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Processo Administrativo n°® 60800.257874/2011-12
Impugnante: ATP ENGENHARIA LTDA.
Licitagdo: Leildo n° 02/2011

Objeto: Concessdo para ampliacdo, manutencdo e exploracdo dos Aeroportos
Internacionais Governador André Franco Montoro, na cidade de Guarulhos/SP,
Viracopos, na cidade de Campinas/SP, e Presidente Juscelino Kubitschek, na cidade
de Brasilia/DF

Assunto: Licitacdo na modalidade de leildo. Impugnacéo ao edital de licitacdo. Deciséo
da Comisséo Especial de Licitacao.

1-DOS FATOS

1.1 - Conhece-se da Impugnacdo, tendo em vista que a mesma foi impetrada
tempestivamente, consoante o disposto no item 1.18, bem como observou as formalidades
dos itens 1.19 e 1.20, todos do edital de Leildo n® 02/2011.

1.2 — A peticionaria indica expressamente que a impugnacao se refere ao Edital como
um todo.

1.3 — Insurge-se especificamente contra determinados itens do Edital, alegando, em
suma, 0 que segue:

1.3.1 que o prazo do Edital foi alterado, ndo respeitando o preceito legal,

1.3.2 que a exigéncia de integralizacdo de capital em espécie contraria norma
legal aplicavel,

1.3.3 que o controle do acionista privado e da concessionaria, bem como as
disposicdes contratuais sobre o assunto, ferem disposicdes legais.

2 - DO MERITO

2.1 — Inicialmente, cumpre consignar que foi rigorosamente observado o prazo de que
trata 0 8§ 2° do artigo 21 da Lei n® 8.666/93. As alteracbes empreendidas no cronograma, por
meio do Comunicado Relevante n°. 5/2012, preservaram o0s prazos legais firmados, néo
havendo que se falar em prejuizo aos interessados. Ademais, ndo se criou quaisquer 6nus
adicionais ao processo, 0 que torna desnecessaria a reabertura dos prazos previstos no
cronograma de eventos que norteia o original, conforme assevera o art. 21, da Lei n° 8.666,
de 21/6/1993.

2.2 — Quanto a exigéncia editalicia de integracdo do capital social da SPE
exclusivamente em dinheiro, esta afastada a ilegalidade apontada pelo Impugnante pois os
termos do artigo que embasa a tese do requerente sao:

Art. 7° O capital social podera ser formado com contribuicbes em dinheiro ou em
gualquer espécie de bens suscetiveis de avaliacdo em dinheiro.

Ao eleger via edital que o capital social podera apenas ser integralizado em dinheiro
ndo se comete uma ilegalidade pois ndo se esta exigindo uma prestacéo contraria ao texto
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de lei. O que se fez foi eleger entre 0os meios possiveis a forma de integralizacdo admitida
para os fins do presente certame. Destarte, ndo ha de se falar em ilegalidade na exigéncia
que além de ser uma das modalidades de integralizagdo permitidas em lei, faz parte de um
rol de opcbes. O edital, dentro de seu poder regulamentar, elegeu para fins do certame a
modalidade que tecnicamente melhor lhe convém.

2.3 — Do mesmo modo, ndo procede o questionamento da competéncia da ANAC
para definir o conceito de acionista controlador, bem como a critica a possibilidade de a
ANAC estabelecer em regulamentacdo futura as normas sobre alteracdo do controle
societario.

O conceito de controle caracteriza-se por sua pluralidade de sentidos. Nao ha um
sentido Unico e correto para a definicdo de controle e, por conseguinte, de seus termos
correlatos, como, no caso, acionista controlador. Estes podem assumir diferentes sentidos,
de acordo com o ramo do Direito em exame e com 0s objetivos pretendidos. Por exemplo, o
art. 27 da Lei n° 8.987/95 utiliza o termo controle com vistas a proteger o principio da
licitacdo e impedir que a delegacdo do servico publico recaia sobre pessoa juridica
desqualificada. Por sua vez, a Lei n° 8.884/94, ao tratar do controle societario em seu art. 54,
busca, entre outros objetivos, impedir a concentracdo econdmical. A depender de seu
campo de aplicacdo, o conceito de controle pode variar em suas caracteristicas e amplitude,
ndo sendo adequado afirmar que 0s conceitos postos na legislacdo societaria devem ser
aplicados indistintamente em qualquer ramo do Direito. No caso da Lei n° 6.404, assim como
do Cddigo Civil, a figura do acionista controlador foi identificada com os objetivos primordiais
de: (i) proteger os acionistas minoritarios contra o abuso do poder de controle, garantindo-se
assim maior seguranca juridica nas relacfes; e (ii) compatibilizar o conceito de acionista
controlador com os diferentes perfis de acionistas existentes em uma sociedade, superando
assim a “ficgdo democratica” da sociedade andnima, que acarretava a diluicdo das
responsabilidades pelas deliberacdes sociais, uma vez que prevalecia até entdo a nocao de
gue as decisdes eram tomadas pela comunhdo dos acionistas, como se ndo existissem
acionistas controladores e minoritarios’.

Em face das consideracdes supra, hd de se considerar que as definicbes para
acionista controlador no campo do Direito Regulatério possuem objetivos distintos daquele
previsto na legislacdo societaria. Firmar que o disposto no Cédigo Civil ou na Lei n°® 6.404/76
deve ser aplicado a todos os ramos do Direito é ndo atentar para as competéncias privativas
das Agéncias Reguladoras, que possuem o poder-dever de normatizar seus respectivos
setores, tendo objetivos deveras distintos daqueles estampados pela legislacdo societaria.
Citando como exemplo a definicAo de controle utilizada pelo CADE, Floriano Azevedo
Marques Neto, esclarece:

“Nao é por outra razdo que, no ambito da autoridade de defesa da concorréncia
(CADE), aplica-se um conceito de controle muito mais amplo do que aquele vigente
no direito societario.

! Floriano de Azevedo Marques Neto in O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras, p. 444, 22 edicdo. Editora Forense.

? Nelson Eizirik, Ariadna B. Gaal, Flavia Parente e Marcus de Freitas Henrique. Regime Juridico do Mercado de Capitais, p.
371, 22 edic¢do, 2008. Editora Renovar.
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Ja pude afirmar e — e ndo calha retornar a esse tema agora - que nao ha uma
reserva legal para a definicdo de controle. A prescricdo constante do artigo 116 da

Lei n° 6.404/76 é valida e vigente. Porém, tem sua aplicacdo direta para fins do

direito societério®.”

Em outra ponto, Floriano de Azevedo Marques Neto esclarece:

“Nao é por outra razao que dizemos que nao se pde possivel predicar no Direito um
conceito Unico de controle. Conforme a finalidade da norma-fim (o que implica dizer,
conforme os objetivos e principios do ramo do direito em que ela se insere), ter-se-a
um conceito de controle (controle-comando) com abrangéncia maior ou menor, de
modo a torna-lo operacionalmente util aos fins a que se presta.4”

Ha de se destacar, inclusive, que a utilizacdo de um conceito de controlador diferente
do previsto na legislacdo societaria ja encontra precedentes. No campo do Direito das
TelecomunicacgOes, a ANATEL publicou a Resolucdo n° 101, de 4 de fereiro de 1999, a qual,
em seu art. 1°, incisos | e Il, conceitua controladora e controle como sendo:

| — Controladora: pessoa natural ou juridica ou ainda o grupo de pessoas que
detiver, isolada ou conjuntamente, o poder de controle sobre pessoa juridica;

Il — Controle: poder de dirigir, de forma direta ou indireta, interna ou externa, de fato
ou de direito, individualmente ou por acordo, as atividades sociais ou 0
funcionamento da empresa.

Adiante, em seu 81°, incisos | a IV, a Resolugéo n° 101 equipara a Controladora a
pessoa que, por exemplo, participe ou indique pessoa para membro de Conselho de
Administracdo, da Diretoria ou 6rgdo com atribuicdo equivalente ou ainda a pessoa que
tenha direito de veto etc.

Pelos motivos precitados, vé-se que sera valida eventual definicAo de acionista
controlador diferente daquela prevista na Lei n°® 6.404/76 e no Codigo Civil. Para exercer de
forma correta e suficiente suas atribuicbes legais de agente regulador do setor aéreo, a
ANAC deve atentar para todas as especificidades inerentes ao setor, e adotar as solu¢des
necessarias para tanto.

E de suma importancia esclarecer, por necessario ao entendimento, que o conceito
de regulagédo ndo se confunde com o tradicional conceito de poder regulamentar atribuido a
Administracdo Publica, entendido este como a faculdade de que dispdem os Chefes de
Executivo (Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para sua
correta execucao®’. O exercicio da regulacdo setorial, tal como entendido hodiernamente,
contempla uma gama de competéncias sensivelmente maior, ndo SO em seu aspecto
guantitativo, mas também e, principalmente, em sua complexidade. Com fundamento em
suas Leis de criacdo, as agéncias reguladoras compete formatar a atuacdo de agentes
econdmicos em setores caracterizados por sua alta relevancia social, pela transformacao
ininterrupta e por seu acentuado grau de especialidade técnica. Tal realidade alias resultou

® Floriano de Azevedo Marques Neto in O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras, p. 447, 22 edigdo. Editora Forense.
*1dem, p. 446.

> Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 282 edicao, pp. 123 e 124.
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no surgimento dos chamados subsistemas juridicos, 0s quais possuem conceitos e
procedimentos proprios, inaplicaveis aos demais ramos do Direito. S&o exemplos de
subsistemas juridicos, capitaneados por Agéncias Reguladoras, o Direito do Petréleo, Direito
das Telecomunicacdes etc,.

Nesse sentido, os atos regulatérios expedidos pela ANAC, inclusive via contrato de
concessao®, devem particularizar conceitos e regras, a fim de compatibiliza-los com a
realidade encontrada no setor aéreo. Trata-se de regulacdo fundamentada em Lei e que
deve possuir a celeridade e precisdo técnica impossiveis de serem alcancadas pelos
instrumentos normativos historicamente utilizados pela Administracéo Publica.

N&o por outro motivo, a Lei n® 11.182, de 27 de setembro de 2005, atribuiu um amplo
rol de competéncias a ANAC, com o0 objetivo de permitir que a Agéncia regule, por meio de
atos normativos ou mesmo via contratos de concessdo, a exploracdo da infraestrutura
aeroportuaria. Confira-se:

“Art. 8° Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do
interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da aviagdo civil, da infra-
estrutura aeronautica e aeroportuaria do Pais, atuando com independéncia,
legalidade, impessoalidade e publicidade, competindo-Ihe:

(.)

XXI — regular e fiscalizar a infra-estrutura (sic) aeronautica e aeroportuaria, com
excegdao das atividades e procedimentos relacionados com o sistema de controle do
espago aéreo e com O sistema de investigacdo e prevengdo de acidentes
aeronauticos;

XXIV — conceder ou autorizar a explora¢do da infra-estrutura aeroportuaria, no todo
ou em parte;

XLIV — deliberar, na esfera administrativa, quanto & interpretacdo da legislacéo,
sobre servigos aéreos e de infra-estrutura aerondutica e aeroportudria, inclusive
casos omissos, quando ndo houver orientagcdo normativa da Advocacia-Geral da
Uniao;

XLVI — editar e dar publicidade as instrugbes e aos regulamentos necessarios a
aplicacao desta Lei;”

Com fundamento, portanto, no disposto na Lei n° 11.182/05, em especial no disposto
em seu art. 8°, a ANAC possui a competéncia legal de estabelecer as condi¢cdes nas quais
sera concedida a exploracdo da infraestrutura aeroportuaria, podendo, para tanto, adotar os
conceitos que se mostrem adequados as finalidades pretendidas com a concessao. Diga-se,
por oportuno, que a propria Lei n° 8.987/957 exige a definicdo das condi¢des de prestacao

7 .. . .
Os arts. 23, inciso Il e 29, inciso |, da Lei n2 8.987/95 preveem:
“ Art. 23. Sdo cldusulas essenciais do contrato de concessao as relativas: Il - ao modo, forma e condicGes de prestacdo do
servigo;”
Art. 29. Incumbe ao poder concedente:
| - regulamentar o servico concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestacao;”
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do servico, incluidas nesse diapasdo ndo somente as regras de qualidade ou remuneracao
do servico, mas também a condi¢des atinentes a administracdo da Concessionaria, por se
tratar de aspecto fundamental para o bom desenvolvimento do projeto.

Atento para a importancia do tema, o Decreto n° 7.624, de 22 de novembro de 2011,
gue estabelece as condicdes de exploracdo pela iniciativa privada da infraestrutura
aeroportuaria, tratou do controle acionario e de sua respectiva transferéncia, inclusive
equiparando esta Ultima a operagdes societarias como a fusdo, formacdo de consércio etc.
Confira-se o disposto no art. 17 do referido Decreto:

Art. 17. O poder concedente devera estabelecer condi¢cbes para a transferéncia da
titularidade da concessao ou do controle acionario da concessionaria.

§ 1° O poder concedente podera estabelecer prazo minimo durante o qual sera
vedada a transferéncia de que trata o caput.

§ 2° Para fins de obtencéo da transferéncia, o interessado devera:

| - comprovar o atendimento a todos o0s requisitos da concessao, inclusive quanto
as garantias, a regularidade juridica e fiscal e a qualificagdo técnica e econémico-
financeira exigidas no edital; e

Il - comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

§ 3° O poder concedente estabelecera condi¢cbes sob as quais sera autorizada a
assuncdo do controle da concessionaria por seus financiadores para promover sua
reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos servicos,
observado o disposto na Lei n° 8.987, de 1995, e na Lei n°® 11.079, de 2004.

§ 4° Para o cumprimento do disposto no caput, serdo também consideradas como
transferéncia de controle acionario as transformacdes societarias decorrentes de
cisdo, fusdo, incorporacao e formacao de consoércio de empresas concessionarias.

8§ 5° A transferéncia de concessao ou do controle societario da concessionaria sem
prévia anuéncia do poder concedente implicara a caducidade da concesséao. (grifei)

Por todos os motivos expostos, conclui-se que a ANAC possui a competéncia legal
para estabelecer as condicfes da concesséo, podendo adotar conceitos especificos para o
contrato de concessao, nao se vinculando a definicdo posta no art. 16 da Lei n® 6404/76 ou
no Caédigo Civil. Ao assim proceder, a Agéncia da concrecdo ao disposto no ordenamento
juridico e cumpre sua misséo institucional de regular o setor com a finalidade precipua de
atingir os objetivos de interesse publico, escoimados na legislacédo aplicavel ao caso.

Também nao assiste razdo a Impugnante quanto a impossibilidade de alteracdo do
conceito de acionista controlador.

A doutrina juridica divide as clausulas contratuais entre as clausulas econdmicas e as
clausulas regulamentares, entendidas estas como sendo as que disciplinam o modo e a
forma da prestacdo do servico, de forma a sempre atender melhor o interesse publico.®

® Alexandre Santos Aragdo, Direito dos Servicos Publicos, 22 edi¢do, pagina 632. Editora Forense.



<
ANAC

De fato, contratos administrativos celebrados pela Administracdo Publica possuem a
caracteristica da mutabilidade, id est, podem ser alterados unilateralmente pela ente publico,
desde que respeitada a equagao econdémico-financeira do Contrato. No caso dos contratos
de concesséo de servigos publicos, tal caracteristica se faz ainda mais clara, visto que se
tratam de contratos de longuissima duracdo, que envolvem complexidade técnica
acentuada. Os contratos de concessao estao sujeitos a contingéncias muito maiores do que
agueles cuja execucgdo nao se protrai no tempo, por exemplo, 0os contratos administrativos
regidos exclusivamente pela Lei n°® 8.666/93. Por tal motivo, faz-se necessario que o Poder
Concedente possa alterar as clausulas regulamentares do servico, a fim de adequéa-las a
realidade técnica e econdémica verificada a época.

A obrigacao de se preservar a atualidade do servico, a que alude o art. 6°, 82° da Lei
n° 8.987/95, demanda o implemento das alteracdes contratuais necessarias para tanto,
ainda que por via de atos regulamentares.

Alexandre Santos Aragdo assim dispde sobre a mutabilidade dos contratos de
concesséo:

“Deve-se ter em vista o carater dinamico que as relagdes contratuais possuem no
mundo contemporaneo, em que as constantes mudancas sociais, econémicas e
tecnoldgicas inviabilizam o tratamento juridico do contrato como o congelamento de
determinadas relac6es juridicas no momento da sua celebracao, adaptaveis apenas
a fatos imprevisiveis.

Impde-se, no Direito Administrativo e na teoria geral dos contratos, a visdo do
contrato como processo, ou seja, como um plexo de relac¢des juridicas que podem e
devem, muito além apenas da vetusta e oitocentista teoria da imprevisdo, se
adequadas ao longo do tempo diante das exigéncias dos problemas que forem
sendo verificados, em suma, da experiéncia de sua execug¢ao.”9

No caso sub examine, ndo se ignora que 0s instrumentos societarios utilizados pelo
setor privado se modificardo ao longo do tempo. As relagbes empresariais verificadas hoje
nao sao equivalentes aquelas existentes no passado e, certamente, ndo serdo iguais aos
instrumentos juridicos aplicaveis no decorrer do contrato de concesséo.

A possibilidade de alteracdo do conceito de controle acionario da Concessionaria ou
do Acionista Privado vai ao encontro da necessidade de atualizagdo do contrato de
concessdo. Nao seria razoavel admitir a definicdo inalteravel de tal conceito, quando se
sabe, de antemdao, que a realidade societaria da concessionaria e de seus acionistas sera
modificada no decorrer do projeto. Cite-se, como exemplo, a possibilidade da abertura de
capital da concessionaria, com a consequente alienagao de suas a¢cdes em bolsa de valores.
Nesses casos, 0 conceito de controle vigente a época pode nao ser compativel com a nova
composicado societaria da concessionaria, sendo necessario, para a boa execucao do
contrato, a sua alteracao.

N&o é incomum que exigéncias quanto a controle societario sejam modificadas no
decorrer dos contratos de concesséao, de acordo com as necessidades do setor ou mesmo
com o grau de maturidade técnico-financeira das respectivas concessionarias de servico
publico. Exemplo recente pode ser encontrado na Resolugédo n® 3.514, de 12 de maio de

? Idem, p. 655.
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2010, publicada pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, a qual
estabeleceu procedimentos para a dispensa da exigéncia de manutencdo de bloco de
controle majoritario identificado na organizacdo societaria de empresas concessionarias de
servicos de transportes terrestres, facultando a adocdo de nova estrutura de governanca
corporativa.

Evidente que o ordenamento juridico ndo admite a arbitrariedade na estipulacdo de
tais alteragdes. A prerrogativa de alteragdo do contrato ndo confere & Agéncia o direito ao
arbitrio ou a utilizacdo de solucdes que nado respeitem a proporcionalidade, entendida em
seu sentido amplo, ou ainda o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, de acordo com o
art. 99, 84° da Lei n°® 8.987/95. Portanto, a Concessionaria podera se valer dos instrumentos
juridicos disponiveis, caso julgue que houve desrespeito aos principios e regras juridicas
aplicaveis ao caso.

Pelo exposto, conclui-se que a possibilidade de alteracdo dos conceitos de controle é
faculdade valida a ser exercida pelo Poder Concedente, observado o ordenamento juridico
vigente a época.

Por isso, ndo procedem as alegacbes da Impugnante quanto a uma eventual
ilegalidade na prerrogativa da ANAC de flexibilizar o conceito de controle acionario.

3 - DA CONCLUSAO

Ante o exposto, esta Comissao Especial de Licitacéo delibera por conhecer do pedido
de impugnacéo e decidir por sua IMPROCEDENCIA.

Brasilia/DF, 31 de janeiro de 2012.

Adriano Pinto de Miranda
Presidente da Comissdo Especial de Licitagao



