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Processo Administrativo n® 60800.257874/2011-12
Impugnante: MPE MONTAGENS E PROCESSOS ESPECIAIS S.A.
Licitagdo: Leildo n° 2/2011

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. Impugnacao 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 impugnacéo se refere ao Edital como
um todo, alegando, em suma, o que segue:
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1.2.2

1.2.3

124

1.25

1.2.6

1.2.7

1.2.8

gue a publicacdo da ata de esclarecimentos, inicialmente prevista para
18 de janeiro de 2012, foi publicada apenas em 23 de janeiro de 2012,
devido a quantidade de pedidos de esclarecimento, 0 que demonstra a
necessidade de reabertura de prazo;

qgue héa divergéncias quanto aos esclarecimentos prestados acerca das
procuracdes exigidas;

qgue houve alteracdes significativas no Edital, incluindo fatores que
essenciais para a elaboragcao das propostas;

gue as alteracbes no Edital ao longo do processo ndo foram informadas
no sitio eletrénico da ANAC de forma clara;

que a imposicdo de que a INFRAERO participe da Sociedade a ser
constituida viola as garantias constitucionais de livre iniciativa e da livre
concorréncia;

qgue a propria ANAC reconhece a ineficiéncia da INFRAERO, ou a
exigéncia de um operador aeroportuario estrangeiro € excessiva e
restritiva;

que ndo pode ser admitida a diferenciacdo feita pelo Edital entre o
Acionista Privado e a INFRAERO, nao se fazendo as mesmas
exigéncias e garantias a ambos;

gue a associacao entre o Acionista Privado e a INFRAERO produziria 0
mesmo efeito que uma Parceria Publico-Privada (PPP) e, contudo, os
principios deste modelo ndo foram observados;
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2 -DO MERITO

2.1. Inicialmente, cumpre consignar que o0s prazos legais previstos foram
devidamente observados. Mesmo as alteragbes empreendidas no cronograma preservaram
0s prazos legais firmados, ndo havendo que se falar em prejuizo aos interessados. Ademais,
nao 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.

Nessa esteira, alega a Impugnante que existem incoeréncias entre a resposta numero
7 da reunido de esclarecimentos e a resposta aos questionamentos 376, 433, 604, 622 e
640 dos pedidos encaminhados a ANAC e o Anexo | da ata, o que supostamente traria
inseguranca as licitantes.

No entanto, mostra-se infundado o argumento apresentado pela Impugnante. As
respostas aos questionamentos 376, 433, 604, 622 e 640 realizados por escrito ndo estao
incompativeis com a resposta ao questionamento numero 7 realizada na sesséo publica de
esclarecimentos. Tampouco, a previsao do Anexo | da ata de esclarecimentos.

A resposta a questdo oral de nimero 7 menciona que € possivel a emissao de
procuracdo em portugués. As questbes escritas mencionadas pela Impugnante ndo estéo
incompativeis com a resposta, uma vez que mencionam 0s procedimentos necessarios para
0S casos em gue a procuracdo é emitida em lingua estrangeira, indicando a necessidade de
atendimento ao item 3.9 do edital, bem como a realizacdo da consularizacéo, traducao
juramentada e registro em cartorio de registro de titulos e documentos. Da mesma forma, é
esta a indicacao constante do Anexo | da ata de esclarecimentos.

Tanto é assim que as respostas aos questionamentos 11 e 1.172 também mencionam
a possibilidade de elaboracdo da procuragcdo em portugués, estando plenamente compativel
com o entendimento manifestado por meio da resposta 7. Assim, ndo h& qualquer
incoeréncia entre as respostas aos esclarecimentos prestados pela ANAC, ficando clara a
possibilidade de apresenta¢do da procuracdo em portugués ou em lingua estrangeira.

2.2. No gque tange as modificacdes ao Edital, esclarece-se que, em fungéo de erro
formal, as tarifas de armazenagem e capatazia especificadas em percentuais no referido
anexo nao haviam sofrido a alteracdo necessaria para refletir a reducdo do ATAERO e sua
incorporacdo as tarifas, conforme os comandos da Medida Provisoria n° 551, de 22 de
novembro de 2011.

O art. 7° da Medida Proviséria n°® 551/2011 dispés que a ANAC deveria promover a
recomposicao dos valores tarifarios devido a alteracdo do percentual do ATAERO de que
trata o art. 1° da Lei n® 7.920/1989. Veja-se:

Art.7° A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, no exercicio de suas atribui¢cdes legais,
promoverd em 10 de janeiro de 2012 a recomposi¢do dos valores tarifarios em
decorréncia da mudanca do percentual do adicional tarifario previsto na nova
redacdo do art. 1° da Lei n° 7.920, de 1989, dada por esta Medida Provisoria.

Conforme a exposi¢cdo de motivos da MP n°® 551/2011, a recomposicdo deveria ser
promovida de tal forma que os valores finais pagos pelos usuarios permanecessem iguais:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7920.htm#art1
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“A proposta de Medida Proviséria em tela reduz o percentual Adicional de Tarifa
Aeroportuaria - ATAERO incidente sobre as tarifas de embarque, pouso,
permanéncia, armazenagem e capatazia dos atuais 50% (cinquenta por cento) para
35,90% (trinta e cinco, virgula noventa por cento), ao mesmo tempo em que elimina
sua incidéncia sobre as tarifas de uso das comunica¢des e auxilio & navegacéao
aérea em rota, de modo que os valores correspondentes possam ser incorporados
as tarifas sem que haja alteracdo do montante pago pelos usuarios — recomposi¢ao
tarifaria esta que devera ocorre concomitantemente com a entrada em vigor dessas
disposicoes, no dia 10 de janeiro de 2012.” (grifo ndo constante do original).

Adicionalmente, a redacéo do art. 7° da Resolucdo n°® 11/CND, de 15 de dezembro de
2011, estabeleceu que os valores das tarifas aplicAveis as concessdes deverdo ser iguais
aos vigentes para os aeroportos de categoria 1:

Art. 7° Para fins de definicdo das tarifas aplicaveis as concessfes dos trés
aeroportos, deverdo ser considerados os valores vigentes para as tarifas
aeroportuarias relativas a classificacdo de aeroportos categoria 1, sem prejuizo de
outras especificacdes tarifarias a serem estabelecidas pela ANAC.

Entende-se que os comandos da Medida Provisoria n°. 551/2011 combinados com a
Resolucdo n° 11/CND, per se, deixam claro qual é o valor correto a ser considerado no
Anexo 04 do Contrato — Tarifas. Esse entendimento foi retratado nos Estudos de Viabilidade
Técnica, Econdbmica e Ambiental (EVTEA), uma vez que as receitas tarifarias de
armazenagem e capatazia contemplavam o novo valor tarifario. Dessa forma, resta claro que
a alteracdo trazida pelo Comunicado Relevante n°® 06/2012 possui carater meramente
formal, uma vez que apenas corrige um patente erro material patente.

Por sua vez, o item 1.3.4 do Anexo 11 do Contrato também apresenta erro formal na
formula que define o valor do fator X a ser aplicado entre o terceiro e 0 quinto ano do
periodo de concessdo. Conforme se pode depreender dos itens anteriores ao 1.3.4, o valor
do fator X devera ser reduzido conforme o administrador aeroportuario amplia o0s
componentes aeroportuarios:

1.3. O fator X referente a periodo compreendido entre o terceiro e quinto ano,
inclusive, deverd ser calculado conforme a seguir exposto:

1.3.1. O fator X aplicado no periodo em questao sera igual ou superior a zero.
1.3.2. A determinagéo do fator X tera como base um valor de referéncia de 2,06%.

1.3.3. De acordo com a ampliacdo dos componentes aeroportudrios descritos a
seguir, desde que em plena capacidade operacional, deverd ser atribuida
reducdo percentual do valor de referéncia supracitado, conforme valores
estabelecidos por elemento e por aeroporto. (grifo nosso)

Dessa forma, fica nitido qual € o correto entendimento da relag@o entre o fator X e a
ampliacdo da capacidade operacional, e sua incompatibilidade com a formula originalmente
apresentada. Esse entendimento foi corroborado pelos pedidos de esclarecimento 353, 375,
585, 590 e 1007.

O mesmo se aplica ao caso da alteragdo da Tabela 2 do Apéndice C do Anexo 02 do
Contrato — PEA. Para entender isso, note que o valor atribuido ao item “Disponibilidade de
equipamentos e instalagdes” é 1%, enquanto a soma dos seus cinco subitens apresentava
um valor maior do que 1%, o que é claramente incompativel com a clara l6gica do 1QS:
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Categoria Critério Padrdo Decréscimo Meta Bonus

Disponibilidade de equipamentos e instalacdes 2,50% 1,00%

Elevadores, escadas e esteiras

99% 0,45% 100% 0,25%
rolantes

Sistema de processamento de

bagagens (embarque) Percentual do tempo de
Sistema de restituicdo de dispon.ibilidade do 99% 0,55%
bagagens (desembarque) equipamento

Equipamento apropriado para

embarque e desembarque de 99% 0,30% 100% 0,25%
PNAE

Pontes de embarque 99% 0,65% 100% 0,25%

99% 0,55% 100% 0,25%

100% 0,25%

Conforme se observa, cuida-se de ajustes relacionados meramente a erros materiais
cometidos na producéo dos documentos juridicos ao longo do processo. Entende-se que os
mesmos hao alcancam a formulacdo de proposta pelos interessados, uma vez que
consistem de mero ajuste redacional, seja por decorrerem de dispositivos legais ou por
consequéncia logica da redacao original. 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.

2.3. No que se refere a participacao na Sociedade de Propoésito Especifico, cita-se
inicialmente o item 6.2.6.7 do Edital de Licitacao dispde que:

6.2.6.7. Os valores do capital social inicial da Concessionaria serdo subscritos e
integralizados na seguinte proporcdo: 49% pela Infraero e 51% pelo acionista
privado, observadas as regras e procedimentos previstos no Anexo 23 — Minuta de
Acordo de Acionistas.

Discorre a Impugnante sobre alegada inconstitucionalidade e ilegalidade da previsao
de participacdo da INFRAERO na Concessionaria, constante da Resolugdo n° 11, de
15/12/2011, do Conselho Nacional de Desestatizacdo (CND), e do item 6.2.6.7 do Edital.
Também nesse aspecto a impugnacao ndo merece prosperar.

Conforme o art. 21, Xll, “¢c”, compete a Unido explorar a infraestrutura aeroportuaria,
“diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou permissao”. Semelhantemente, o art.
175 incumbe ao poder publico a prestacao de servigos publicos, “diretamente ou sob regime
de concesséao ou permissdo”. Conforme descreve Alexandre Santos de Aragao:

Na forma descentralizada de prestacdo de servico publico, o poder publico
transfere a sua titularidade, ou simplesmente a sua execuc¢do, por outorga ou
delegacéo, a entidade da Administrag&o Indireta ou particular. (...)

A transferéncia pode se dar por lei, por contrato ou (para alguns) por ato
administrativo.
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Hé& outorga quando a transferéncia se da por lei a entidade criada por determinado
ente federativo e integrante da sua Administracdo Indireta, seja ela autarquia,
fundacdo publica, empresa publica ou sociedade de economia mista. Alguns
autores denominam essa espécie de prestacao descentralizada de delegacéo legal.

(.)

(...) a outorga é oriunda diretamente da lei (...).!

s

O Codigo Brasileiro de Aeronautica, instituido pela Lei n° 7.565/1986, € claro ao
prever que:

Art. 36. Os aerddromos publicos seréo construidos, mantidos e explorados:
| — diretamente, pela Uniao;

Il — por empresas especializadas da Administragdo Federal Indireta ou suas
subsidiarias, vinculadas ao Ministério da Aeronautica;

[l — mediante convénio com os Estados ou Municipios;
IV — por concesséo ou autorizagao.

Mais especificamente, a INFRAERO € uma empresa publica constituida em
decorréncia da Lei n° 5.862/1972, que incumbe a ela, expressamente, a implantagéo,
administracdo, operacado e exploracdo da “infraestrutura aeroportuaria que Ihe for atribuida
pela Secretaria de Aviacao Civil da Presidéncia da Republica” (art. 2°).

Infere-se, assim, de modo bastante evidente, que a possibilidade de outorga, total ou
parcial, da exploracéo de aeroportos a INFRAERO estd expressamente prevista em Lei, em
total acordo com a Constituicdo Federal, ndo havendo que se falar na necessidade de
procedimento licitatério, uma vez que se trata de delegacdo legal a entidade da
Administracdo Indireta destinada a tal fim.

Note-se que entendimento diverso, claramente antijuridico, implicaria reconhecer que
a exploracéo pela INFRAERO dos mais de 60 aeroportos a si outorgados e responsaveis por
mais de 90% do trafego aéreo nacional estaria ocorrendo em regime de ilegalidade e
inconstitucionalidade ha décadas, o que seria incabivel.

Ora, e se a INFRAERO, por expressa outorga legal, pode ser designada pela Uniéao
para operar um ou até mesmo todos os aerédromos do pais, certamente ndo ha vedacao a
participacdo da INFRAERO em 49% da operacdo de um dado aeroporto. Nao por outro
motivo, a Lei n° 5.862/1972 permite expressamente “a participacado da INFRAERO e de suas
subsidiarias, minoritaria ou majoritariamente, em outras sociedades publicas ou privadas”
(art. 2°, paragrafo unico, Il).2 E a execugdo de tal participacdo, conforme expresso

! ARAGAO, Alexandre dos Santos. Direito dos servicos ptblicos. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 717.

2 A construcdo de um regime como o desenhado pelo Edital em questdo ndo deve causar estranheza, nem tampouco
desperta questionamentos legais ou constitucionais, por tudo quanto ora exposto. Vale transcrever, nesse sentido,
argumentacGes de Alexandre Santos de Aragdo e de Marcal Justen Filho a respeito das vérias possibilidades faticas e
juridicas decorrentes da delegagdo de um servico publico:

“a multifacetaria necessidade de parcerias entre o Poder Publico e a iniciativa privada na construgdo e operagao das infra-
estruturas de natureza publica esta dilargando os lindes conceituais tradicionais do instituto da concessdo, fazendo cada vez
mais com que ela seja considerada um género no qual manifestam-se diversas modalidades de delegacdo de servigos
publicos.” (ARAGAO, op. cit., p. 717).

“o art. 175 ndo impo6s uma disciplina restritiva para o legislador. A referéncia a delegacdo por meio de concessao de servico
publico ndo significa nem a consagracdo de um Unico e determinado tipo de avenca nem a vedacgdo a que outras avencas

5
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procedimento legal, se d& mediante atribuicdo da Secretaria de Aviagcdo Civil da Presidéncia
da Republica (SAC-PR), e ndo necessariamente por meio de certamente licitatério.

N&o obstante, a Impugnante vai além e alega que a participacdo da INFRAERO na
operacédo do aeroporto conforme previsto no Edital, sem que participe do processo licitatério,
é ilegal.

A interpretacdo feita pela Impugnante mostra-se incorreta. Note-se, primeiramente,
gue as Leis n° 8.987/95 e n® 9.074/95 n&do obrigam que empresas estatais, em todo e
gualquer caso, participem como licitantes na prestacdo de servigos publicos. Conforme ja
demonstrado com clareza na argumentacao acima, legislacdo especifica outorgou a uma
entidade da Administracdo Indireta a exploracdo da infraestrutura aeroportuéaria, de acordo
com decisdo da Unido, suprindo, tal delegacdo legal, a necessidade de qualquer outro
procedimento adicional de delegacéo no que diz respeito a INFRAERO.

Contudo, se utilizando de expressa faculdade legal, o poder publico ndo arrolou a
INFRAERO como um ente separado concorrendo com outros pela exploracdo dos
aeroportos. Ela ndo € uma licitante. Se essa fosse a intencdo da Unido, seria mais facil e
l6gico simplesmente manter a INFRAERO operando os aeroportos em questdo, como ja
ocorre hoje.

No entender da Impugnante, isso poderia resultar em prejuizo a competitividade.
Contudo, conforme ja consignado na exposi¢cdo de motivos que embasou a mencionada
Resolucdo n° 11/2011 do CND, nos esclarecimentos da ANAC sobre o Edital e em respostas
de diligéncias do TCU a participagcdo da INFRAERO na operacdo dos aeroportos em
guestao é necesséria e benéfica ao bom desenvolvimento da aviagao civil brasileira.

2.4. Em relacdo as exigéncias constantes dos subitens do item 4.46, cumpre
consignar que, como todos os atos da Administracdo Publica, que devem observar os
principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, a exigéncia
de experiéncia na operacdo aeroportuaria dentro de um limite temporal, restrito aos ultimos
dez anos, tem uma razao de ser.

A aviagdo civil, de uma maneira geral, € uma industria naturalmente dinamica.
Incessantes sdo os desafios com que se deparam os profissionais do ramo: adversidades
meteoroldgicas a serem superadas, demanda por novas tecnologias, dentre tantos outros.
Igualmente dindmica € a operacao aeroportuaria, mais especificamente.

O mundo contemporéaneo tem uma data que € considerada divisor de aguas na
operacao aeroportuaria: 11 de setembro de 2001. A partir daquele dia, de valor histérico de
todos conhecido, foram criadas novas medidas de seguranca contra atos de interferéncia
ilicita, impactando diretamente na operagédo de aeroportos em todo o mundo. No Brasil ndo
foi diferente. Para citar algumas normas:

. Decreto 7.168/2010 - DispGe sobre o Programa Nacional de Seguranca
da Aviacao Civil Contra Atos de Interferéncia llicita (PNAVSEC);

sejam praticadas”. (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 506, apud
ARAGADO, op. cit., p. 718)
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. Resolucdo n°® 129, de 08/12/2009 — aprova o Regulamento Brasileiro de
Aviacao Civil (RBAC) 175, que dispbe sobre o transporte de artigos perigosos
em aeronaves Civis;

. Resolucdo n°® 113, de 22/09/2009 - Estabelece critérios e procedimentos
para a alocacao de areas aeroportudrias;

. Regulamento Brasileiro de Aviacao civil (RBAC) 154; de 11/05/2009 —
DispOe sobre Projetos de Aer6dromos;

. Regulamento Brasileiro de Aviacao civil (RBAC) 139; de 11/05/2009 —
Dispbe sobre a Certificacdo Operacional de Aeroportos;

. Resolucao n° 009, de 05/06/2007 — Dispbe sobre 0 acesso ao transporte
aéreo de passageiros que necessitam de assisténcia especial.

Cabe a ANAC zelar para que o servico seja prestado da melhor forma, e também da
forma mais segura. Em outras palavras, os interessados na concessdo devem estar
familiarizados com as melhores praticas internacionais, incluindo as atuais normas de
seguranca. Ora, uma sociedade empresaria que tenha operado um terminal aeroportuério
apenas ha mais de dez anos certamente ndo detém o conhecimento da tecnologia
atualizada em gestdo de infraestrutura aeroportuaria, em especial no que se refere as
medidas de seguranca contra atos de interferéncia ilicita. Um operador aeroportuario que
tenha exercido tal atividade hd mais de uma década executou tal atividade em periodo que
ja é parte da histéria da aviacdo, em que nao havia restricbes de liquidos na bagagem e
tolerava-se fumar a bordo, apenas para exemplificar.

Pois bem, demonstrada a essencialidade da atualidade da demonstracdo de
qualificacdo técnica, ou seja, que a mesma seja demonstrada pela operacdo de aeroportos
nos ultimos 10 (dez) anos, passemos a demonstrar a legalidade de tal exigéncia.

Alega o impugnante que a regra editalicia esta em desacordo com o disposto no § 5°
do artigo 30 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, que passo a transcrever:

§ 5° E vedada a exigéncia de comprovacdo de atividade ou de aptiddo com
limitacdes de tempo ou de época ou ainda em locais especificos, ou quaisquer
outras n&o previstas nesta Lei, que inibam a participa¢do na licitagao.

Em que pese a disposicao legal, entende-se que, na espécie, ndo se pode aceitar o
cumprimento dos requisitos de habilitacdo técnica por meio da demonstracdo da execucao
de atividades em periodo distante no tempo, eis que o conhecimento das técnicas mais
atuais de operacdo de aeroportos sdo essenciais ao fiel cumprimento do contrato, como ja
acima exposto. Admitir-se, para fins de demonstracéo de habilitacdo técnica, um operador
aeroportuario que somente tenha condigcbes de comprovar a execucdo das atividades,
inerentes aos contratos de concessdo que se pretende firmar, em periodos de tempo
longinquos, nos quais se utilizavam técnicas hoje totalmente ultrapassadas, configuraria
verdadeira afronta ao interesse publico.

Em verdade, ndo héa restricdo de concorrentes, mas sim a alocacao de critério técnico
gue abrange grande parte (talvez a maioria) dos operadores aeroportuarios em atividade,
fato que afasta qualquer ilegalidade editalicia no ponto. Ademais, a atualidade do servigo,
considerando as inovagdes tecnoldgicas do setor, principalmente implementadas nos ultimos
10 (dez) anos, é garantia essencial que qualifica o servico adequado, nos termos do art. 6°,
88 1° e 2° da Lei n°® 8.987/1995.
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Ora, temos que as exigéncias constantes do item 4.46 encontram respaldo legal,
senao vejamos.

Por primeiro, nos termos do paragrafo Unico do artigo 7° da Lei 9.491/1997, que trata
do Programa Nacional de Desestatizacdo, 0s principios gerais e as diretrizes especificas
aplicaveis a concessao, permissao ou autorizagéo, elaborados pelo Poder Publico, deveréo
constar do edital de desestatizacao.

De outra parte, temos que tais exigéncias encontram respaldo na prépria Lei n°
8.666/93, em seu artigo 30, Il, que passamos a transcrever:

Art. 30 A documentacéo relativa a qualificacdo técnica limitar-se-4 a:

(.)

Il - comprovacao de aptidao para desempenho de atividade pertinente e compativel
em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da licitagdo, e indicagdo das
instalagBes e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponiveis para
a realizacdo do objeto da licitacdo, bem como da qualificagdo de cada um dos
membros da equipe técnica que se responsabilizara pelos trabalhos;

Nesse sentido, a doutrina tem mitigado a rigidez da aplicacdo do 8§ 5° do artigo 30 da
Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993. Vejamos os ensinamentos de Marcal Justen Filho, em
sua obra “Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos”, 142 Edicdo, Editora
Dialética”, ano analisar o dispositivo em questao:

Admitindo-se, porém, que a lei autoriza exigéncias de capacitacdo técnica
operacional, ter-se-a que convir que tal se da através da previsao direta do proprio
inc. Il do art. 30. Ora, esse dispositivo explicitamente autoriza exigéncia de
experiéncia anterior “compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o
objeto de licitagdo”. Ou seja, o mesmo dispositivo que d& supedaneo a exigéncia de
qualificacdo técnica operacional se refere a que devera ela ser compativel em
termos de quantidades, prazos e outras caracteristicas essenciais ao objeto licitado.

(.)

Mais precisamente, aquele que ndo executou anteriormente objeto semelhante em
condicbes de tempo ou local equivalentes as do contrato licitado nédo dispbe da
experiéncia indispenséavel para a contratagao.

Discorre, ainda, aquele renomado autor, sobre a necessidade de atualidade da
qualificacdo técnica para fins de habilitacéo:

A existéncia de documentos pode (e deve) ser acompanhada de outras
investigagdes para assegurar a “atualidade” das informagdes. Muitas vezes, o
sujeito executou certo objeto dezenas de anos antes. Continua a existir referéncia
documental ao cumprimento satisfatério do objeto. Porém, h& o risco de auséncia
de referibilidade entre o objeto executado anteriormente e aquele licitado. Assim, as
técnicas de execucdo podem ter sofrido radical modificacdo, a empresa pode ter
passado por numerosas alteracdes estruturais etc.

No que diz respeito ao suposto desequilibrio entre a INFRAERO e o Acionista
Privado, bem como a observancia ao modelo de Parceria Publico-Privada (PPP) em vez do
modelo de Concessao, importa destacar que ambos 0s argumentos da empresa ndo estao
corretos, visto que o processo licitatério em curso nao constitui uma concessao patrocinada,
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mas sim uma Concessdo comum, e uma vez que a INFRAERO responde como sécia
minoritaria na Concessionaria, €, portanto, responsavel pelos riscos inerentes a concessao.

As Concessodes para exploracado dos aeroportos em questao deverdo ser regidas pela
Lei no 8.987/1995, que dispde sobre o regime de Concessado da prestacdo de servicos
publicos, e ndo pela Lei no 11.079/2004, que dispbe sobre a contratacdo de Parceria
Publico-Privada. De fato, na concessdo comum nao ha contraprestacao pecuniaria do poder
concedente a Concessionaria, tendo em vista a viabilidade do projeto. No caso das
concessdes em tela, a necessidade de contraprestacao pecuniaria por parte da Unido nao
se coaduna com o0s resultados dos estudos de viabilidade econdémico-financeira
apresentados, que demonstram a atratividade dos projetos pela iniciativa privada sem
necessidade de aportes pela Unido.

Assim, ndo € a participacdo de uma empresa publica em um projeto como socia
minoritaria da Concessionaria que transforma a concessdo em uma parceria publico-privada,
regida pelos ditames da Lei no 11.079/2004. A participacdo da INFRAERO nas Concessfes
decorre de uma diretriz politica, emanada na Resolugdo do Conselho Nacional de
Desestatizacdo no 11, de 15 de dezembro de 2011.

As concessfes em curso atendem a todos os requisitos e caracteristicas de uma
Concessdo comum, regida pela Lei n°® 8.987/1995, sendo caracterizada como a delegacao
da prestacdo de um servico publico, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na
modalidade de concorréncia (leildo), a pessoa juridica ou consércio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado.

De tal forma, ndo hé liberdade na eleicdo entre uma Parceria Publico-Privada e uma
Concessdo comum na delegacao da exploracdo de servicos publicos. Tal escolha deve ser
determinada pela diversidade de regimes juridicos aplicaveis a relacdo estabelecida entre o
Poder Publico e o parceiro privado ou a Concessionaria, conforme o caso. A Lei n°
11.079/2004 estabeleceu um regime juridico diferenciado daquele aplicado as Concessofes
comuns para incentivar a exploracdo de servicos publicos que ndo tenham viabilidade
econdmico-financeira. O objetivo da concessao patrocinada é, portanto, tornar possivel a
exploracdo de uma atividade que ndo se remunera suficientemente por meio da percepcao
de tarifas e outras receitas acessoérias. Ja nas Concessbes comuns, 0 agente privado
assume integralmente os riscos da exploracdo dos servicos publicos concedidos, sendo
remunerado pelas tarifas e demais receitas vinculadas ao empreendimento, sem
necessidade de contraprestagao publica.

Cabe ressaltar que o regime juridico da concesséo patrocinada € mais benéfico ao
parceiro privado, seja com relacdo a remuneracdo, seja relativamente as garantias pelo
inadimplemento do poder concedente. De tal maneira, a opgao entre concessao comum e
patrocinada nao é livremente atribuida ao administrador, devendo ser sempre precedida de
exaustivos estudos econdmicos que avaliem a viabilidade da exploracdo do servigo
concedido. Somente depois de demonstrada a inviabilidade econdmico-financeira da
remuneracao do agente privado pela cobranca de tarifa e receitas acessorias € que se deve
analisar a possibilidade da concessédo através de Parceria Publico-Privada, sob pena de
ofensa ao interesse publico. Assim, ndo resta duavida quanto ao regime juridico das
concessdes em curso e da néo aplicabilidade da Lei n°® 11.079/2004.



¥

‘ANAC

2.5. Quanto as garantias, destague-se, primeiramente, que a INFRAERO néo
possui a obrigacdo de apresentacdo da mesma garantia porque, ao contrario dos acionistas
do Acionista Privado, a empresa publica participara diretamente na Concessionaria. Como
0s acionistas do Acionista Privado deverdo formar uma Sociedade de Propésito Especifico
qgue formara com a INFRAERO a Concessionaria, sua participacao nesta ultima dar-se-& de
modo indireto, razéo pela qual se previu a necessidade de apresentacdo de uma garantia de
fiel pagamento dos valores devidos a titulo de subscri¢cdo de capital.

Deve-se ter em mente, ademais, que a participacado da INFRAERO na Concessionaria
€ resultado de diretriz politica clara exarada pelo Governo Federal e consubstanciada na
Resolucdo n° 11/2011, do Conselho Nacional de Desestatizacdo - CND. Essa diretriz foi
refletida claramente nos itens 3.2 e 3.4 do Anexo 23 do Edital, que preveem expressamente
a obrigatoriedade de integralizacdo do capital social pela INFRAERO.

Por fim, ressalte-se que, nos termos do artigo 21 da Constituicdo Federal, compete a
Unido, controladora da INFRAERO, “explorar, diretamente ou mediante autorizagao,
concessao ou permissao a navegacgao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria”,
e ainda que a Lei n® 5.862, de 1972, alterada pela Lei n°® 12.462, de 2011, determina que “A
INFRAERO tera por finalidade implantar, administrar, operar e explorar industrial e
comercialmente a infraestrutura aeroportuaria que lhe for atribuida pela Secretaria de
Aviacao Civil da Presidéncia da Republica.” Neste sentido, improcede este e qualquer pleito
impugnatério do certame referente a garantias para a participacdo da INFRAERO nas
Concessfes ora em curso.

3 - DA CONCLUSAO

Ante o exposto, esta Comissao Especial de Licitacdo 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 Comisséo Especial de Licitagao
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