| - A DISPOSICAO EDITALICIA FORMULADA

A questdo ora formulada envolve o alcance subjetivo da seguinte disposicéo
da Minuta de Edital disponibilizada pela ANAC:

Secdo lll - Das Limitacdes a Participacao (...)

3.15. Nao poderdo participar deste Leildo pessoas juridicas,
isoladamente ou em Consoércio, que:

3.15.5. Sejam acionistas das concessionarias de servi¢co publico
de infraestrutura aeroportuaria de aeroportos brasileiros, suas
controladoras, controladas e coligadas.

Em sintese, indaga-se o seguinte:

Quem sdo os sujeitos que, a vista de tal subclausula,
estariam efetivamente impedidos de participar das
licitacOes que tém por objeto os aeroportos de Confins
(MG) e Guarulhos (SP)?

Il - DIRETRIZES PARA O ENTENDIMENTO ADEQUADO DO ALCANCE DA SUBCLAUSULA

Entende a ora requerente que a resposta adequada a pergunta formulada
envolve fundamentalmente duas perspectivas complementares.

A primeira perspectiva é de ordem abstrata, normativa.

No plano abstrato, ha de se buscar um equilibrio entre, de um lado, a regra
geral que orienta todo e qualquer certame licitatorio, qual seja, o da
mais ampla participacdo de todos os interessados em contratar com a
administracdo publica, e, de outro, as excecdes a este principio,
admissiveis apenas a vista de certos e bem precisos interesses publicos,
identificados no momento da imposicdo das limitacdes, as quais sao,
adicionalmente, admissiveis apenas na medida estritamente necesséaria a
satisfacdo destes interesses e desde que devidamente justificadas.



Com efeito, vige no direito constitucional brasileiro, seja por forca de
disposicbes de direito publico, seja por forca de disposicbes de direito
privado, a regra enunciada acima, de maneira inequivoca.

Exigem tal ampla participagdo, dentre outras, principios e regras
reconhecidos universalmente, tais como o da impessoalidade, da ampla
competicdo e da vantajosidade, positivados na Carta constitucional em seu
art. 37 e na Lei n° 8.666/1993, art. 3°, dentre outros dispositivos.

No versante do direito privado - que incide reflexamente aqui - ndo havendo
interesse publico relevante em direcédo contraria, ndo ha porque cercear-se a
possibilidade do exercicio da livre iniciativa e da livre competicédo (art. 170 da
Constituicdo Federal, entre outros), que se manifestam, neste ambiente
especifico, na forma da possibilidade de oferecer propostas, em condices de
igualdade e sem barreiras de entrada, no mercado de contratos (ou de
disputa por melhores propostas na perspectiva do interesse publico) criado
pela Administragédo Publica.

Quanto as possiveis e juridicas excecdes, devem, como dito, ter estribo
apenas em motivos de interesse publico cogente, bem identificados. No caso
de que se trata, estes motivos convergem, todos, na nog&o de servigo publico
adequado (art. 175 da CRFB e art. 6° da Lei 8.987/1995), dado que se esta a
tratar de licitacdo de um contrato de concessao de servico publico (Clausula
2.1. do Edital). Vale dizer: s6 é possivel excepcionar a regra geral da ampla
participacdo dos interessados se tal for necessario a vista do servigo publico
adequado (adiante voltar-se-a ao tema, para prospectar dois elementos deste
conceito, a adequacdo técnica e a adequacado econémica do servico).

Esta primeira perspectiva aponta, por si sé, para a necessidade de
interpretarem-se restritivamente eventuais limitacdes constantes do Edital a
participacéo de interessados, no certame.

Assim:
I. ndo se pode impor, como regra, restricdbes a participagdo em
licitacoes;
. as excecdes a esse comando s6 podem ser introduzidas a vista de
um interesse publico bem identificado; e
iii. desde que na medida da sua efetiva necessidade, sem nenhuma
possibilidade de ter alcance extensivo.



a. a excegao, para isso, deve ser bem fundamentada (i.) quanto
ao interesse publico protegido e (ii.) quanto a necessidade da
medida introduzida para proteger esse interesse.

A segunda perspectiva que deve iluminar a compreensao da regra editalicia
e, de consequéncia, a resposta a indagacao feita € de ordem concreta e diz
respeito a situacdo juridico-econdmica especifica da requerente, ora

peticionéria, que é acionista ndo controladora de consércio vencedor de
concessao anterior no setor aeroportuario brasileiro.

Como se constata, a ora peticionaria:

i. ndo é concessionéria;
il. nao é operadora técnica;
iii. nao € acionista majoritaria da concessionaria.

Em uma palavra, e de modo geral, ela ndo tem poder de controle decisivo
sobre os negocios da concessionaria.

Apresentadas as diretrizes ou perspectivas, antecipa-se o entendimento da
requerente que podera ser oportunamente fundamentado de forma mais
soélida, em sendo considerado oportuno.

1l — O SENTIDO ADEQUADO DA CLAUSULA, NO ENTENDIMENTO DA REQUERENTE

Diante do cenério juridico e fatico descrito acima, entende a requerente que a
Clausula 3.15.5 néo lhe atinge.

E isto por uma série de motivos, acerca dos quais gostaria de obter
pronunciamento desta Agéncia.

Em primeiro lugar, por forca dos préprios termos em que redigida a Clausula
editalicia. Releia-se: “ndo poderdo participar deste Leildo pessoas juridicas,
isoladamente ou em Consércio, que (..) sejam acionistas das
concessionarias de servico publico de infraestrutura aeroportuaria de
aeroportos brasileiros, suas controladoras, controladas e coligadas.”



Ora, a requerente nao tipifica qualquer uma das figuras enunciadas na
disposicéo, eis que ndo € acionista das concessionarias de servi¢co publico
aeroportuario, nao sendo, também, controladora da concessionaria nem
controlada ou coligada da concessionaria.

Ela é, como visto, acionista minoritaria do acionista majoritario de
concessionaria.

E ndo h& que se falar em interpretacdo ampliativa ou lata de tais figuras. A
uma, porque elas estdo definidas no proprio edital, de sorte que seria um
contrassenso simplesmente ignora-las em favor de um entendimento que
contraria o que a propria Administracdo Publica explicitamente positivou no
documento que ela prépria formulou e que rege o certame. A duas porque,
como se viu acima, estas disposicbes devem mesmo ser interpretadas
restritivamente, na medida em que a regra geral é a da mais ampla
participacéo possivel dos interessados.

Mas néo é apenas o teor literal que recomenda uma interpretagcdo prudente.

Foi dito antes que as imposic¢des de limites de participacdo podem ser feitas,
em carater exepcional, se presentes motivos cogentes que levem a tanto.

N&o é suficiente, por 6bvio, a mera invocacao genérica do “interesse publico”,
carente de qualquer motivagéo suficiente; sequer a identificagdo em concreto
de um tal interesse publico basta para a perfeicdo juridica da restricdo que se
guer introduzir. Presente a exigéncia, a medida da restricdo ha de ser, antes,
muito bem justificada e, apds, a menos invasiva possivel.

O interesse publico, como se viu, ha de se concretizar em algum elemento do
servico adequado de que fala o art. 6° da Lei Geral das Concessdes e
Permissées de Servico Publico, a Lei n° 8.987/1995%, verbis:

! Dada a brevidade desta nota, ndo se explora, aqui, a incidéncia direta de outros objetivos
ou interesses publicos, mais proprios de ambientes puramente concorrenciais, diferentes do
ora analisado, o qual se tem por reservado a Unido, por forca de norma constitucional
expressa (art. 21, XIll, c).

Tais outros interesses publicos dizem respeito a higidez dos mercados, a preservacdo da
livre iniciativa e livre concorréncia como valores a se, e ao controle de lucros abusivos
(campo de incidéncia originario do art. 173, § 4° da CFRB). Isso, porém, ndo quer dizer que
ndo incidem, apenas que o fazem de modo reflexo, se e na medida em que o servigo publico
em questao, por decisdo do poder concedente, tomou uma feigcdo concorrencial.



Art. 6° - Toda concesséo ou permissdo pressupde a prestacao
de servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios,
conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no
respectivo contrato.

§ 1° - Servico adequado é o que satisfaz as condicdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das
tarifas.

§ 2° - A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalacdes e a sua conservagao, bem como
a melhoria e expansé&o do servico.

A licitacdo € um meio de se chegar ao melhor contrato de concessdo de
servico publico possivel;, o melhor contrato é aquele que presta o melhor
servigco publico possivel. Respeitadas as peculiaridades de cada modalidade
de servico publico e os detalhes concretos de cada setor, as diretrizes do
melhor servico publico estdo ai resumidas na ideia de servico adequado. E
para isso que se selecionam os licitantes. E, em principio, a melhor selecdo é
aguele que parte do maior nimero de competidores.

Sem adentrar nas tecnicalidades do servi¢co publico aeroportuério, convém,
para os propoésitos singelos da presente indagacao, separar os elementos do
servico adequado em dois grandes grupos: um primeiro, relacionado com o
que se poderia chamar de requisitos de adequacdo técnica (manifestados
genericamente nas ideias de “regularidade”, “continuidade”, “eficiéncia”,
“seguranca’, “generalidade” e “atualidade”) e de adequacdo econdmica
(manifestado na ideia de “modicidade tarifaria”).

Pois bem, pode haver — e ndo raro ha — necessidade de introduzir-se
limitacBes a bem da adequacéo técnica do servico. Sado inUmeras as razées
especificas — cada qual afeita ao servico licitado — que levam a tanto, assim
como sao inumeras as formas de veicular tais limitacbes — também afeitas a
modalidde do servico. E desnecessario ilustrar esse ponto, até porque o
préprio edital em questdo possui uma, voltada para o operador:

4.46. E requisito de qualificacdo técnica para
apresentacdo de propostas para quaisquer dos
aeroportos que o Operador Aeroportuario possua
experiéncia minimia de 5 (cinco) anos na operacao de



um mesmo aeroporto que tenha processado, no minimo,
35 (trinta e cinco) milhdes de passageiros em pelo
menos 1 (um) ano civil, nos Ultimos 5 (cinco) anos
anteriores ao da publicacdo deste Edital, considerando o
somatorio de passageiros embarcados, desembarcados
e em transito.

Esta clausula incide especificamente sobre o sujeito responsavel pela gestao
efetiva do aeroporto, o Operador Aeroportuario, e é ela a responséavel por
expurgar do certame eventuais participantes tecnicamente despreparados,
sob a perspectiva (discricionaria) do titular do servico (a Unido Federal).

Outra sorte de limitacbes pode ter por lastro propiciar um servigco
economicamente adequado ao usuario?. Da mesma forma que ocorre com
a limitacdo a bem da adequacao técnica, ha varios objetivos especificos e
varios mecanismos restritivos que podem ser postos em pratica.

A exata conformacao econdmica setorial que o poder concedente imprime ao
setor reservado (“servi¢co publico), por meio de suas escolhas normativas (a
“politica setorial” implementada pelo ente regulador), determina, em boa
medida, as preocupacdes relativamente ao comportamento dos agentes
econdmicos e seus limites de atuacéo.

Se em décadas anteriores Varios servicos publicos tinham estrutura
verticalizada, monopolista e nao concorrencial, paulatinamente esta
tendéncia se inverteu e, onde possivel, instaurou-se um sistema concessional
competitivo, com reflexos na legislacdo de regéncia (arts. 7°, inc. Ill; art. 16
da Lei 8.987/1995, dentre outros) e atracao reflexa da legislacdo antitruste.

Isso significa que €, sim, certamente possivel a introducdo de regras
cerceadoras da ampla liberdade de participacdo de agentes econdmicos em
licitacbes de determinados servicos publicos, por razdes de estruturas de
mercado, mas desde que tais limitacbes (e tal estrutura de mercado)
importem, em ultima ratio, em algum prejuizo detectavel para o servico

2 Em reforco & nota 2, acima, note-se que parece mais proprio, no presente contexto, tratar
de possiveis restricGes a participacdo de agentes econémicos em licitacdes de aeroportos
sob a perspectiva do servigo publico economicamente adequado e ndo, simplesemente, sob
a perspectiva do direito concorrencial ou antitruste. Como quer que seja, ndo ha espaco para
enfrentar o tema a contento aqui, de modo que se prefere manter-se nos limites do direito
administrativo, sem prejuizo das referéncias ao direito econdmico feitas en passant no texto.



publico adequado e que tal limitacdo fique confinada ao minimo indispenséavel
para operar o efeito de garantir tal servico adequado.

Analiticamente, os pressupostos fundamentais de um tal mecanismo de
compresséo da liberdade de atuacdo privada seriam os seguintes:

I conformacdo do servico publico como competitivo, no plano
normativo;

il. identificacdo, em concreto, dos parametros desta competicdo (no
caso em comento: quais aeroportos competem entre si; em quais
circunstancias etc.);

iii. introdugdo de regras restritivas que identifiqguem, dentre outros
elementos:

a. 0s mercados relevantes que devem permanecer segregados
em termos de participacdo de agentes econdmicos com
posicdes relevantes; e

b. a identificacdo, nestes mercados, do que constitui uma posi¢ao
efetivamente relevante.

Mecanismo semelhante foi adotado no setor elétrico e na legislacdo
antitruste.

Ora bem, assim como esta, a regra do edital seria absolutamente ineficaz
para um eventual propdsito deste tipo — i.e., assumindo-se que tal seria sua
finalidade — pois, como se viu, ela tem um alcance subjetivo bastante limitado
e deslocado da estrutura societaria em que diferentes agentes podem ou
poderiam ser afetados (operador técnico, s6cio majoritario, sdcio minoritario,
controlador, investidor etc.).

De outra banda, caso se desejasse, por uma vedada interpretacdo extensiva,
aplica-la a outros sujeitos que ndo os expressamente por ela colhidos, ela
operaria um intoleravel exagero, um verdadeiro desequilibrio, entre os
valores que devem orientar a sua construgao (cfe. acima).



Alias, este desequilibrio pode ser lido, sob a perspectiva juridica, como uma
violagdo do principio da proporcionalidade. Se bem examinada, a medida
nao passaria pelos testes da necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Portanto, na forma como apresentada a regra de restricdo no edital, ela é ou
inatil ou extravagante (exagerada) e, de qualquer sorte, no presente caso,
carente de fundamentacao, seja no que respeita o bem a ser protegido, seja
guanto a eficacia da medida a ser implementada.

Ou bem, se verifica a necessidade de haver a restricdo, justificando-a
tecnicamente e limitando o seu alcance especificamente aqueles agentes que
efetivamente a justificariam e no ambito de mercado especifico, no qual tal
restricdo seria relevante.

Pede-se, assim, que seja esclarecido, a luz de tais consideragfes, qual o
correto entendimento e alcance do item 3.15.5 do edital.



