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1. DESCRICAO DOS FATOS

1.1. Trata-se de Recurso Administrativo interposto pela Concessionaria do Aeroporto
Internacional de Guarulhos S/A — GRU AIRPORT S/A., em face da Decisdo de Primeira Instancia,
consubstanciada pelo Despacho n° 52/2016/SRA, de 29 de junho de 2016 (Doc. 0431571), proferida pela
Superintendéncia de Regulacdo Economica de Aeroportos - SRA desta Agéncia, que indeferiu o pleito de
reequilibrio econémico-financeiro no que tange aos custos e investimentos extraordinarios incorridos pela
Recorrente na adequacao das condi¢oes de trabalho nas guaritas do Aeroporto de Guarulhos em
atendimento as normas do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, acolhendo os pareceres contidos
nas Notas Técnicas n° 02/2016/GOIA/SRA/ANAC (Doc.0431568), 16/2016/GOIA/SRA/ANAC
(Doc.0431569), bem como o despacho n° 18/2016/GERE/SRA (Doc. 0431570).

1.2. Em seu recurso, a Concessiondria, apos fazer breve relato sobre os fatos e comprovar a
tempestividade do seu apelo, apresenta pedido para que seja deferido o pleito de revisao extraordinaria ao
Contrato de Concessdao n° 002/ANAC/2012-SBGR quanto aos custos incorridos pela Recorrente para
atendimento das normas do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, conforme apontado no item
2.2.4.5 do pedido inicial apresentado pela Concessionaria, que perfaz o montante de R$ 553.981,00
(quinhentos e cinquenta e trés mil, novecentos e oitenta e um reais).

1.3. No mérito, a Recorrente apresenta as razdes de seu recurso, detalhando os temas que sob
sua otica justificam a reforma da Decisdao de Primeira Instancia (Doc. 0431571), desenvolvendo sua tese
mediante os seguintes topicos:

a. Da higidez juridica dos argumentos suscitados pela recorrente como motivos para o
reequilibrio econémico-financeiro do Contrato;

b. Da alocacao de riscos e da divisdo de responsabilidades no Contrato de Concessao;

c. Da necessaria limitacdo da expressao "analise direta das condi¢bes do respectivo
Complexo Aeroportuario" constante no item 1.33 do Edital de Leildo 02/2011;

d. Do principio da legalidade e do dever de diligéncia da Administracdo: a necessaria
observancia e cumprimento das normas legais editadas pelo Ministério do Trabalho;

e. Do equivoco quanto a conceituagéo do termo "passivo” constante na Clausula 5.2,14 do
Contrato de Concessao.

1.4. Este é o objeto do recurso interposto.
2. DA FUNDAMENTACAO LEGAL
2.1. A Lein® 11.182, de 27 de setembro de 2005, conferiu competéncia a Agéncia Nacional de

Aviagdo Civil — ANAC para regular e fiscalizar a infraestrutura aeronautica e aeroportuaria, bem como
conceder ou autorizar a exploracdo da infraestrutura aeroportudria, no todo ou em parte, e decidir, em
ultimo grau de recurso, sobre as matérias de sua competéncia (art. 8° incisos XXI, XXIV e XLIII).

2.2. Nesses termos, em 14.06.2012, ap6s o regular procedimento licitatorio, foi assinado o
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Contrato de Concessdao n° 002/ANAC/2012-SBGR celebrado entre a ANAC e a Concessiondria do
Aeroporto Internacional de Guarulhos S/A. — GRU AIRPORT, cujo objeto é a concessao dos servicos
publicos para ampliacdo, manutencdo e exploracdo da infraestrutura do Complexo Aeroportuario do
Aceroporto internacional de Sao Paulo/Guarulhos - Governador André Franco Montoro.

2.3. Por sua vez, conforme competéncia instituida no art. 41, VII, do Regimento Interno da
ANACGC, alterado pela Resolucdo n° 381, de 14 de julho de 2016, no papel de gestora dos contratos de
concessao de infraestrutura aeroportudria, a Superintendéncia de Regulacdo Econdmica de Aeroportos -
SRA indeferiu o pedido de Revisdao Extraordinaria, ora em debate (Doc. 0431571).

2.4. Inconformada com a referida decisdo, a Concessionaria apresentou, em 11/07/2016,
Recurso Administrativo (Doc. 0431573). Apo6s analise sobre o pleito de reconsideracao da decisdo, nos
termos da Nota Técnica n° 3(SEI)/2017/GOIA/SRA (Doc. 0431655), acolhida pelo Despacho da SRA,
de 15/02/2017 (Doc. 0436024), a SRA ratificou seu posicionamento e encaminhou o processo para
deliberacdo da Diretoria Colegiada sobre os termos do Recurso interposto pela Requerente.

2.5. Nos termos do art. 9°, caput, do Regimento Interno da ANAC, alterado pela Resolucao n°
381, de 14 de julho de 2016, compete a sua Diretoria, em regime de colegiado, analisar, discutir e decidir
em instancia administrativa final as matérias de competéncia da Agéncia.

2.6. Constata-se, portanto, que a matéria em discussao é de alcada da Diretoria Colegiada da
ANAC, estando o encaminhamento feito Superintendéncia de Regulacao Econdmica de Aeroportos desta
Ageéncia revestido de amparo legal, podendo concluir que estdo atendidos os requisitos de competéncia
para a deliberagdo sobre o recurso administrativo interposto.

3. DA ANALISE

3.1. Em seu recurso, a Recorrente esclarece que a primeira fase de realizacdo do objeto
contratual, que contempla o procedimento de transferéncia das operacdes do Aeroporto (Fase I-A), teve
inicio em 11 de julho de 2012, quando da publicacdo da competente “ordem de servico” no Diario Oficial
da Unido, e encerrou-se em 15 de fevereiro de 2013, data esta que corresponde ao fim do Estagio 3 da
Fase I-A e que representa, portanto, a efetiva transicdao da operacdo, das receitas e das despesas do
aeroporto a Concessionaria, ainda que o antigo operador continuasse a assistir a operacao até 15 de
fevereiro de 2013. Salienta a recorrente que:
“Apés a assungdo integral da operagdo do Aeroporto, a Concessiondria viu-se surpreendida
com custos e investimentos extraordindrios em razdo de intimeros eventos ndo contemplados em
sua proposta, e que sequer eram de sua responsabilidade sequndo a legislagdo e a matriz de
riscos estabelecida contratualmente, mas que acabaram por resultar ndo ado¢do de medidas

que deveriam ter sido adotadas previamente a celebragdo do Contrato de Concessdo pelo
Poder Concedente.

Diante disso, a Concessiondria requereu, em 30.10.2014, procedimento de revisdo
extraordindria do equilibrio econémico-financeiro do Contrato a ANAC em razdo desses
eventos desequilibrantes que impactaram o Contrato, verificados a partir do momento em que a
Concessiondria assumiu efetivamente a concessdo (15.02.2013), requerimento este
consubstanciado no Pedido de Revisdo Extraordindria e Notificagdo de Eventos Ndo
Mensurados ("Pedido de Revisdo Extraordindria”, "Pedido" - doc. 01)”.

3.2. Desta feita, entre os eventos relacionados pela Concessionaria, foram indicados os custos
extraordinarios despendidos para adequacdo das condigOes de trabalho das guaritas do Aeroporto as
exigéncias estabelecidas pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social ("Ministério do Trabalho",
"MTFS"), conforme exposto no item 2.2.4.5 do Pedido de Revisao Extraordinaria.

3.3. Concluida a instrugao processual, foi proferida a Decisdao de Primeira Instancia (Despacho
n° 52/2016/SRA), de 29 de junho de 2016 (Doc.0431571), onde ndo se acolheu a defesa da
Concessionaria com a consequente recomendacao de indeferimento do pleito de reequilibrio econdmico-
financeiro.

3.4. Segundo a area técnica da ANAC, o Edital de leildo e o Contrato de Concessao sao
"explicitos ao atribuir a Concessiondria a responsabilidade pelo levantamento de todas as informagoes
que julgar necessdrias para a participa¢do no Leildo e para a vida da concessdo, sendo o seu risco
assumido pela amplitude daquilo que levantar e considerar na sua proposta de Leildo e na sua estratégia
de investimentos” e o contrato, especialmente, reforca "a obrigacdo da Concessiondria pelo
cumprimento da legislacdo trabalhista e de sequranca e medicina do trabalho" aspecto este que
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impossibilita a Concessiondria se eximir do cumprimento ou alegar desconhecimento dos instrumentos
juridicos da concessdo, bem como que as obras de reparo e adequacdo das guaritas fiscalizadas pelos
Auditores do Ministério do Trabalho ndo se constituem passivos fiscais, previdenciarios ou civeis, nao se
enquadrando em qualquer item alocado na matriz de risco do Contrato como de responsabilidade do
Poder Concedente, resultando, assim, em risco assumido pela Concessionaria.

3.5. Inconformada com os fundamentos adotados pelas areas técnicas desta Agéncia, a
recorrente expde suas razoes alegando “infundada a pretensdo da ANAC de imputar a Recorrente os
custos extraordindrios realizados para adequagdo das guaritas as condi¢bes de trabalho estabelecidas
pela requlagdo editada pelo Ministério do Trabalho, vez que se tratando de imposicdo legal pré-existente
ao inicio da Concessdo deveriam ter sido implementadas pelo antigo operador do Aeroporto™.

3.6. Ressalta ainda a Recorrente que “Em momento algum a ANAC se desincumbiu do 6nus
de comprovar o cumprimento oportuno pelo antigo operador do Aeroporto das exigéncias legais
impostas pelo Ministério do Trabalho, o que somente reforca o reconhecimento quanto a existéncia de
obrigacdes oriundas de fatos pretéritos constituidas em data anterior a celebragdo do Contrato, e cujos
custos ndo poderiam ser meramente trespassadas para a Concessiondria, circunstancia esta que impoe
ao Poder Concedente o dever de proceder a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro do
presente Contrato.”

3.7. Colocadas estas questdes iniciais, passo a analise pontual dos argumentos apresentados
pela Concessionaria, a fazendo na ordem disposta nas razdes do recurso administrativo, para ao final
apresentar meu voto.

DA HIGIDEZ JURIDICA DOS ARGUMENTOS SUSCITADOS PELA RECORRENTE COMO
MOTIVOS PARA O REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO

3.8. Inicialmente, a Concessionaria apresenta uma visdo geral do Recurso Administrativo e
enfatiza a “higidez juridica dos argumentos suscitados”.

3.9. Conforme defende a Recorrente, os custos realizados para as adequacdes discutidas e que
foram suportados por esta foram decorrentes de “obrigagdes que deveriam ter sido cumpridas ao tempo
em que a administragcdo aeroportudria era gerida pelo anterior operador aeroportudrio™ por se tratar de
obrigacdo de atendimento as exigéncias impostas pela regulacdo expedida pelo Ministério do Trabalho e
que remontam a data anterior a celebracdo do contrato de concessao, que ocorreu em 14.06.2012.

3.10. Tais obrigacoes em questdo decorrem da Norma Regulamentadora n° 24. (NR 24),
aprovada pela Portaria n° 3.214, de 1978, do Ministério do Trabalho. A referida norma disciplina as
condicOes sanitarias e de conforto que devem ser cumpridas nos locais de trabalho, as quais deixaram de
ser observadas ao longo da operacao do aeroporto e, em vista disso, acabaram por ser transferidas a
Concessionaria quando da assinatura do Contrato de Concessao.

3.11. Salienta a Recorrente que a falta de atendimento aos requisitos legais impostos pelo
Ministério do Trabalho quanto as condi¢des de trabalho das guaritas ndao foi informada pelo Poder
Concedente ao tempo da licitacao.

3.12. Observa-se que o topico em questdo teve como objetivo formular a apresentacdo do
histérico dos fatos alegados pela Recorrente, aprofundados nos demais itens que compdem a peca
recursal, e que passo a avaliar a seguir.

DA ALOCACAQ DE RISCOS E DA DIVISAO DE RESPONSABILIDADES NO CONTRATO
DE CONCESSAO

3.13. Neste item, trata a Concessionaria de esclarecer a divisdo de responsabilidades e a
reparticdo dos riscos inerentes ao contrato de concessao, sob o argumento de que “a concessiondria ndo
pode ser responsabilizada mesmo que o cerne do descumprimento esteja inserido, em tese, dentro do
escopo do contrato e das obrigacbes que ela assumiu junto com a Concessdo (cumprimento da
legislagcdo trabalhista), diante da existéncia de circunstdncia elisiva [sic] desta responsabilidade
(inadimplemento de obrigacgdo pretérita pela Administragdo)”.

3.14. Afirma em seu recurso ora em analise, que o cumprimento de toda a legislacdo aplicavel no



ambito das atividades realizadas na Concessdo ndo se confunde com o descumprimento incorrido pelo
antigo operador e dos custos extraordinarios que tal comportamento acabou trazendo para o contrato de
concessdo e que ndo puderam ser previamente estimados pela concessionaria.

3.15. Pela argumentacdo apresentada, trata a Concessionaria como perniciosa a inclusao
indevida dos custos associados ao nao cumprimento de obrigacGes constituidas a época da anterior
administracdao do aeroporto, uma vez ndo se tratar de risco da concessao, e sim da atuacdo do antigo
operador aeroportuario enquanto era gestor do Aeroporto de Guarulhos, o que ndao pode ser simplesmente
repassado a concessao.

3.16. A respeito dessas alegacoes coaduno com o entendimento da area técnica desta Agéncia,
no sentido de que ndo foram apresentadas justificativas novas a respeito da tese, o que revela, em verdade,
mera expectativa mal calculada quanto ao correto nivel de intervengOes exigidas pelo instrumento
convocatorio da licitacdo, o que conduziu a Concessionaria a um planejamento inadequado. E tal
planejamento restou claro que se deu por culpa exclusiva da Concessionaria, ao nao observar,
adequadamente, a obrigacdo que lhe foi imposta pela disposicao constante do item 1.33 do Edital de
Leildo n°® 02/2011.

3.17. Afirma a Concessionaria ainda que elaborou sua proposta com base nas condi¢oes
disponiveis a época as quais indicavam que o cumprimento das exigéncias impostas pelas normas do
Ministério do Trabalho estaria sendo atendidas, levando a crer que o Aeroporto estaria obedecendo todos
o0s requisitos legais para seu pleno funcionamento.

3.18. Ora, ndo deve prosperar também o referido argumento, uma vez existirem clausulas
expressas no Edital do Leildo quanto as providéncias a serem adotadas pelos proponentes interessados
que tratam de visitas técnicas por parte dos proponentes (clausula 1.16), bem como definicao da
responsabilidade pelo exame de todas as informagdes necessarias relacionadas ao complexo aeroportuario
(clausula 1.33), ndo deixando qualquer margem para discussdo sobre a quem deve recair o dever, nem
haver espago para presungoes.

3.19. Quanto a esta questdo, é fundamental destacar o que expressa o contrato de concessao

firmado entre a Agéncia e a Recorrente:
1.16. As Proponentes poderdo vistoriar o Complexo Aeroportudrio de cada Aeroporto, objeto
da licitagdo, em visitas técnicas que serdo agendadas, conforme procedimento a ser divulgado
pela Comissdo de Licitagdo. (...) 1.33. As Proponentes sdo responsdveis pela andlise direta das
condigdes do respectivo Complexo Aeroportudrio e de todos os dados e informagdes sobre a
exploragdo da Concessdo, bem como pelo exame de todas as instrugées, condigdes, exigéncias,
leis, decretos, normas, especificagdes e regulamentagbes aplicdveis ao Leildo e a Concessdo,
devendo arcar com seus respectivos custos e despesas, inclusive no tocante a realizacdo de
estudos, investigagdes, levantamentos, projetos e investimentos.

3.20. No caso, como bem salienta a area técnica, tais presungdes “se mostram como tentativa de
repassar ao Poder Publico as falhas de planejamento da Proponente, atualmente Concessiondria, em
relacdo as premissas por ela determinadas quando da precificagdo de sua proposta ainda no curso do
processo licitatério, com o objetivo de ter um indevido ressarcimento pelos cofres publicos.”

3.21. Assim, resta claro que se ocorreram falhas nas previsoes, planejamentos e verificacdes, que
eram de responsabilidade tnica, expressa e determinada a Concessiondria, cabe exclusivamente a ela
suportar o onus dos custos incorridos e ndo ser transferido ao Poder Concedente.

DA LIMITACAO DA EXPRE’SSAO "ANALISE DIRETA DAS CONDICOES DO RESPECTIVO
COMPLEXO AEROPORTUARIO" CONSTANTE NOITEM 1.33 DO EDITAL

3.22. Para maior clareza, mostra-se imperioso transcrever o item 1.33 do Edital do Leildo, uma
vez que o tépico trata da correlacdo de tal item e a responsabilidade da Concessionaria:

“1.33. As Proponentes sdo responsdveis pela andlise direta das condi¢bes do respectivo
Complexo Aeroportudrio e de todos os dados e informagées sobre a explorag¢do da Concessdo,
bem como pelo exame de todas as instrugdes, condigdes, exigéncias, leis, decretos, normas,
especificagdes e regulamentagdes aplicdveis ao Leildo e a Concessdo, devendo arcar com seus
respectivos custos e despesas, inclusive no tocante a realizagdo de estudos, investigagoes,
levantamentos, projetos e investimentos”.



3.23. A Concessionaria indicou ser absolutamente despropositada e inadequada a justificativa
constante da Nota Técnica n° 16/2016 quando a ANAC afirma que a Concessiondria seria responsavel
pela analise direta das condigdes do respectivo Complexo Aeroportuario e de todos os dados e
informagdes sobre a exploracao da Concessao, bem como pelo exame de todas as instru¢des, condicoes,
exigéncias, leis, decretos, normas, especificacdes e regulamentacGes aplicaveis ao Leildo e a Concessao.

3.24. Argumenta ainda que o objetivo do edital é esclarecer aos licitantes o conhecimento de
todas as normas aplicaveis ao Leildao e a Concessdo o que seria diferente de assumir as obrigacdes
inadimplidas pelo antigo operador aeroportuario em data anterior a celebracdao do Contrato.

3.25. Nesse ponto, a area técnica demonstra a tentativa de mudar o foco da controvérsia por
parte da Recorrente, tendo em vista que ndo se extraiu nem se justificou qualquer trespasse das citadas
obrigagoes inadimplidas.

3.26. Assim, nao resta divida do objetivo do item 1.33 do Edital, ficando claro e explicito em
seu primeiro trecho a responsabilidade imposta a Recorrente pela analise direta das condices do
respectivo complexo aeroportuario, bem como evidencia, mais além, o seu dever de arcar com o0s
respectivos custos e despesas, inclusive no tocante a realizacao de estudos, investigacdes, levantamentos,
projetos e investimentos.

3.27. Como bem ressalta a area técnica, a participacao no Leildo de Concessdao do Aeroporto de
Guarulhos trazia também a expressa exigéncia de total aceitacdo das disposicdes elencadas em seu texto,
conforme descrita na clausula 1.34 do edital:

“1.34. A participacdo no Leildo implica a integral e incondicional aceita¢do de todos os

termos, disposi¢cées e condi¢cbes do Edital e Anexos, da minuta do Contrato de Concessdo e
anexos, bem como das demais normas aplicadas ao Leildo”.

3.28. Observa-se que em sua manifestacdo, a recorrente quer fazer crer que ndo tinha a
obrigacdo de adotar postura diligente a época da licitacdo, chegando a afirmar que “ndo se afigura
razodvel supor que a Concessiondria, por ocasido de sua proposta, pudesse presumir o descumprimento
da Administragcdo quanto as suas obrigagdes e, ainda que o fizesse, ndo teria condigcoes de aferir a
amplitude desse descumprimento”.

3.29. Como ja demonstrado acima, tais argumentos ndo devem prosperar, pois sao tentativas de
invalidar as exigéncias do Edital do Leildo que foram aceitas pelo proponente no momento do certame.

DO PRINQiPIO DA LEGALIDADE E DO DEVER DE DILIGENCIA DA ADMINISTRACAO: A
NECESSARIA OBSERVANCIA E CUMPRIMENTO DAS NORMAS LEGAIS EDITADAS
PELO MINISTERIO DO TRABALHO
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3.30. Argumenta, ainda, a Recorrente que “... a decisdo proferida pela Superintendéncia de
Regulagcdo Econémica de Aeroportos merece reforma, noutro aspecto, porque oS investimentos
extraordindrios realizados pela Concessiondria decorrentes do descumprimento de obrigacdo anterior a
celebragdo do prdéprio Contrato, também se revelam contrdrios ao principio da legalidade a que estd
adstrita a Administragdo, bem como ao dever de diligéncia que se lhe impde quanto a observancia e
cumprimento das normas do Ministério do Trabalho™.

3.31. Sendo assim, a Concessionaria tenta fazer uma vinculacdo ao caso concreto, alegando que
a inobservancia pelo antigo operador quanto ao cumprimento das exigéncias legais impostas pelas normas
do Ministério do Trabalho imp0e a Administracdo a responsabilidade resultante de uma eventual omissao,
seja pela afronta ao principio da legalidade, seja pela falta de diligéncia quanto ao regular atendimento das
normas a que estava submetida.

3.32. No concernente a esse ponto, destaca-se os fatos relatados pela propria Recorrente em
seu requerimento inicial, que peco venia para transcrever:

“547. A data de 16/03/2010, o Sindicato dos Vigilantes de Guarulhos, Itaquaquecetuba e
Regido apresentou Dentincia ao Ministério Piiblico do Trabalho, com rela¢do a empresa Treze
Listas Seguranga e Vigildncia Ltda., relatando condigées de irregularidades do meio ambiente
de trabalho das guaritas instaladas no Aeroporto (Doc.01 - fls. 05 a 09). Aspectos como falta de
iluminacdo, condicdo dos sanitdrios, material de constru¢do que ndo protege de condicdes



3.33.

climdticas adversas (lata), entre outros, foram apontados como irregularidades dos referidos
postos de servigos.

548. Em 17 de maio de 2012, a Procuradora do Trabalho responsdvel pelo caso houve por bem
o arquivamento das investigac¢bes relativas a empresa Treze Listas Seguranga e Vigildncia
Ltda., e a formagdo de nova representacdo com vistas ao prosseguimento das investigagdes
agora quanto a atuag¢do da empresa Security Vigildncia e Sequranca Ltda. (Doc.01 — fls. 02 a
04), que passara a operar no local apds novo certame licitatério - dada a persisténcia das
irregularidades previamente constatadas.

549. Dentre diversas vistorias conduzidas por auditores fiscais do trabalho para verificar o
saneamento das irregularidades pela empresa Security Vigildncia e Seguranga Ltda., cumpre,
neste momento, conferir destaque a uma especifica, ocorrida em 11 de outubro de 2012, e
posteriormente detalhada em Relatério de Fiscalizagdo do Ministério Publico do Trabalho,
datado de 30 de novembro do mesmo ano.

550. Nesta ocasido, o auditor fiscal do trabalho detectou a persisténcia de irreqgularidades
algumas guaritas, tais como: vaso sanitdrio com tampa danificada, cesto de lixo sem tampa,
lavatério em mau estado de conservagdo, falta de porta em sanitdrios, auséncia de caixa
d'dgua, fiagdo elétrica exposta, dentre outras. Desta feita, restou mais uma vez consagrada a
inadequacgdo das condigdes de trabalho nos referidos postos de servigo.

551. No ano de 2013, em audiéncia ocorrida em 26 de fevereiro, perante a Procuradoria do
Trabalho no Municipio de Guarulhos (Doc.01 fIs.341 a 342), a empresa Security Vigildncia e
Seguranga Ltda. assegurou a regularizagdo de grande parte dos itens apurados nas vistorias,
mas, Nota Técnica 3 (0364304) SEI 00058.103027/2014-00 / pg. 9 no que concerne a
regularizagdo das condigées de trabalho nas guaritas, sustentou depender a melhoria do
ambiente de iniciativa conjunta com a Concessiondria - motivo pelo qual foi a Concessiondria
foi intimada a comparecer a nova audiéncia em 20 de margo de 2013.

552. Em Termo de Audiéncia n° 1214/2013 (Doc.02), restou firmado que a Concessiondria
regularizaria a situa¢do das referidas guaritas, por meio da construgdo de guaritas de
alvenaria. Tais atividades se iniciam por meio do envio, ao Ministério Publico do Trabalho, em
24/04/2013, o cronograma de execu¢do da constru¢do das guaritas de alvenaria, na forma e
prazo indicados em cronograma anexo (Doc.03)”.

Examinando os fatos narrados pela propria Recorrente, pode-se constatar que nem o Poder

Concedente, tampouco a Infraero, gestora do aeroporto a época, foram denunciados sobre qualquer das
alegadas “irregularidades”, nao havendo o que se falar em desrespeito ao principio da legalidade e do
dever de diligéncia da administracdao, em relacdo a esses érgaos.

3.34.

Ademais, o Contrato de Concessao estabelece, para o item em analise, claramente, quantos

aos deveres da Concessionaria, 0 seguinte:

3.35.

3.1 Sdo Diretos e deveres da Concessiondria durante todo o prazo da Concessdo:

(.)

3.1.3 cumprir determinagées legais quanto a legislagdo trabalhista, previdencidria, de
seguranga e medicina do trabalho, concernentes aos seus empregados e terceirizados;

Desta forma, eventual existéncia prévia de irregularidades ndao exime a Concessionaria de

sua obrigacado contratual e legal de também cumprir as normas trabalhista.

DO EQUIVOCO QUANTO A CONCEITUACAO DO TERMO "PASSIVO" CONSTANTE NA

CLAUSULA 5.2.14 DO CONTRATO DE CONCESSAO

3.36.

Expde, ainda, a Recorrente, a necessidade de esclarecer, segundo ela, o equivoco

perpetrado na Nota Técnica n° 02/2016 ao concluir pela inviabilidade do pedido, alegando que houve
incorrecdo por parte desta Agéncia na interpretagdo da Clausula 5.2.14 transcrita a seguir:

3.37.

“5.2. Constituem riscos suportados exclusivamente pelo Poder Concedente, que poderdo
ensejar Revisdo Extraordindria, nos termos deste contrato: (...)

5.2.14. custos relacionados aos passivos fiscais, previdencidrios, civeis e outros que decorram
de atos ou fatos anteriores ao Estdgio 3 de Fase I-A, salvo se decorrentes de atos da
Concessiondria relacionados a execug¢do da Fase I-B do Contrato; e”

Observa-se que em sua manifestacdo, a Recorrente afirma que:

“65. A interpretagdo correta da Cldusula 5.2.14, quando cotejada com a cldusula 5.2, deixa
claro que o sentido a ser atribuido a ela é o de que serd atribuido exclusivamente ao Poder



3.38.

Concedente o risco por atos e fatos pretéritos, seja em razdo de (i) custos derivados de passivos
fiscais, previdencidrios ou civeis, seja em razdo de (ii) custos outros ndo caracterizados,
necessariamente, como passivos. Portanto, a expressdo ‘outros custos’ tanto pode se referir a
custos decorrentes de passivos de natureza diversa daqueles expressamente previstos (tais como
custos de natureza trabalhista), como também de outros custos vinculados a atos e fatos
pretéritos”.

Ou seja, ndo se trataria de uma disputa relacionada a existéncia ou caracterizagao de ser ou

ndo um passivo decorrente de atos ou fatos anteriores ao Estagio 3 da Fase I-A, mas defende a
Concessionaria tratar-se de razao referente a existéncia de custos.

3.39.

técnica,

No que se refere a esse ponto, coaduno com o entendimento apresentado pela area
que analisou a questdio de forma clara e precisa, por meio da Nota Técnica n°

3(SED)/2017/GOIA/SRA (Doc. 0431655), acolhida pelo Despacho da SRA, de 15/02/2017 (Doc.
0436024), conforme a seguir:

"6.51. A lograda interpreta¢do “correta” apresentada pela Recorrente muda o foco da andlise,
invocando que os riscos suportados exclusivamente pelo Poder Concedente, que poderdo
ensejar Revisdo Extraordindria estdo vinculados aos custos relacionados aos passivos fiscais;
passivos previdencidrios; passivos civeis; e outros custos que decorram de atos ou fatos
anteriores ao Estdgio 3 de Fase I-A, salvo se decorrentes de atos da Concessiondria
relacionados a execu¢do da Fase I-B do Contrato. Ou seja, ndo se trataria de uma disputa
relacionada a existéncia ou caracterizagdo de ser ou ndo um passivo decorrente de atos ou
fatos anteriores ao Estdgio 3 da Fase I-A; mas defende a Concessiondria tratar-se de razdo
referente a existéncia de custos.

6.52. A fim de defender sua tese, a Recorrente ainda apela a desarrazoada énfase qualificadora,
retratando como ardilosa a interpretacdo adotada, demonstrando: ou a intengdo de mudar o
foco de suas argumentagées, por auséncia de bases légicas, legais ou contratuais; ou por
simples deficiéncia cognitiva do significado da palavra.

66. Valeu-se a Nota Técnica, muito ardilosamente, de interpretagdo que lhe soou mais
favordvel, embora totalmente insubsistente, ao limitar a compreensdo dos custos unicamente ao
elemento financeiro associada a nog¢do de passivo patrimonial (grifo nosso).

6.53. Para tanto, a disputa argumentativa muda de foco, visto que o conceito de custo
(elemento semdntico utilizado na interpreta¢cdo da Recorrente), obviamente, é divergente do
adotado para passivo (utilizado pela Agéncia). De acordo com Eliseu Martins, custo é o “gasto
relativo a bem ou servigo utilizado na produc¢do de outros bens ou servigos [4]”. Ou seja, diante
da interpretagdo defendida pela Concessiondria, qualquer gasto que tenha sido resultante de
atos ou fatos anteriores ao Estdgio 3 da Fase I-A seria de responsabilidade do Poder
Concedente. Gasto: compra de um produto ou servico qualquer, que gera sacrificio financeiro
para a entidade (desembolso), sacrificio esse representado por entrega ou promessa de entrega
de ativos (normalmente dinheiro) (MARTINS, 2003, p. 17).

6.54. Em novel empréstimo a alegacdo oferecida no Recurso Administrativo, reconhece-se o
“esforco argumentativo” na tentativa de elucidar a questdo, porém claramente sem sucesso,
visto ser insustentdvel a ideia de que quaisquer itens que ndo foram antecipadamente previstos,
por serem decorrentes de fatos anteriores ao Estdgio 3 da Fase I-A, seriam de responsabilidade
do Poder Concedente.

6.55. Mostrando-se coerente a visdo demonstrada quanto a ado¢do do termo “passivos” em
relagdo ao termo “outros” indicado na cldusula 5.2.14, cabe definir se os custos dispendidos
pela Concessiondria eram relacionados a “outros passivos que decorram de atos ou fatos
anteriores ao Estdgio 3 de Fase I-A”. Na Nota Técnica n°. 02/2016/GOIA/SRA foi demonstrado
que “os tipos de passivos elencados na cldusula 5.2.14 limitam-se aquelas obrigacées
decorrentes de fato gerador prévio ao inicio da operag¢do aeroportudria pela Concessiondria,
ainda que formalmente constituidas em momento posterior”.

6.56. A fim de ratificar o que jd foi desenvolvido na supracitada Nota Técnica, que jd
demonstrou detalhadamente o conceito de passivo e seus desdobramentos, demonstra-se o que
segue:

Passivo é uma obrigagdo presente da entidade, derivada de eventos passados, cuja liquidagdo
se espera que resulte na saida de recursos da entidade capazes de gerar beneficios econémicos
(CPCO0R1)[5].

Uma caracteristica essencial para a existéncia de passivo é que a entidade tenha uma
obrigagdo presente (IUDICIBUS, 2013, p. 47-48) [6].

6.57. Ao contrdrio do que defende a Recorrente, que alega que “a discussdo principal ndo diz
com questdo de se saber o que estaria inserido no conceito de passivo, mas sim em se determinar
o momento em que a obrigagcdo se constituiu, bem como identificar o responsdvel pelo
cumprimento da obrigagdo”, ressalta-se que tdo importante quanto saber o momento, é definir



se o caso se trata de passivo, a medida que, como demonstrado, o préprio conceito de passivo
depende da caracterizag¢do de duas qualificantes: (i) se é uma obrigacdo; e (ii) se tal obrigagdo
era presente a época dos fatos.

6.58. Constata-se que, em que pese a queixa da Concessiondria quanto a argumentagdo da
GOIA ter sido focada “unicamente no conceito contdbil-financeiro do termo ‘passivo’”, denota-
se que o aspecto juridico estd intimamente atrelado a definicdo de passivo, visto tratar-se,
efetivamente, de uma “obriga¢do”, que jd teve o seu conceito juridico devidamente
demonstrado nesta andlise. Logo, para caracterizar se o caso trata-se de um passivo, mostra-se
necessdrio que sejam respondidas duas perguntas: inicialmente, era uma obrigagcdo? Em caso
positivo, tal obrigagdo era anterior ao Estdgio 3 da Fase I-A? Evidentemente que a resposta da
segunda pergunta so seria necessdria se a primeira tiver resposta positiva, o que ndo se verifica
no caso em andlise.

6.59. Dessa forma, retorna-se ao tema desenvolvido no tépico anterior, em que foi evidenciado
que o caso em concreto ndo se configurou como uma obrigagdo do Poder Concedente, portanto
ndo se enquadra como um passivo e, consequentemente, ndo se compatibiliza ds hipoteses
elencadas no Contrato de Concessdo de riscos decorrentes da execu¢do da Concessdo alocados
ao Poder Concedente.

6.60. Por todo o exposto, ressalta-se que nenhum dos argumentos merecem ser acolhidos, bem
como registra-se que a andlise desta drea técnica se deu, e se dd sempre, pautada nos principios
basilares do direito administrativo, assim como deve ser, atuando a todo tempo com
imparcialidade, legalidade, isonomia e transparéncia, ndo havendo que se falar em torpeza.

6.61. Como se verificou no decorrer da Nota Técnica, o posicionamento da Agéncia quanto a
responsabilidade das informagdes fornecidas, bem como pela busca de todas aquelas
consideradas essenciais por cada uma das Proponentes para a sua precificacdo do
empreendimento, estava firmado desde o curso do processo licitatério, seja na propria Minuta
de Contrato de Concessdo, Anexo 25 ao Edital publicado, seja nos esclarecimentos
consubstanciados na Ata em comento.

6.62. Assim, é desarrazoada a alegagdo da Recorrente de que a ANAC estd, agora, apos
celebrado o Contrato, com o Unico intuito de tirar vantagem sobre a Concessiondria,
subvertendo os termos das cldusulas contratuais para negar-lhe suposto direito advindo da
cldusula 5.2.14 do Contrato.

6.63. Por fim, independente de se discutir ser ou ndo passivo, ou qual seria o delineamento
correto para o termo “outros passivos” trazido pela cldusula 5.2.14 do Contrato de Concessdo,
certo € que sequer havia obriga¢do constituida ou “pendéncia” apontada ao antigo operador,
ndo havendo que se falar de encargo a Concessiondria por for¢ca de suposta obrigagdo
pretérita a ela transferida, o que ndo resultaria, portanto, em desequilibrio contratual".

3.40. Dessa forma, em consonancia com o entendimento exposto pela area técnica, verifica-se
que os argumentos apresentados pela Concessionaria ndo estdo aptos a justificar o deferimento do pleito
também quanto a este aspecto.

DO RISCO CONTRATUAL SUPORTADO PELA CONCESSIONARIA

3.41. Finalizando essa exposicdo, afastada portanto a incidéncia do risco expressamente alocado
ao Poder Concedente, mostra-se relevante destacar o que traz o Contrato de Concessao n°
002/ANAC/2012-SBGR, em relacdo aos riscos suportados exclusivamente pela Concessionaria:

“5.3.Salvo os riscos expressamente alocados ao Poder Concedente no Contrato, a
Concessiondria é exclusiva e integralmente responsdvel por todos os demais riscos
relacionados a presente Concessdo.

5.4.0bservado o disposto no item 5.3, constituem riscos suportados exclusivamente pela
Concessiondria:

5.4.4.estimativa incorreta do custo dos investimentos a serem realizados pela Concessiondria;

5.4.5.investimentos, custos ou despesas adicionais necessdrios para o atendimento do PEA ou
de quaisquer das obrigagdes contratuais, do nivel de servigo estabelecido e da qualidade na
prestagdo dos servigos previstos no Contrato;

5.4.24. quaisquer outros riscos afetos a execu¢do do objeto da Concessdo, que ndo estejam
expressamente previstos no item 5.2".



3.42. O Contrato é claro no sentido de que todo e qualquer risco que ndo foi determinado como
de responsabilidade do Poder Concedente sera assumido pela Concessionaria. Para fortalecer a tese até
aqui construida, existe ainda a determinacao contratual especifica para a relacdo entre riscos assumidos
pela Concessionaria e o pedido de recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro, conforme clausulas
5.5 e 5.6 a seguir transcritas:

"5.5. A Concessiondria declara:

5.5.1. ter pleno conhecimento da natureza e extensdo dos riscos por ela assumidos no Contrato;
e

5.5.2. ter levado tais riscos em consideragdo na formulagdo de sua Proposta e assinatura do
Contrato de Concessdo.

5.6. A Concessiondria ndo fard jus a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro caso
quaisquer dos riscos ndo alocados expressamente ao Poder Concedente, em especial, a ndo
realizagdo da demanda projetada pela Concessiondria, venham a se materializar."

3.43. Destarte, constata-se impraticavel a hipotese de eventual recomposicao de equilibrio em
casos que o0s riscos ndo estejam alocados expressamente ao Poder Concedente, como no caso presente.

4. DAS RAZOES DO VOTO

4.1. Assim sendo, ante todo o exposto e com base no contetido dos autos do presente processo,
conheco do recurso interposto pela Concessionaria do Aeroporto Internacional de Guarulhos S/A. — GRU
AIRPORT e VOTO pelo NAO ACOLHIMENTO do recurso interposto, mantendo a decisdo recorrida,
consubstanciada nas Notas Técnicas n°. 02/2016/GOIA/SRA/ANAC e 16/2016/GOIA/SRA/ANAC e
Despacho n° 18/2016/GERE/SRA, em todos 0s seus termos.

E como voto.

RICARDO BEZERRA

Diretor - Relator

'I _ Documento assinado eletronicamente por Ricardo Sérgio Maia Bezerra, Diretor, em
ﬁg!ﬁ. lily 05/04/2017, as 11:10, conforme horario oficial de Brasilia, com fundamento no art. 6°, § 1°,
: do Decreto n° 8.539, de 8 de outubro de 2015.
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