim de que se determine a mesma autarquia que, nos
préximos procedimentos licitatérios que venha a realizar,
estipule o percentual a ser fixado como limite maximo para
exigéncia de patriménio liquido em funcao do valor
absoluto dos investimentos previstos. (Decisdo 587/200], rel.
Walton Alencar, Plenario, j. em 22/08/2001).

31.Assim, e em face de meu entendimento quanto ao que deve
ser considerado como valor do contrato, creio que a melhor
solucao, que igualmente atende ao interesse publico, ndo seja
a de determinar-se ao DNER gue adote nova compreensao
para o que venha a ser considerado como o valor do contrato,
mas sim de que se determine a mesma autarquia que, nos
proximos procedimentos licitatérios que venha a realizar,
estipule o percentual a ser fixado como limite maximo para
exigéncia de patrimoénio liquido em fung¢ao do valor absoluto
dos investimentos previstos. (Decisdo 586/2001, rel. Walton
Alencar, Plenario, j. em 22/08/2001).

Diante disso, o valor de cada instrumento contratual devera considerar os
valores estimados que serao repassados ao Estado. Reputa-se ser esse o melhor

critério por trés motivos.

Primeiro, porque se trata da principal obrigacao financeira que interessa ao
Estado garantir que seja cumprida. A inadimpléncia do particular em repassar os
valores devidos ao Estado deve ser devidamente garantida para nao ocorrer

prejuizo ao erario.

Em segundo lugar, os valores de investimentos previstos sao muito infimos
comparados ao valor total da arrecadacao que sera repassada ao Estado, tornando

desnecessaria a garantia sobre esse montante.
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Em terceiro, € incompativel considerar o valor total da arrecadacgao. Isso
abrangeria valores de capital de giro e de custos do particular, além da premiagao
dos apostadores. Por conseguinte, teriamos um valor bastante elevado da
contratacao, que nao demandam garantia especifica. Nao ha justificativa de se
exigir que as concessionarias arguem com o custo de garantia sobre os seus custos

para explorar a atividade lotérica, por exemplo.

Por issso, consideramos mais apropriado considerar apenas os valores
estimados de repasse ao Estado como valor da contratagao e como base de calculo

das demais obrigag¢des contratuais.

e Exigéncia de certificacdes operacionais

E uma diretriz imprescindivel a apresentacdo de documentos que
comprovem o atendimento de requisitos de qualidade técnica minimos,
especialmente quanto a seguranga dos sistemas, protecao de dados, governanga

corporativa (compliance) e politicas contra a lavagem de dinheiro.

As exigéncias necessarias serao expostas no item abaixo.

e [Indicadores de desempenho para o Cenério “A”

Na hipdtese de se optar pelo modelo do Cenario “A”, é necessario prever
indicadores de desempenho da concessionaria e as correspondentes san¢des pelo

seu ndo atendimento de forma suficiente.

Esses indicadores de desempenho sao fundamentais para garantir que a
concessionaria que operar a loteria em regime de exclusividade o faca da maneira
mais eficaz possivel, garantindo o retorno financeiro esperado e projetado pelo

Estado.

e Matriz de riscos

Também é importante a previsao de uma matriz de riscos, com a sua
adequada alocacao entre Poder Concedente e Concessionaria. Esse tema sera

aprofundado abaixo.
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e Redime de indenizacdo por investimentos ndo amortizados

Outra diretriz idnispensavel para viabilizar os modelos propostos é o
estabelecimetno do regime de indenizacao por investimentos nao amortizados em
caso de rescisao prematura do contrato. Essa diretriz € ainda mais imprescindivel
no modelo proposto do Cenario “B”, caso se opte por um regime de permissao de
servico publico. Trata-se de exigéncia indispensavel para conferir seguranca

juridica ao empreendimento e torna-lo atrativo aos investidores.

7.8.2 Diretrizes convenientes

As diretrizes convenientes para a viabilizagao dos modelos propostos sao:

e Previsdo de regras de resolucdo de conflitos por mediacdo e

arbitragem

Sugere-se a previsao de regras de resolucao de conflitos por mediacao e
arbitragem, por se tratar de sistema capaz de produzir decisbes rapidas e
tecnicamente mais adequadas. Essa sistematica torna o projeto mais atrativo ao

mercado.

e Detalhamento de sancdes e procedimento de fiscalizacdo dos

contratos
A previsao do regime de fiscalizacdao e sancionamento é imprescindivel, mas
também é recomendado que esse regime seja 0 mais detalhado o possivel, de

modo a diminuir potenciais conflitos entre concessionaria e Poder Concedente.

e Regras detalhadas sobre a recomposicao do reequilibrio econdmico-

financeiro
A previsao de regras detalhadas sobre as hipdteses de reequilibrio
econdmico-financeiro e as formas de recompd-lo é também conveniente, ainda

Mmais no modelo de exclusividade do Cenéario “A”.

7.8.3 Diretrizes inadmissiveis

e Previsdo de valor excessivo de outorga gue comprometa a viabilidade

financeira do empreendimento.
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e Previsdo de valores de seguros em valores excessivos, o gue também

pode acarretar a viabilidade do empreendimento.

e Concessao em regime de exclusividade da molidade de loteria das

apostas de guota fixa, pois viola texto expresso de lei.

7.9. Providéncias necessdrias para viabilizar as forma de contratacao
As providéncias necessarias para viabilizar as formas de contratacao sao as

seguintes:

e Edicao de Decreto regulamentando as modalidades lotéricas
passiveis de serem exploradas e fixando os percentuais de payout
minimo e de repasse ao Estado.

e Organizagao administrativa interna do Estado para atribuicdo de
competéncias de fiscalizagcao e gestao dos contratos para 6rgaos da
Administracao Publica Estadual.

e Elaboracdao de Edital e submissao a consulta publica.

e Publicacao do Edital e gestdao dos processos de contratagao publica.

e Assinatura do contrato e gestdo dos contratos de concessao ou p

ermissao de servico publico.

7.10. Analise SWOT
A analise SWOT das modalidades recomendadas para os dois cenarios tem
objetivo auxiliar o processo de tomada de decisdao sobre modelo regulatério que

deverd ser adotado.

Além das caracteristicas especificas de cada modelo, também se elencou
elementos gerais da propria loteria estadual, que sao comuns a ambos os modelos.
Por isso, existem alguns itens idénticos nas duas analises SWOT. A seguir, 0s

resumos das andalises.

7.10.1 Analise SWOT do modelo do Cenario “A”

FORCAS

e Atratividade para grandes operadores
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A maior forca do modelo de exclusividade é a sua atratividade para
grandes operadores, que estao dispostos a pagar altos valores para ter

monopolio de determinado mercado.

Tradicao de jogos lotéricos e populagao com costume de realizar apostas

O Estado de Sao Paulo e o Brasil possuem uma tradicao de apostas em jogos
lotéricos, o que é comprovado pelo amplo sucesso econbmico e constante

crescimento das loterias federais.

O estuto de demanda comprovou que essa tradicdao de jogos no Estado é
representada por um alto percentual de apostadores na populagao

pernambucana, representando um grande mercado potencial a ser explorado.

Trata-se de uma forga significativa para a implantagao de uma loteria estadual,

gue conta essa tradicao de jogos lotéricos e com um alto indice de apostadores.

FRAQUEZAS

Inexisténcia de marca e identidadade da Loteria Estadual

A inexisténcia de uma loteria estadual consolidada, com identidade e marcas
reconhecidas pelo publico € uma fraqueza do projeto. Isso demandarad maior
investimento dos operadores para o fortalecimento da Loteria estadual em Sao

Paulo.

Concorréncia

Os concorrentes representam uma fragueza das loterias estaduais. Existem trés
grandes concorrentes: (i) Loteria Federal; (ii) Mercado offshore; e (iii) mercado

ilegal.

A Loteria Federal € um concorrente direto e que possui posicionamento e amplo

sucesso comercial.

O mercado offshore, especialmente de apostas esportivas, € bastante ativo e

podera competir diretamente com a loteria estadual.
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O mercado ilegal também é um concorrente que representa uma fraqueza para

a operacao da Loteria Estadual.

OPORTUNIDADES
e Mercado legal subexplorado

O mercado legal de jogos lotéricos e apostas esportivas € subsexplorado
atualmente, havendo intensa atividade ilegal e exploragcao das atividades por

empresas internacionais nao regularizadas nacionalmente.

A instituicdo de uma loteria estadual que propicia um ambiente regulatoério
provido de seguranca juridica e com atratividade para diversos operadores,
especialmente estrangeiros que ja possuem operacgao offshore, representa uma

grande oportunidade para exploracao das loterais estaduais em Sao Paulo.

e Auséncia de exploracao regulada das apostas esportivas

A auséncia de exploracao regulada das apostas esportivas no Estado de Sao
Paulo e no Brasil representa uma grande oportunidade para a implantagao da

loteria estadual.

e |nexisténcia das loterias instantaneas

A inexisténcia de loterias instanténas exploradas atualmente também é uma
excelente oportunidade de desenvolvimento de novos produtos lotéricos e de

seu crescimento no Estado.

AMEACAS

¢ Questionamento sobre a viabilidade de modelo sem exclusividade
Uma ameaga especifica ao modelo do Cenario “A” de exclusividade é o
questionamento juridico da sua viabilidade, uma vez que a regra geral da Lei
8.987/1995 é a concessdao sem exclusividade, salvo em casos de inviabilidade

téncica ou econdbmica devidamente justificada.
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Como os estudos demonstram a viabilidade da concessdo sem exclusividade,
existe uma provavel ameaca de questionamento juridico desse modelo proposto

para o Cenario “A”.

Disputas sobre o modelo com a Uniao

Uma das grandes ameacas em relacao ao modelo proposto € a resiténcia da
Unido em relagao a estrutura e as regras propostas. Isso pode acarretar disputas

politicas e/ou judiciais com a Unido.

Alteracao de normas do setor pela Unidao

A Unido é detentora de competéncia legislativa exclusiva para legislar sobre a
matéria de loteria. Isso representa uma ameaca porque a Uniao pode alterar as

regras vigentes que impactem significativamente a operagao.

Resisténcia politica local

Uma ameaca ¢é a resisténcia politica no ambito do Estado ou nos municipios, o
qgue pode acarretar a criacao de leis estaduais que podem trazer impacto na
operacao das loterias. Por exemplo, pode-se proibir o funcionamento de casas
lotéricas em determinados locais ou atividades, afetando o seu potencial

financeiro.

Orgéos de controle

Os drgaos de controle representam uma ameaga porque a estrutura para
instaurar e operar loteria estadual é recente e ndo possui muitos precedentes
gue possam conferir maior previsibilidade sobre as decisbes dos 6rgaos de
controle. Isso pode implicar alteracdes no modelo proposto e impactar na sua

atratividade para omercado.
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Fraquezas

Inexisténcia de marca e identidadade da
Loteria Estadual

Concorréncia

Oportunidades

Mercado legal subexplorado

Auséncia de exploragao regulada das
apostas esportivas

Inexisténcia das loterias instantaneas

Ameacas

Questionamento sobre a viabilidade de
modelo sem exclusividade

Disputas sobre o modelo com a Unido
Alteracao de normas do setor pela Uniao
Resisténcia politica local

Orgaos de controle

7.10.2 Analise SWOT do modelo do Cenario “b”

FORCAS

e EXxisténcia de barreira de entrada

Mesmo sem exclusividade, a necessidade de comprovacao de habilitacao

juridica e qualificacao técnica e econdmico-financeira representa uma barreira

de entrada relevante para o mercado da loteria, representando uma forca para

oS interessados.

e Ambiente concorrencial

Acriacao de barreira de entrada nao implica instituicado de monopdlio e incentivo

a estagnacao. O modelo proposto propicia a instauracao de um ambiente
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concorrencial, em que os operadores interessados terao grande margem de
liberdade para explorar a loteria da melhor forma possivel para captar maior

parcela do mercado

A instauracao de ambiente concorrecial também propicia maior capilaridade e
potencializa a arrecadacao de recursos por meio da exploragcao das atividades

lotéricas.

Capilaridade
A maior liberdade e a possibilidade de ser ter mais operadores no modelo
do Cenario “B" permite também uma maior capilaridade das atividades,

oferecendo servicos lotéricos para a maior populagao possivel.

Tradicao de jogos lotéricos e populagao com costume de realizar apostas

O Estado de Sao Paulo e o Brasil possuem uma tradicao de apostas em jogos
lotéricos, o que é comprovado pelo amplo sucesso econbmico e constante

crescimento das loterias federais.

O estuto de demanda comprovou que essa tradicdao de jogos no Estado é
representada por um alto percentual de apostadores na populagao

pernambucana, representando um grande mercado potencial a ser explorado.

Trata-se de uma forga significativa para a implantacao de uma loteria estadual,

gue conta essa tradicao de jogos lotéricos e com um alto indice de apostadores.

FRAQUEZAS

Inexisténcia de marca e identidadade da Loteria Estadual

A inexisténcia de uma loteria estadual consolidada, com identidade e marcas
reconhecidas pelo publico € uma fraqgueza do projeto. Isso demandarad maior
investimento dos operadores para o fortalecimento da Loteria estadual em Sao

Paulo.
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e Concorréncia

Os concorrentes representam uma fragueza das loterias estaduais. Existem trés
grandes concorrentes: (i) Loteria Federal; (ii) Mercado offshore; e (iii) mercado

ilegal.

A Loteria Federal € um concorrente direto e que possui posicionamento e amplo

sucesso comercial.

O mercado offshore, especialmente de apostas esportivas, é bastante ativo e

podera competir diretamente com a loteria estadual.

O mercado ilegal também é um concorrente que representa uma fraqueza para

a operacao da Loteria Estadual.

OPORTUNIDADES
e Mercado legal subexplorado

O mercado legal de jogos lotéricos e apostas esportivas € subsexplorado
atualmente, havendo intensa atividade ilegal e exploracao das atividades por

empresas internacionais nao regularizadas nacionalmente.

A instituicao de uma loteria estadual que propicia um ambiente regulatério
provido de seguranca juridica e com atratividade para diversos operadores,
especialmente estrangeiros que ja possuem operagao offshore, representa uma

grande oportunidade para exploracao das loterais estaduais em Sao Paulo.

e Auséncia de exploracao regulada das apostas esportivas

A auséncia de exploracao regulada das apostas esportivas no Estado de Sao
Paulo e no Brasil representa uma grande oportunidade para a implantagao da

loteria estadual.
e |nexisténcia das loterias instantaneas

A inexisténcia de loterias instanténas exploradas atualmente também é uma
excelente oportunidade de desenvolvimento de novos produtos lotéricos e de

seu crescimento no Estado.
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AMEAGCAS
e Disputas sobre o modelo com a Uniao

Uma das grandes ameacas em relacao ao modelo proposto € a resiténcia da
Unido em relacao a estrutura e as regras propostas. Isso pode acarretar disputas

politicas e/ou judiciais com a Unido.

e Alteracdao de normas do setor pela Uniao

A Unido é detentora de competéncia legislativa exclusiva para legislar sobre a
matéria de loteria. Isso representa uma ameacga porque a Uniao pode alterar as

regras vigentes que impactem significativamente a operacgao.

e Resisténcia politica local

Uma ameaca € a resisténcia politica no ambito do Estado ou nos municipios, o
que pode acarretar a criagao de leis estaduais que podem trazer impacto na
operacao das loterias. Por exemplo, pode-se proibir o funcionamento de casas
lotéricas em determinados locais ou atividades, afetando o seu potencial

financeiro.

e Orgios de controle

Os d6rgaos de controle representam uma ameacga porque a estrutura para
instaurar e operar loteria estadual é recente e ndo possui Muitos precedentes
que possam conferir maior previsibilidade sobre as decisdes dos 6rgaos de
controle. Isso pode implicar alteracdes no modelo proposto e impactar na sua

atratividade para omercado.
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Fraquezas

Inexisténcia de marca e identidadade da
Loteria Estadual

Concorréncia

Oportunidades

Mercado legal subexplorado

Auséncia de exploragao regulada das
apostas esportivas

Inexisténcia das loterias instantaneas

7.11. Modelo juridico recomendado

Ameacas

Disputas sobre o modelo com a Uniao
Alteracao de normas do setor pela Uniao
Resisténcia politica local

Orgaos de controle

Diante de todo o exposto, o modelo juridico recomendado é o que foi

proposto para o Cenario “B" contratacao sem regime de exclusividade em

sistematica equivalente a um processo de credenciamento.

Primeiro, trata-se do modelo mais adequado para instaurar um regime

concorrencial efetivo para exploracao da Loteria do Estado de Sao Paulo, o que é

obrigatdrio para exploragao das apostas de quota fixaq.

Em segundo lugar, o regime de concorréncia atende ao principio da livre

iniciativa e a regra do art. 16 da Lei 8.987/1995, admitindo-se a concessdo com

exclusividade apenas quando houver inviabilidade técnica ou econdmica. Os

estudos técnicos e econdbmicos demonstram justamente que nao existe

inviabilidade da concessao em regime de concorréncia, tornando-se obrigatoéria a

sua delegacao nesse formato.
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Terceiro, a exploracao em regime de concorréncia possui maior potencial de
exploracao da Loteria do Estado de Sao Paulo e, consequentemente, apresenta

resultados financeiros mais atrativos.

Quarto, a gestao e fiscalizagao dos contratos em regime de concorréncia é
mais simplificada e o Poder Concedente fica menos sujeito as adversidades da
assimetria de informacdes, nao tendo que interferir intensamente na forma como

0S servicos serao explorados pelos concessionarios.

Diante disso, recomenda-se a ado¢cao do modelo propost para o Cenario “A”

de ampla concorréncia mediante processo de credenciamento.

8. CERTIFICAGOES APLICAVEIS AO SERVIGCO DE LOTEIRA

As certificagdes aplicaveis ao servico de loteria e que podem ser exigidas das

concessionarias sao as seguintes:

(i) Certificagdao I1SO 27.001 relativa a norma do sistema de gestao da
segurancga de informacao (ISMS — Information Security Management
System).
(ii) Certificacdo pela norma de controle de seguranca emitida pela
Associacao Mundial de Loterias (World Lottery Association Security
Control Standard - WLA-SCS)
(iii) Certificacdo de jogo responsavel emitido pela Associacao Mundial de
Loterias (World Lottery Association Security Control Standard — WLA-
SCS) - nivel 2.
(iv) Certificacdao ISSO 37.001 de comprovacao de sistema de gestao
antissuborno.
Deve-se exigir que os operadores detenham todas as exigéncias especificas
realizada por cada uma dessas certificacdbes no momento do protocolo dos
documentos de habilitagcao (Cenario “A”) ou juntamente com o requerimento de

credenciamento (Cenario “B").

Nao se deve exigir gue os interessados possuam as certificacdes, pois se trata

de medida ilegal, conforme entendimento da doutrina, TCU e da jurisprudéncia:
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Nesse sentido, MARCAL JUSTEN FILHO leciona que nao se pode admitir a

vedacao de participacao de processo de contratacao de empresas nao certificadas:

“Para concluir, nada impede que o ato convocatdrio preveja a
certificagado como evidéncia de habilitacdo. O que nao se
admite é a vedacao de participagao das empresas nao
certificadas. Dever-se-a assegurar aos interessados, mesmo nao
dispondo de certificagcdo, a faculdade de comprovar sua
idoneidade para execucao do objeto licitado. Tal se passara,
evidentemente, nos casos em que a certificagdo nao se
configurar como dispensavel para o desempenho de uma certa
atividade” (Comentarios a lei de licitagdes e contratos
administrativos, 172 ed., 2016, p. 741).

A jurisprudéncia do TCU é pacifica em entender que ¢ ilegal a
previsao de que as licitantes sejam certificadas pela ISO como
requisito de habilitacao, confira-se:

Os editais de licitagao nao devem incluir clausulas em que a
certificagao ISO e outras semelhantes sejam empregadas
como exigéncias para habilitacao ou como critério para
desclassificacdo de propostas. “(Acérddo 1612/2008, Plenario,
Rel. Benjamin Zymler).

8. A jurisprudéncia deste Tribunal tem sido firme quanto a
ilegalidade de se exigir certificagdo de qualidade como
requisito de habilitacdo em procedimentos licitatorios,
aceitando apenas a possibilidade da sua previsao no edital
como critério de pontuacdo técnica. O art. 27 da Lei 8.666/1993
estabelece que, para a habilitagcao, e permitido exigir dos
interessados, exclusivamente, documentacao relativa a
habilitacao juridica, qualificacdes técnica, fiscal e econdmico-
financeira, além da regularidade fiscal, em cumprimento ao
disposto no inc. XXXIIl do art. 7.° da CF/1988. (Acdrdao 2.173/20T17,
Plenario, rel. Min. Marcos Bemquerer Costa).

E vedada a exigéncia de certificados da série ISO 9000, pois
importa em restricao ilegal ao carater competitivo do certame.
(Acordao 1708/2003, Plenario, Rel. Marcos Vinicios Vilacga).

De igual modo, diversos Tribunais de Justica reputam ilegal a previsao de
certificacao da licitante como requisito de habilitacdo. Tome-se por exemplo

recente decisao do Tribunal de Justica da Bahia:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO
DE SEGURANCA. AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO
CONTRTA DECISAO QUE CONCEDEU A TUTELA DE URGENCIA


https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/5/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/5/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/5/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/5/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/5/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/7/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/7/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/licita%25C3%25A7%25C3%25A3o%2520e%2520iso/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/7/sinonimos%253Dtrue
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REQUERIDA. ARTIGO 37, XXI, DA CONSTITUICAO FEDERAL C/C
ARTIGO 2°, CAOUT E O §1°, I, DA LEI 8.666/93. CERTIFICADO ISSO
NAO POED SER UTILIZADO PARA FRUSTRAR O CARATER
COMPETITIVO DO CERTAME. PRECEDENTES DO TCU.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. DECISAO MANTIDA.
(TIBA, Al 8009654-25.2021.8.05.0000, rel. Des. Baltazar Saraiva,
h. em 06/07/2021).

Diante disso, sugere-se que seja exigido que os licitantes comprovem
atender aos requisitos previstos em cada uma das certificagcdes, por qualquer um
dos seguintes meios: (i) apresentacao da certificacao exigida; (ii) apresentacao de
certificacao equivalente; (iii) apresentacao de parecer de especialista técnica que
indique o atendimento das exigéncias da certificacao, sob responsabilidade técnica
pessoal; ou (iv) apresentacao da documentacao comprobatdria do atendimento
dos requisitos de cada certificagao, com a apresentacao de relatdrio produzido pela
prépria empresa indicando de qgue modo cada documento comprova o

cumprimento das normas técnicas.

Depois de assinado o contrato, deve-se exigir que a concessionaria realize o
processo de certificacao em nome da SPE, o qual deve ser iniciado em 60 (sessenta)
dias a partir da data da assinatura do contrato e deve ser encerrado no prazo

maximo de 18 (dezoito) meses, contado dos requerimentos de certificagao.

Esse prazo devera ser prorrogado se a concessionaria demonstrar que esta
adotando todas as providéncias necessarias para obter as certificacdes, bem como

comprovar atender aos requisitos exigidos pelas certificacdes.

A concessionaria devera manter as certificagcdes ao longo da concessao e

devera atualiza-las quando houver a edicdao de normativos novos.

9. MAPEAMENTO E PROPOSTA DE ALOCAGAO DE RISCOS DO PROJETO

Os riscos mapeados para o projeto nao representam diferenca relevante
entre os Cenarios “A” e “B". Assim, seguem os riscos que foram mapeados para a
Loteria do Estado de Sao Paulo, com a sua respectiva alocacao. Ao final, encontra-

se quadro de matriz de risco.
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Primeiramente, é necessario distinguirmos riscos de incertezas. As
incertezas sao imensurdveis enguanto os riscos podem ser medidos.®® Assim,
apesar de incerta a ocorréncia dos riscos, € possivel determinar previamente a sua
existéncia, quantifica-los e precifica-los. Com efeito, parte-se do pressuposto de que
toda atividade empresarial contém um risco, que € identificado e precificado,

integrando o custo do projeto objeto de investimentos privados.*

A auséncia de identificacao e quantificacdo dos riscos € uma provavel fonte
de problemas na execugao do contrato de delegacgao de servi¢co publico, o que

impode essa analise de forma prévia.

Por outro lado, apds identificados, os riscos devem ser atribuidos a parte que
possui maior capacidade de gerenciar a sua prevengao ou minimizar os prejuizos
decorrentes da sua materializagcao. Com essa atribuicao racional dos riscos, tem-se
como efeito a diminui¢gao do custo global da matriz de riscos, tornando o modelo
contratual mais eficiente*® Com isso em consideracdo, propusemos uma

distribuicao dos riscos do projeto que parece ser a mais adequada. Vejamos.

1. RISCOS TECNICOS E OPERACIONAIS

O primeiro conjunto de riscos existente no projeto em discussao sao 0s riscos
derivados da execucao técnica e operacional das loterias, isto €, da gestdao das
loterias. S3o aqueles riscos que dizem respeito ao objeto de delegacdao em si e nao
a situagdes secundarias. Esse conjunto de riscos tem amplitude bastante grande,
variando desde planejamento econémico-financeiro do contrato, passando por
dificuldades tecnolégicas e incluindo defeitos ou problemas em produtos lotéricos.

Em suma, € tudo o que diz respeito a operacao da loteria.

Nesse conjunto, também estao inseridos riscos decorrentes de erros de

premiacao ou reclamacao a respeito da premiagao realizada por apostadores. De

38 KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainly and Profit. Nova York, Dover, 2006, p. 19-20.

3% MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servico publico: inteligéncia da Lei 8.987/1995 (parte
geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 112-113.

4 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Alocagdo de riscos na PPP. In: JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael
Wallbach (coord.). Parcerias publico-privadas: reflexdes obre os 10 anos da Lei 11.079/2004. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 243.
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igual modo, riscos derivados de fraude em apostas estdao dentro dos riscos

operacionais.

Ainda, os riscos trabalhistas e de pessoal estao incluidos dentro do conjunto
de riscos operacionais, incluindo custos derivados de greves e nhegociagdes

coletivas trabalhistas.

A parte com a maior capacidade de gerenciar esse risco é o delegatario do
servico, pois ele deve deter a expertise do servico. Além disso, ele possui maiores
incentivos econdmicos para gerenciar adequadamente esse risco, de forma a

diminuir o custo geral da delegacao de servico publico.

2. RISCOS DE DEMANDA

Um conjunto relevante de riscos sdao aqgueles relacionados a demanda,
existente e potencial. A projecao e a variacao de demanda sao elementos tipicos da
atividade empresarial, de modo que o detentor de conhecimento operacional do
mercado tem maior capacidade de estimar a demanda e a sua variagao, bem como

identificar ameacas e riscos relacionados a ela.

Esses riscos sao ainda mais complexos quando avaliamos o modelo de
ampla competicao proposto, em que a demanda sofre variagdes pela capacidade

comercial do operador.

Por esses motivos, os riscos relativos a variacao de demanda devem ser

atribuidos ao particular contratado e ndo ao Estado.

3. RISCOS DE CONCORRENCIA

Os riscos relacionados a concorréncia, existente e superveniente, afetam
diretamente a atratividade e a lucratividade do negdcio. As atividades lotéricas
possuem concorrentes diretos, como a concorréncia com outros permissionarios
do Estado de Pernambuco, com modalidades de jogos distintas, com a

concorréncia com Loterias de outros Estados e a loteria federal. Além disso, existem
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concorrentes indiretos, como a atividades de jogos nao relacionadas a loteria e

outras atividades de lazer.

Como o Estado nao consegue mensurar o risco de concorréncia, o particular

deve ser o responsavel por gerenciar esse risco.

4. RISCOS NORMATIVOS E JURIDICOS

A atividade lotérica é altamente regulada, por entidades de diversas esferas.
Por isso, sao bastante intensos os riscos relacionados as alteragdes juridicas,
normativas ou jurisprudenciais. Existem riscos de alteracdes de normas legais,
normas infralegais e de alteracdo de entendimento jurisprudencial que podem

afetar direta ou indiretamente a atividade lotérica no Estado de Pernambuco.

Inclui-se nas inovacdes legislativas e juridicas as mudancas na legislagcao

setorial e na legislacgao tributaria, em todas as esferas.

Ocorre que o particular contratado nao detém capacidade de gerenciar ou
mitigar esses riscos. Ainda que a ARPE e o Estado de Pernambuco ndao tenham
ingeréncia sobre as alteracdes promovidas por outros 6rgaos, eles possuem maior
capacidade de articular politicamente as alteracdes normativas e jurisprudenciais
do que o particular contratado. Desse modo, os riscos normativos e juridicos devem

ser assumidos pelo Estado.

5. RISCOS ECONOMICOS, FINANCEIROS E ALTERACAO CAMBIAL

Os riscos econémicos e financeiros abrangem tanto a ocorréncia de eventos
relacionados a projecao econémico-financeira para exploragcao da loteria estadual
qguanto a superveniéncia de alteracdes nos contextos micro e macroecondmicos
que afetem a projecao financeira da concessao. Esses riscos incluem alteragdes de
custos unitarios de insumo, bem como de mudangas no contexto econémico do
pais. Mais ainda, tais riscos abrangem variacdes cambiais, ordinarias e

extraordinarias, que possam afetar a operacao das loterias estaduais.
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A melhor gestdao desses riscos é realizada pelo particular contratado que
pode melhor projetar os custos e investimentos necessarios para explorar a

atividade, bem como precificar os riscos de alteracdes na conjuntura econémica.

6. RISCOS SOCIAIS

Os riscos sociais decorrem de manifestacdes sociais contrarias a exploragao
ou a delegacao da exploracao da atividade de loteria estadual do Pernambuco.
Também abrange riscos derivados do ajuizamento de a¢des populares, agcdes civis
publicas ou outros expedientes judiciais que possam agir de forma contraria a

atividade.

O gerenciamento desses riscos esta ligado com o investimento em
publicidade e conscientizacao da populacao sobre os aspectos positivos e sobre as
mitigacdes de eventuais prejuizos com a realizagdao da atividade. Tais investimentos
devem ser feitos pelo particular, de modo que os riscos sociais devem ser atribuidos

ao particular contratado.

7. RISCOS DE OCORRENCIA DE CASOS FORTUITOS OU DE FORGCA MAIOR

O risco de ocorréncia de caso fortuito e forca maior pode ser objeto de
seguros ou nao. Caso seja possivel ser objeto de cobertura de seguros oferecidos
no Brasil, 0 seu risco deve ser atribuido ao particular, que podera contratar o seguro.
Por outro lado, se ndo for passivel de cobertura por seguradora, o risco devera ser

atribuido ao Estado.

8. QUADRO MATRIZ DE RISCO
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Os riscos e responsabilidades das partes foram tratados acima e devem ser
previstos no contrato de delegacao. Resumimos tais riscos na tabela abaixo, que

pode constar no contrato de delegacao:

Impacto Probabilidade

Mecanismo de

Riscos Materializacdao | Alocacao mitigaco (A:It:a, (Alta, Média,
Me.dlo, Baixa)
Baixo)
Gestdo da
loteria,
proble,rr'\as Aplicacao de
tecnoldgicos .
Técnico e decorrentes da penalidades e . -
- - Contratada multas, a Baixo Média R1
operacional operacao, depender da
dificuldades .
derivadas do gravidade.
planejamento
comercial etc.
Acompanhamento
Atraso na da realizagao de
realizagdo de investimentos e do
Investimento | investimentos cumprimento de
€ €no Contratada cronograma. Médio Média R2
cronograma cumprimento Aplicagcao de
de operacao de penalidades e
cronograma multas, em caso
contratual. de
descumprimento.
Atraso ou Exigéncia de
inadimpléncia pagamento da
Pagamento | no pagamento Contratada outor.g? como Médio Baixa R3
da outorga da outorga condi¢do para
devida ao assinatura do
Estado. contrato.
Atraso ou ‘ox
Repasse das | inadimpléncia I?rNeV|sao de
destinagdes no repasse de rescisao contratual .
) . Contratada | em caso de atraso Alto Baixa R4
financeiras valores . 20
ao Estado devidos ao St:petrlordg
Estado. (trinta) dias.
Diminuigdo ou
aumento da
Demanda demanda por | Contratada Médio Média R5
qualquer
motivo.

Riscos Materializagcao Alocagao Impacto Probabilidade # |
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Mecanismo de (Aflt?’ (Alta, Média,
mitigacéo Me.d 1o, Baixa)
Baixo)
A
CONCESSIONARIA
deverd observar
todas as normas
Descumprimento trabalhistas, bem
de normas de como
trabalho, inclusive determinagdes
e especialmente legais e
regras de regulamentares
Trabalhista seguranca do Contratada q.uantwo a Baixo Baixa R6
trabalho. legislagao de
seguranga e
Greves dos medicina do
empregados e trabalho em
colaboradores da relagao aos seus
Contratada. empregados,
prestadores de
servigos,
contratados ou
subcontratados.
Necessidade de
interface com as
entidades e os
6érgdos publicos,
subcontratadas, Apresentagao
consumidores e anual de relatdrios Baixo Baixa R7
tomadores de de auditoria
servicos da contabil.
Contratada, bem
Stakeholders COMo com 0s Adocao de
da USUARIOS. Contratada | melhores praticas
delegagao de governanga
Inadimplemento corporativa,
de consumidores especialmente
ou tomadores de programas de
servico da integridade
CONCESSIONARIA (Compliance). Alto Baixa R8
pelos pagamentos
que lhe forem
devidos a
qualquer titulo.

Riscos

Materializagao

Alocacao

Impacto Probabilidade

Mecanismo de

mitigacgao

(Alto,

Médio,

Baixo)

(Alta, Média,
Baixa)
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Restri¢cao
operacional

administragao
do Estado de
Pernambuco
e/ou dos
Municipios.

regularmente
instruido pela
Contratada,
ensejard a
revisao do
contratoou a
exclusado de
ilicitude de
eventual atraso
ou
inadimplemento
incorrido pela
Contratada, de
modo a ndo se
aplicar a
correlata sangao,
desde que
demonstrada a
causalidade,
ainda que
parcial, entre o
atraso ou
inadimplemento

Revisdao do
decorrente de
. cronograma
. decisdo ou
Omissao . contratual e
omissao de Dy
Poder SraB0s OU Poder reequilibrio do
Concedente 9 contrato, por Alto Média R9
. entidades Concedente -
e 6rgaos L meio de
Ublicos publicos, prorrogacgao do
P ’ exceto se 1270
decorrente de P
. . contratual.
fato imputavel
a contratada
A demora na
obtencao de
licengas,
permissdes e
autorizagdes
exigidas para a
plena execugado
do OBJETO, ou
mesmo para a
exploragdo de
RECEITAS
ACESSORIAS,
por fato
imputavel ao
Poder PuUblico,
em nivel
municipal,
Atrasos estadual ou
decorrentes da federal, assim
nao obtengao entendida como
de ademoraem
autorizacgodes, prazo superior a
licencas e 90 (noventa)
Obtencao de | permissdes de dias do
. ~ P Poder .
autorizacao e 6rgdos ou protocolo do Alto Média R10
. . Concedente. -
de licengas. entidades da pedido
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e ademora na
emissdo das
licencas,
permissdes e/ou
autorizagles e a
irregularidade
da Contratada,
sem prejuizo de
outras formas
de
recomposigao
do equilibrio
econémico-
financeiro em
favor da
Contratada, caso
necessario.
O PODER
CONCEDENTE
devera
colaborar,
dentro da sua
esfera de
competéncias e
observados os
termos da
legislagao
pertinente, com
a obtencao das
licengas e
autorizagoes
eventualmente
necessarias para
a Delegacao,
junto aos
demais 6rgaos,
inclusive com a
participagdo em
reunides
técnicas e envio
de
manifestacdes
necessarias.
Ingresso de
novo agente
no mercado,
legalizagao de
nova
modalidade de
jogos lotéricos
ou de azar,
inicio de o
atividades de Alto Média R
lazer que faz
concorréncia
direta, ou
indireta, na
mesma
localizagdo ou
em outro
Estado ou pais

Concorréncia

Contratada
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» O e a a O AIOCa O Alto - ge
gacao ( L (Alta, Média,
Médio, .
. Baixa)
Baixo)
Alteracao de
legislacdo, de .
9 ? Mecanismo de
regulacao ou de - a
. revisdao
entendimento .
o . extraordinaria para
jurisprudencial .
. recomposi¢cao do
gue tenha impacto c
. . equilibrio da
. direto nas receitas ~
Normativos Poder equacgao .
- ou despesas do . Alto Baixa R12
e juridicos Concedente econémico-
Contrato, . .
. financeira,
relacionados .
o especialmente
especificamente .
- mediante
com a execugao rorroaacio de
das atividades P gas
. prazo contratual.
objeto da
concessao.
Custos excedentes
relacionados ao
objeto do Contrato,
ou custos por ela
subestimados
Variacao de custos
de insumos, custos
operacionais, de
manutencao, Contratada deve
investimentos ou adotar as melhores
qualqguer outro praticas
custo incorrido na empresariais e de
sua atuacdo. governanca e
Econdmicos, adotar
financeiros e | Aumento de custo contabilidade e -
~ . L Contratada . Média Alta R13
alteracao de capital, variagcao demonstragdes
cambial nas taxas de financeiras

cambio e/ou
alteracao de taxas
de juros praticados
no mercado.

Aumento do custo
de empréstimos e
FINANCIAMENTOS
assumidos para a
realizagdo de
investimentos ou
custeio das
atividades OBJETO
do Contrato.

padronizadas.

Contratacao de
seguros pela
Contratada.
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Contratada nao
apresentar
capacidade

financeira e/ou de
captacdo de
recursos.

Custos de ag¢des
judiciais de
terceiros contra a
Contratada ou
subcontratadas
decorrentes da
execugdo do
Contrato, salvo se
por fato imputavel
ao PODER
CONCEDENTE.

Manifestacdes
populares e

Contratagdo, pela
CONCESSIONARIA,
de seguros de
riscos operacionais
ou riscos

Social . Contratada . Média Baixa R14
expedientes nomeados do tipo
judiciais. “todos os riscos”,
incluindo, tumulto
ou manifestacdes
populares.
Para os riscos
comprovadamente
Ocorréncia de nao cobertos pelo
eventos naturais mercado
imprevisiveis e securitario
inevitaveis ou atos brasileiro e em
humanos condigbes
imprevisiveis e Se passivel comerciais viaveis,
inevitaveis que de seguro - podera ser
resultem em Contratada aplicado o
Caso onerosidade mecanismo de
fortuito ou | comprovadamente Se ndo reequilibrio Baixo Baixa RIS
forca maior excessiva para coberto por econémico-
qualquer das Seguro - financeiro,
PARTES ou Poder mediante
inviabilizem Concedente prorrogacao do
inequivocamente a contrato

continuidade do
Contrato.

preferencialmente,
ou extingao da
Contrato.
A Contratada
devera comunicar
ao PODER
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CONCEDENTE, no
prazo de até 48
(quarenta e oito)
horas, todas as
circunstancias ou
ocorréncias que,
constituindo
motivos de CASO
FORTUITO ou
FORCA MAIOR,
impecam ou
venham a impedir
a normal execucdo
do Contrato. As
PARTES
comprometem-se
a empregar todas
as medidas e agdes
necessarias a fim
de minimizar os
efeitos decorrentes
dos eventos de
CASO FORTUITO
ou FORCA MAIOR.
Contratacao de
Seguros pela

Contratada.
Interrupcao -
pe Interrupgdo da . .
das exoloracio dos Aplicagdes de
atividades .|o ¢ Contratada sanc¢des previstas Alto Baixa R16
servigos delegados
pela no contrato.
pela Contratada.
Contratada
Contratagao de
verificador
independente para
. aferir desempenho
Baixa N .. . .
. N&o atender aos e emitir relatério
qualidade - L .
na padrdes de com indices pré-
. ualidade determinados - -
prestagao q, . Contratada e Médio Média R17
. minimos na (Cenario “A",
dos servigos N .
pela prestagao dos especialmente).
servicos. Aplicacdo de
Contratada ¢ plicag
multas e

penalidades na
hipdtese de baixo
desempenho.
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° sriafizacao 0caca0 | ge gag3 (Alto, )\ 1ta, Média,
LERTE, Baixa)
Baixo)
O PODER
CONCEDENTE
podera
promover a
A ARPE ou o retzg:jidgsdos
Estado decidem s
delegados,
~ revogar
Revogacao . nos termos da
. unilateralmente o . ~
unilateral contrato Poder legislacdo e
pela ARPE ’ apos prévio Alto Baixa R18
Concedente .
ou Estado ou pagamento, as
~ Retomada dos
encampagao . contratadas
servicos por da
razdes de . . ~
. T indenizagao,
interesse publico.
abrangendo
especialmente
amortizagcao
de
investimentos.
Descumprimento,
pelo PODER
CONCEDENTE, de Mecanismo de
suas obrigagdes revisao
contratuais ou extraordinaria
regulamentares, para
Inexecugao incluindo, mas reequilibrio da
contratual ndo se limitando Poder equacdo Alto Baixa R19
pelo Poder ao Concedente econémico-
Concedente | descumprimento financeira,
de prazos a ele especialmente
aplicaveis nos por meio da
termos do prorrogacao
CONTRATO e/ou do contrato.
na legislacao
vigente.
Descumprimento,
pela Contratada,
d? suas Mecanismo de
obrigagdes .
- revisdo
contratuais, .
. . extraordinaria
- incluindo, mas
Inexecucdo ~ P para
contratual ndo se limitando reequilibrio da
ao Contratada ~ Alto Baixa R20
pela . equagao
descumprimento N
Contratada econémico-
de prazos a ela ; .
aplicaveis nos f|qanc~e|ra.
termos do Ari;cr?%’a;sde
CONTRATO e/ou coes.

na legislagao
vigente
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Risco erializagao | Alocagac gacac (Alto, | )\ jta, Média,
Me.dlo, Baixa)
Baixo)
A decretagao da
caducidade do
contrato devera
ser precedida de
Extingdo do verificagdo da
contratado por Poder inadimpléncia da
Caducidade decretacao da Contratada em Alto Baixa R21
. Concedente
sua caducidade processo
administrativo,
assegurado o
direito a ampla
defesa e ao
contraditério.
Contratada
podera rescindir
o0 CONTRATO no
Extingao do caso de
Contrato por descumprimento
descumprimento das normas
Rescisdo pelo PODER contratuais pelo .
contratual | CONCEDENTE | Contratada PODER Alto Baixa R22
de suas CONCEDENTE,
obrigagdes mediante agao
judicial
especialmente
intentada para
este fim.
PODER
CONCEDENTE
procederd aos
levantamentos e
avaliacbes
necessarios a
determinagao do
Extingcao do montante de
Contrato por indenizagao
eventuais eventualmente
ilegalidades devida a
Anulacio verificadas no Poder Cohtratada, .
do contrato EDITAL e nos Concedente dewda_mente Alto Baixa R23
seus ANEXOS, na corrigida
licitagcdo, no monetariamente
CONTRATO e nos Nos Mesmos
seus ANEXOS moldes

aplicaveis ao
reajuste, desde a
data do
investimento até
a data do
pagamento
integral do valor
devido.
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° erializacac ocagdo de mitig (Alto, | 1\ ta, Média,
bzl Baixa)
Baixo)
Mecanismo de
Alteracao nas revisao -
~ Y extraordinaria
Alteracdes condi¢gdes de
B - ~ para
unilaterais do prestacao de A
- reequilibrio da
contrato e/ou da | servicos e/ou no Poder ~ Ly
e~ equacgao Alto Média R24
especificagdo do encargo das Concedente. L
. econdmico-
objeto. partes pelo - .
financeira,
Poder especialmente
Concedente. P .
por meio de
prorrogacao.
Criagao,
extingao ou
alteracao de
tributos ou
encargos legais
gue incidam
diretamente
sobre os
servigcos
prestados pela
Contratada, ou
sobrg °© queNto, € Procedimento
cuja criacdo,
~ de
alteracao ou i
R recomposi¢cao
extingdo ocorra ST
. do equilibrio
apos a data de .
econdmico-
~ entrega das ) .
Alteracao roDoStas. com financeiro, em
tributaria (fato do prop ' Compartilhado favor da Médio Baixa R25
P comprovada
principe) ~ Contratada ou
repercussao
. do Poder
direta sobre o
O Concedente,
equilibrio
. conforme o
econdmico-
. . caso.
financeiro do
Contrato.
Majoracao da
aliquota do
Imposto sobre
Servicos de
Qualquer
Natureza (ISS)
incidente sobre
as atividades
objeto do
Contrato.
Ocorréncia de
sinistros e danos
. envolvendo a ~
Respons.abllldade estrutura Contratada Contratacao Médio Baixa R26
Civil : de Seguro
material e/ou
pessoal da

Concessionaria.
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10. RESPONSABILIDADES E OBRIGAGCOES DAS PARTES

A responsabilidade e obrigacdes das partes constardao nas minutas do Edital

e do contrato e instrumentos anexos. E necessario, entretanto, explicitar a clara

divisao de tarefas entre particular contratado e o Estado.

Responsabilidades do Estado:

Conduzir o processo de contratacao de contratacao, seja uma licitacao
por concorréncia, seja uma contratacao direta dos operadores por
meio de processo de inexigibilidade de licitagdo, como um
credenciamento, inclusive realizando a habilitacao das empresas
interessadas em explorar a atividade.

Assinar os contratos de delegacao.

Destinar os valores arrecadados e com destinacao prevista em lei ou
em Decreto, excluindo-se os valores destinados ao particular
contratado.

Promover as alteracdes normativas infralegais necessarias para o
melhor desenvolvimento das atividades lotéricas.

Fiscalizagcao do contrato e imposi¢cao de san¢des, quando necessario.
Homologar os planos de jogos e de investimento, bem como os jogos
lotéricos que o operador pretende explorar.

Promover o reajuste de valores, quando cabivel.

Recompor o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, quando
necessario.

Responder as solicitagdes e questionamentos do particular, sempre
em prazo razoavel e nunca superior a 60 dias.

Manter sigilo das informacdes confidenciais do contrato e do
particular contratado.

Contribuir, no que Ihe caber, na viabilizagcao dos empreendimentos,
com o fornecimento de informacdes que forem necessarias.
Incentivar a promog¢ao da solug¢ao amigavel e mais célere possivel dos

conflitos.
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Responsabilidades do particular contratado:

Operar os jogos lotéricos objeto de delegacdao, em meio fisico ou
virtual, de acordo com a estratégia da empresa, definindo os canais de
distribuicdo e de venda com total liberdade.

Observar e cumprir todas as normas legais e contratuais relativas a
exploracao dos jogos lotéricos, explorando a atividade de acordo com
o regulamento a ser editado pelo Estado.

Manter todos os requisitos de habilitacao e condi¢gdes previstas em
Edital como requisitos para que o particular assine o contrato de
delegacao.

Permitir a fiscalizagdo do Estado, disponibilizando todos os
documentos e informacdes relacionadas a loteria estadual que forem
exigidas.

Pagar o valor de outorga anual por cada modalidade lotérica
explorada.

Obter e possuir todas as autorizacdes e licencas necessarias para
explorar as atividades |lotéricas.

Obter todos os certificados exigidos pelo Estado e demais 6rgaos
competentes para explorar as atividades lotéricas, especialmente os
certificados que garantam a seguranca técnica e financeira da
operagao.

Apresentar plano de investimentos para ser homologado pelo Estado.
Pagar os valores de ressarcimento dos estudos objeto do Edital de PMI
n° 004/2021.

Realizar o pagamento dos prémios aos apostadores.

Recolher todos os tributos incidentes sobre a atividade.

Pagar todos os fornecedores e empregados que prestam servicos
relacionados a exploracao das loterias.

Repassar os valores arrecadados ao Estado, para que seja feita a
destinacao legal dos valores.

Obter e manter garantia contratual para assegurar o cumprimento

das obrigag¢des contratuais durante todo o prazo de delegacao.
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e Pagar todas as multas ou san¢des administrativas impostas pelo
Estado ou outros 6rgaos publicos relativos a exploragcao da atividade
lotérica.

e Apurar e resolver reclamagdes ou queixas de apostadores, de forma
fundamentada e em prazo razoavel.

e Responder perante o Estado e terceiros por todos os atos praticados
pelo contratado no ambito da exploracao das loterias.

e Ressarcir o Estado de Sao Paulo por todos as condenacdes judiciais
para atendimento de obrigacdes atribuidas ao particular contratado.

e Cumprir a legislagao trabalhista, previdenciaria, e de seguranca e de
medicina do trabalho, permitindo a fiscalizacao do Estado quanto ao
cumprimento também dessas normas.

e Possuir programa de integridade que cumpra as melhores praticas
internacionais, e observar as melhores praticas de governancga
corporativa, de modo a combater a corrupcao, a lavagem de dinheiro
e o financiamento internacional de terrorismo.

e |Informar as autoridades todos os atos ilicitos de que tenha
conhecimento em razao das atividades objeto do contrato.

e Garantir a privacidade e seguranca dos dados pessoais dos
Apostadores.

e Informar o Estado sobre todos os processos judiciais e administrativos
existentes que sejam relacionados com a operacao do contrato de

delegacao.

1. O MECANISMO DE REMUNERAGAO DO CONCESSIONARIO E AS FONTES DE
RECEITAS DESTE

A remuneracao dos operadores correspondera a um percentual incidente
sobre o valor liquido da arrecadacao das apostas, cuja destingao € a cobertura de
todas as despesas e custos do operador, bem como a remuneragao do capital
investido. Esse percentual devera ser fixado em decreto emitido pelo governador,

como serd indicado abaixo.

O regime de precos nos servicos lotéricos € muito especifico porque a remun
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eracao do operador corresponde a um percentual incidente sobre o valor
apostado pelos jogadores. Ou seja, a remuneragao do operador nao é um valor
fixado previamente estabelecido, mas esta vinculada com o sucesso comercial das

loterias.

Desse modo, o preco fixado para cada bilhete ou aposta oferecida com o
operador é estipulado considerando o seu potencial comercial, existindo um ponto
de equilibrio em que existe um valor que permite o maximo de receita. E
perfeitamente possivel, entao, ser fixado um preco de bilhete de loteria numerada
no comego do contrato e tal valor ndo ser alterado ao longo de toda a exploragao,
desde que ele assegure a arrecadacao total estimada. O importante é obter a
arrecadacao projetada, o0 que assegurara a remuneracao do operador com base no

percentual sobre a operacgao.

Por esse motivo, a disciplina dos precos de bilhetes e apostas deve ser fixado
por quem detém a expertise do mercado e a capacidade de adotar as melhores
praticas que visam a aumentar a arrecadacao. Ou seja, o regime de precos deve

conferir ampla liberdade para o operador fixar o preco que entender ser o melhor.

Com efeito, é dispensavel a fixacao de uma cladusula de reajuste e de uma
definicao prévia de um indice de reajuste, pois a remuneracao do particular &
atrelada a um percentual da arrecadacao e nao a um preco fixo, que perde valor

com o tempo.

Além dos valores recebidos pela venda de bilhetes, deve ser autorizada a
ampla exploracao de receitas marginais, decorrentes de atividades distintas da
exploracao dos jogos lotéricos. A autorizacao expressa da obtencao dessas receitas
aumenta a atratividade do projeto e, consequentemente, impulsiona o sucesso

comercial das loterias.

Ademais, existem trés temas afetos a remuneracao das concessionarias,
ainda que forma indireta: (i) regime de bens reversiveis; (ii) reequilibrio econémico-

financeiro; e (iii) regime de indenizagdes.

Primeiramente, o modelo proposto nao prevé a reversibildiade de bens, pois
eles possuem alto nivel de depreciacao e nao podem ser explorados e mantidos
adequadamente pelo Estado apoés o término do prazo dos contratos. Assim, a

reversibilidade dos bens teria como efeito a indenizacdo do Estado pelos
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investimentos realizados pelo operador, 0 que ndao é o que se busca com a

delegacao das loterias para a iniciativa particular.

Em segundo lugar, € imprescindivel que o contrato contenha regras claras

sobre as hipoteses de reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.

O equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos &
relacionado com a manutencgao das receitas e encargos estimados pelo particular
e que deram origem ao contrato na proposta oferecida no processo de contratacao.
Assim, a manutencao da equacao econdmico-financeira serve para operacionalizar
compensacdes das partes pela ocorréncia de eventos que configurem riscos
atribuidos a uma das partes e que impactem econdémica ou financeiramente na

outra parte.”

Por sua vez, a equacao econdmico-financeira dos contratos de concessao €
constituida por diversos elementos, como o preco, obrigacdes, prazo, alocacao de
riscos, dentre outros fatores que compdem essa complexa relacdo.*> A protecao
desse equilibrio econémico-financeiro é condicdao necessaria para garantir a

viabilidade e a exequibilidade de contratos de delegacao.*

A recomposicao do equilibrio econédmico-financeiro do contrato devera ser
realizada quando ocorrerem os riscos atribuidos ao Estado. Nessas situagdes, o

contrato devera ser alterado para garantir a viabilidade econdmica da delegacao.

E importante reiterar que o valor das apostas, em regra, ndo tem efeito sobre
o equilibrio econémico-financeiro do contrato e o particular devera deter ampla
liberdade de fixagao dos precos. Por isso, ndao se trata de causa de equilibrio, em

regra.

Igualmente, o valor da outorga é estipulado previamente e pago na data da
assinatura do contrato, de modo que a regra é que tal valor ndo seja alterado ou

reequilibrado.

4T RIBEIRO, Mauricio Portugal. O que todo o profissional de infraestrutura precisa saber sobre equilibrio econémico-
financeiro de concessdes e PPPs (mas 0s nossos juristas ainda ndo sabem). In: MOREIRA, Egon Bockmann (coord.).
Tratado do equilibrio econdmico-financeiro: contratos administrativos, concessdes, parcerias publico-privadas,
taxa interna de retorno, prorrogagao antecipada e relicitagao. 2% ed. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 538.

42 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; LOUREIRO, Caio de Souza. O equilibrio econémico e financeiro nas
concessdes, Dinamismo e seguranga juridica na experiéncia brasileira. In: MOREIRA, Egon Bockmann (coord.).
Tratado do equilibrio econdmico-financeiro: contratos administrativos, concessdes, parcerias publico-privadas,
taxa interna de retorno, prorrogacgao antecipada e relicitagcdo. 2% ed. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 138.

43> MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; LOUREIRO, Caio de Souza, 2019, p. 136.
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Em caso de reequilibrio, os dois principais elementos que podem ser
alterados sao o prazo do contrato e o percentual da arrecadacao destinada para a
remuneracao do operador. A modificacao desses dois elementos permite a
recomposicao do equilibrio do contrato. Ainda, a alteracao de alguns desses

elementos também demanda a recomposicao do equilibrio do contrato.

Por fim, os contratos de delegacao deverao prever regras sobre indenizagao
por investimentos realizados e nao amortizados em caso de revogacao precoce,

unilateral e injustificada do contrato.

Essas regras sao ainda mais essenciais se for adotado o modelo de permissao
de servico publico,em que € possivel prever a revogabilidade unilateral do contrato,
nos termos do art. 40, da Lei 8.987/1995. Ocorre que essa revogabilidade ndo implica

a auséncia de dever de indenizagcdo do Estado, como ja apontado acima.*

Assim, o contrato deverd prever que no caso de revogacao unilateral da
permissao pelo Estado o particular contratado possui direito a indenizagao pelos
investimentos realizados e nao amortizados, abrangendo os lucros cessantes desse
investimento realizado; e a devolugao proporcional do valor pago a titulo de

outorga.

Esse regime de indenizacao € necessario para garantir a viabilidade
econdmico-financeira do empreendimento. Sem essa garantia, o risco do operador
€ muito alto e ndo compensa financeiramente os investimentos que terao que ser

realizados.

12. CONTRAPARTIDAS FINANCEIRAS DEVIDAS AO ESTADO

No modelo proposto, sdo devidas duas espécies de contrapartidas ao Estado
pela exploracao das loterias: (i) pagamento de valores de outorga pela assinatura
do contrato de delegacao; e (ii) destinacao de recursos ao Estado, segundo

percentuais fixados em decreto e seguindo parametros da legislacao federal.

O processo de contratacao abrange duas fases distintas. Primeiro, o

operador interessado em realizar o contrato devera comprovar possuir qualificacao

44 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 266.
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juridica, técnica, fiscal e econdmico-fianceira, conforme critérios tratados
anteriormente. Ou seja, ele deverd demonstrar ser capaz de explorar os jogos

lotéricos, com um minimo de garantia de qualidade.

Depois, o operador devera apresentar plano de negdcio indicando
expressamente quais modalidades lotéricas ele pretende explorar, qual a
estimativa de investimentos e de arrecadacao. Para cada modalidade lotérica
escolhida e indicada em seu plano de negdcio, o operador devera pagar um valor

correspondente a uma outorga pela delegacao dessa atividade ao particular.

Esses valores estarao previstos no Edital de Chamamento Publico para
delegacao das loterias. O pagamento de tais valores esta previsto no art. 15, incisos
I, VI e VII, que tratam dos critérios de julgamento que incluem o pagamento do
maior valor pela outorga.*® Assim, essa contrapartida financeira € realizada pelo
operador por conta da assinatura do contrato, da outorga do servico publico.*®
Essas contrapartidas podem ser um valor fixo ou podem ser um percentual sobre
as receitas auferidas pela concessionaria, a depender da modelagem financeira e
da viabilidade econdmica do empreendimento.

Propde-se o0 pagamento de valores fixos, para diminuir o risco para o Estado,
sendo que os valores propostos foram calculados nos estudos econdmicos-
financeiros (Produto lll), de acordo com a estimativa de arrecadacao de cada uma

das modalidades.

Propde-se o pagamento do valro de R$500.000.000.00 (quinhentos milhdes
de reais) para o primeiro ano e de R$50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais)
por ano pelos dezenove anos seguintes. Os valores propostos para o total de 20

anos sao os seguintes por modalidade:

e Loteria prongdsticos numéricos e numerada: R$829.352,00
e Loteria instantanea: R$176.109.000,00.

e Loteria de progndsticos esportivos: R$294.369.000,00

e Loteria de progndstico especifico: R$0,00 (zero reais).

e Apostas de quota fixas: R$150.171.000,00.

45 Art. 15. No julgamento da licitagdo serd considerado um dos seguintes critérios (..) Il - a maior oferta, nos casos
de pagamento ao poder concedente pela outorga da concessao; (...) VI - melhor proposta em razdo da combinagao
dos critérios de maior oferta pela outorga da concessao com o de melhor técnica; ou VIl - melhor oferta de
pagamento pela outorga apds qualificagdo de propostas técnicas.

46JUSTEN FILHO, Margal, 2003, p. 252.
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Esses sao os valores totais de outorga, apurados sobre a arrecadagao
estimada total do Estado de Sao Paulo. Desse modo, para que nao os operadores
habilitados ndao sejam sobrecarregados financeiramente e o empreendimento
perca a sua atratividade, esse valor devera ser repartido entre todos os operadores
contratados.

Por exemplo, se no primeiro houver a delegacao para 10 operadores que
explorardo as apostas de quota fixa, o valor de R$150.171.000,00 ser3 dividido entre
esses dez operadores e nao sera pago invidivualmente por cada um deles.

Em razao disso, os valores de outorga deverdao ser pagos anualmente no
aniverario de cada contrato. Assim, o pagamento sera realizado no inicio de cada
ano do projeto e em valor fixo.

A excecao € apenas da primeira parcela que devera ser quitada como
condicao para assinatura do contrato. Nesse caso, 0s concessionarios irao pagar de
acordo com o numero de contratos vigentes e, ao término do ano, havera
compensacao dos valores pagos a maior. Na hipdtese de haver duas empresas
contratadas inicialmente, o valor sera dividido entre elas. Se houver mais empresas
contratadas ao longo do ano, os valores serao redistribuidos e a diferenca paga a
maior pelas novas empresas sera destinada as empresas que dividiram o
pagamento do valor total no inicio.

Essa sistematica retira o risco financeiro em relagcao ao pagamento da
outroga para o Estado. Independentemente da performance do particular, o
Estado fara jus ao valor da outorga e o receberd no inicio do empreendimento.

Ademais, propde-se um valor minimo para o operador, de R$20.000.000,00
(vinte milhdes de reais) para o primeiro ano e de R$5.000.000,00 (cinco milhdes de
reais) para os demais anos.

Além desses valores, o Estado também fara jus a parcela relevante dos
valores arrecadados com a exploracao da Loteria.

Do valor total arrecadado, devera ser realizado o pagamento de prémios e
tributos. O valor restante sera parcialmente destinado ao Estado e parcialmente
destinado ao operador, de acordo com percentuais fixados pelo Estado em Decreto
e previstos nos contratos de delegacao das atividades lotéricas.

Sobre esses percentuais, a regulamentacdao atual nao prevé quais
percentuais deverao ser repassados ao Estado e qual a sua destin¢ao especifica. Por

isso, os estudos contemplam a sugestao de um valor total para o Estado, que
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devera identificar qual a melhor distribuicdo e destinacao desses valores. Os
percentuais foram indicados acima.n

O contrato de delegacao deve prever que os valores arrecadados com a
exploracao da loteria devem ficar em conta titularizada da SPE e especifica para
recebimento dos valores de aposta. A cada 30 (trinta) dias, as operadores deverao
realizar o repasse dos valores devidos ao Estado, em conjunto com relatorio das
atividades e com a informacao dos valores arrecados e dos valores repassados ao
Estado.

Como ja visto, os Estados detém competéncia para regulamentar o servico
publico estadual de loteria, inclusive alterando os percentuais de destinacao do
produto da arrecadacao da loteria, de modo a torna-los mais compativeis com a

realidade de cada Estado.

Quando menos, deve-se obedecer apenas as balizas fixadas pela Uniao
quanto a destinagao dos recursos. Assim, Nao sao todas os percentuais previstos na
Lei Federal que devem ser obedecidos pelo Estado. Existem apenas duas regras
gue se pode cogitar como de observancia obrigatdria pelos Estados: percentual
destinado para pagamento de prémios (payout) e percentual destinado para a
seguridade social. J& os demais valores, destinados para Fundos Nacionais e para
0os Comités Olimpico e Paralimpico sdao regras que disciplinam exclusivamente a

loteria federal e ndo abrangem as loterias estaduais. Explica-se.

A destinacgao de recursos para fundos da Uniao nao sao regras nacionais das
loterias aplicaveis a todos os entes da federagcao, mas regras que regulamentam o
servico em ambito nacional. Interpretacao diversa conduziria a conclusao
teratologica de que os valores arrecadados com as loterias estaduais deveriam
seguir a destinacao igualmente ao previsto na legislacao federal e,
consequentemente, todo o produto da arrecadacgao seria vertido a Unido e nao aos
Estados. Tal interpretacao violaria o pacto federativo, a imunidade tributaria
reciproca entre os entes federativos e a titularidade estadual sobre as loterias

estaduais.

Desse modo, somente as normas gerais sobre destinagcao de recursos devem
ser observadas pelos Estados. Isto €, somente as normas que disciplinam o

pagamento de prémios e da seguridade social.
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Por fim, a competéncia material do Estado deve obedecer as normas
constitucionais, especialmente o art. 195, Ill, gue prevé como fonte de custeio da
seguridade social a receita dos concursos de prognésticos. Ou seja, as loterias
necessariamente devem assegurar o custeio da seguridade social, seguindo as

regras estipuladas pela Unido, guando houver.

Diante disso, conclui-se que o Estado do Sao Paulo pode emitir Decreto para
definir os percentuais de destinacao dos recursos das loterias estaduais. Tal
modificagcdo nao precisa ser feita mediante alteragcao de lei, mas por meio de

decreto que regulamenta o servico.

Em sintese, as contrapartidas devidas ao Estado sao: (i) pagamento de

outorgas; e (ii) destinacao de parte da arrecadac¢ao do jogo.

Conforme consta de forma detalhada acima no item que trata das
responsabilidades e obrigacdes das partes, o contrato de delegacao prevera como
obrigacao da concessionaria o pagamento da outroga e o repasse dos valroes
arrecadados com a exploracao da loteria. Também sera prevista a contratacao de
seguro para garantir os valores de repasses devidos ao Estado, no valor equivalente

a 0,5% sobre a projecao estimada de repasses devidos ao Estado

13. O MECANISMO DE REGULAGAO E FISCALIZAGCAO DO CONTRATO

O regulamento dos servicos lotéricos e o contrato devem disciplinar
mecanismos de fiscalizagao e controle da atividade dos operadores e dispor sobre
o regime sancionatério. O Estado detém a competéncia e o dever de fiscalizar o
cumprimento das normas regulatdrias e contratuais pelos operadores, mas deve
fazé-lo seguindo regras previamente estipuladas, que geram seguranca juridica e

contribuem para o adimplemento contratual.

Assim, o regulamento e/ou o contrato devem trazer regras prevendo a
competéncia do Estado para fiscalizar as atividades dos operadores a qualquer
momento para verificar o cumprimento das suas obrigacdes. Também deve
estipular o dever dos operadores de contribuirem com a fiscalizacdo do Estado,
especialmente com a disponibilizacao de dados e informacdes sobre todos os

aspectos da sua operacao de forma mais célere possivel.
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Para viabilizar a fiscalizacao, o Estado devera prever instrumentos claros de
controle da atividade dos operadores. Sugere-se a estipulagcao de entrega de
relatérios frequentes (mensais e anuais) a respeito das atividades de loteria, de

modo a assegurar o cumprimento das normas regulatérias.

Além desses relatérios, deve-se exigir a instituicdo de programas de
integridade (compliance) pelos operadores de jogos de azar, inclusive com o auxilio
de auditorias internas e externas independentes. Os programas de integridade
servem como um importante mecanismo de fiscalizacdo e garantia de
cumprimento das normas regulatorias, sendo exercido inicialmente pelo proprio
operador. Para que tenha efetividade, a regulacao devera prever regras sobre os
requisitos minimos gque o programa de integridade devera atender, seguindo
diretrizes e padrdes internacionais. Sugere-se exigir o atendimento as diretrizes do
ISO 37001. Tal certificacao deve ser exigida apds a contratacao e nao como condicao

de habilitagao.

Ainda, € recomendavel prever a necessidade de uma pessoa responsavel
pelo programa de integridade ou a contratacdao de uma empresa terceirizada
especializada na area ou uma auditoria com reconhecida independéncia e
capacidade. Também devem ser previstos procedimentos de investigacao interna
e canais de comunicacao direta com o Estado, para informar qualquer

irregularidade.

Dentro do programa de integridade, os operadores de jogos de azar podem
ter que fazer auditorias internas frequentes, assim como auditorias externas com
empresas independentes e especializadas. Tudo isso para garantir o pleno
cumprimento das normas regulatoérias pelo proprio operador, sem intervengao

direta do Estado.

Os programas de integridade e a exigéncia de realizacao de auditorias
internas sao importantes mecanismos de fiscalizacdao dos operadores de jogos de

azar.

Além disso, deve haver previsao da realizacao de auditorias pelo Estado,
diretamente ou por meio de empresa terceirizada contratada para esse fim. Deve-
se estipular auditorias regulares, na frequéncia anual e auditorias extraordinarias,

guando o Estado entender necessario. Tais auditorias devem fiscalizar tudo
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relacionado com a exploragao dos jogos lotéricos, abrangendo inclusive os

equipamentos utilizados pelo operador.

No caso de adog¢ao do modelo do Cenario “B”, nao sugerimos a previsao de
criagdo de medidores de desempenho e da contratacao de verificador

independente para a sua mensuragao.

A previsdo de medidores de desempenho é mais compativel com o regime
de concessdes com exclusividade ou PPP, em que parcela da remuneracao da
concessionaria decorre de contrapartidas financeiras publicas. Assim, os medidores
de desempenho servem como instrumento de incremento da qualidade dos

servigcos e métricas para essa remuneracao publica da concessionaria.

No regime de concessao comum sem exclusividade, entretanto, reputamos
que o mais adequado € que se estabelececam critérios minimos de qualidade da
prestacao dos servicos pelas concessionarias, o que constara no Caderno de
Encargos e em regulamentos do servico. O descumprimento desses critérios
devera ser aferido pelo Poder Concedente, mas a sua consequéncia nao sera a
diminuicao de contraprestacao publica, pois ela nao existe nesse caso. Assim, a

consequéncia sera a imposi¢cao de penalidades.

Ademais, deve haver uma regulamentacao especifica da fiscalizacao das
movimentacdes financeiras do operador, para assegurar a lisura e combater
sonegacao fiscal, lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo
internacional, adotando as melhores praticas do mercado. Assim, o Estado deve
adotar instrumentos e praticas para garantir gue as informagdes prestadas pelos

operadores sejam fiéis a realidade.

A principal forma de se fazer a fiscalizagcao da atividade financeira € mediante
a geracao de relatdrios das transacdes realizadas pelo operador. Para garantir a
veracidade e confiabilidade dos relatdrios, os operadores devem possuir um
sistema de controle rigido que armazene os dados sobre todos os valores recebidos

e pagos pela operadora dos jogos de azar.

Assim, € imprescindivel que a regulacao disponha sobre a obrigacao dos
operadores de registrarem as suas atividades financeiras, para assegurar a

confiabilidade dos dados e permitir a sua verificacao, quando necessario. Isto &, os
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dados devem ser armazenados pelos operadores, mas devem estar sujeitos a

permanente acesso e revisao pelo Estado.

Quanto a prevencao de lavagem de dinheiro, a regulamentag¢ao deve vedar
expressamente a entrada de recursos financeiros de origem ilicita nos jogos de
azar. Para essa finalidade, € importante o cadastro e armazenamento de dados dos

apostadores e o registro de suas atividades.

Por fim, a regulamentacao deve tratar da disciplina sancionatdria, o que
abrange trés aspectos: (i) processo sancionador; (ii) regramento das sangdes e a
respectiva dosimetria; (iii) possibilidade de saneamento e substituicao da

penalidade.

Primeiramente, o regulamento deve trazer regras gerais sobre como o
processo sera instaurado e processado, respeitando o devido processo legal e as
garantias da ampla defesa e do contraditério. Ainda, deve-se prever a
obrigatoriedade de fundamentacao das decisdes que apliquem sancdes aos

operadores.

Em segundo lugar, as sancdes e sua hipdtese de incidéncia devem ser claras.
Deve haver previsao expressa de quais sao as sancdes cabiveis e em que hipotese

cada sancao é aplicada, observando sempre o principio da proporcionalidade.

Em terceiro lugar, o contrato e o regulamento devem prever a possibilidade
de o operador sanear o cometimento de infragao com a adogao de condutas
substitutivas a sancao. Essa possibilidade deve ser prevista como uma obrigacao
do Estado ndo como uma mera faculdade. Sempre se deve oportunizar ao
operador a possibilidade de substituir a penalidade imposta pela adocao de
condutas que visem garantir a reincidéncia da conduta ilicita, reparem os danos da

conduta ilicita e que promovam a adocao de melhores praticas pelo operador.

Além disso, o contrato devera conter clausulas expressas disciplinando o

regime de rescisao e as indenizacdes devidas ao operador.

14. MEDIAGCAO E ARBITRAGEM
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O contrato conterd previsao de clausulas de resolucao de disputas no
contrato de delegagao com um regime escalonado, prevendo a instauragcao de

processo de mediagao sucedido por arbitragem.

A mediacao é um processo em que as partes buscam a autocomposi¢cao dos
litigios por meio do auxilio de um terceiro imparcial (mediador), que ndo detém
poder decisério. O mediador atuara de forma a estimular a autocomposicao
mediante o auxilio no desenvolvimento de solu¢cdes consensuais. No entanto, esse
terceiro nao profere nenhuma decisado. Deve-se prever a necessidade de realizagao
prévia antes da instauracao de processo arbitral, de modo a garantir a utilizagao

dessa via, resguardados o0s casos urgentes.

Ainda, é imprescindivel a previsdao de um prazo maximo de duracao da
medicao, o que se sugere que seja de 90 dias no total, sendo de 60 dias apos a

nomeacao do mediador.

Sendo infrutifera a mediacao, ha clausula arbitral prevendo a resolucao de
conflitos por arbitragem em vez de processo judicial. Nessa clausula, sera
estipulada desde logo a camara de arbitragem responsavel por cuidar do processo
e o respectivo regulamento aplicavel ao procedimento arbitral. Ainda, deve prever
que a arbitragem sera conduzida por trés arbitros, sendo que as partes indicam
cada um arbitro e estes dois indicam o presidente. Também é importante fixar que
O processo devera ser finalizado em 365 dias, com prazo de 30 dias para prolagao

de sentenca, ressalvadas hipdteses excepcionais de prorrogagao de prazo.

Sugere-se, ademais, fixar que a arbitragem serd em idioma portugués,
regida pelas leis de direito brasileiro, e conduzida em Sao Paulo, Estado de Sao

Paulo.

N3ao sugerimos a adog¢ao de dispute boards nessas concessdes porque as
atividades lotéricas ndao possuem questdes técnicas suficientemente complexas
gue geram constantes litigios com o Poder Concedente e que demandam esse tipo
de método de solucao de conflitos. Os litigios que poderao surgir sao de natureza
mais eventual, tornando-se inadequad a adog¢ao de dispute boards, que sao mais
apropriados para contratos cuja execugao seja tecnicamente muito complexa e
demande constantes dialogos, disputas e decisdes sobre questdes técnicas por

parte do Poder Concedente.n
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Por ultimo, é importante prever um foro judicial competente para resolver
os conflitos que versem sobre direito indisponivel e para atender as medidas

urgentes.

15. RESSARCIMENTO DOS ESTUDOS

O Edital deve prever como condicao para a assinatura do contrato de
delegacao o pagamento dos valores devidos a titulo de ressarcimento dos estudos

objeto do Edital n°® 004/2021, nos termos do seu item 6.

O pagamento do ressarcimento devera ser realizado pelas Concessionarias
como condi¢cdo para assinatura do contrato ou como condi¢cao para o inicio da

operacao.

No caso de adocao do modelo do Cenario “A”, deve-se exigir o pagamento
do ressarcimento como condicao para assinatura do contrato, em sua

integralidade.

Ja no caso de adogao do modelo do Cenario “B”, para viabilizar a distribuicao
igualitaria do pagamento entre as empresas concessionarias, sera estabelecida
regra em gue as primeiras empresas credenciadas arcarao com o valor integral do
ressarcimento entre elas. Depois, cada empresa que for sendo credenciada tera a
obrigacao de restituir as empresas que ja realizaram o pagamento, de forma

proporcional.

Por exemplo, se forem credenciadas 5 empresas no primeiro momento, cada
uma podera arcar com 20% do ressarcimento. Depois, havendo credenciamento de
mais 5 empresas, as novas empresas pagariam 10% do valor do ressarcimento,
devidamente corrigido, para as empresas que inicialmente fizeram o pagamento.

E assim por diante.

O Edital contera previsao de que a auséncia de pagamento de ressarcimento

implicara inadimplemento contratual grave e rescisao do contrato de concessao.

16. CONCLUSAO
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No presente caderno, analisamos a fundamentacao legal e regulatoéria para
propor uma forma e um modelo de contratacao de empresas privadas para

explorar as atividades |lotéricas no Estado de Sao Paulo.

Anexo a esse documento, apresentamos o0s instrumentos juridicos
necessarios para implementar o modelo proposto, especialmente o Edital, Minuta

de Contrato e Anexos.
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