m‘b TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Gabinete do Ministro Benjamin Zymler

Processo: 033.542/2023-6

Natureza: Representacao
Orgio/Entidade: Agéncia Nacional de
Aviacao Civil, Conselho de Aviagao Civil,
Ministério de Portos e Aeroportos
Responsavel(eis): Nao ha.
Interessado(os): Nao ha.

DESPACHO

Trata-se de representagdo, com pedido de medida cautelar, formulada pelos Srs.
Gustavo Henric Costa, Prefeito Municipal de Guarulhos/SP, Airton Trevisan, Secretario
de Justiga do Municipio de Guarulhos/SP, e diversos Vereadores do Municipio de
Guarulhos/SP, apontando diversos indicios de irregularidade na edi¢do da Resolugdo
Conac-MPor 1/2023 (peca 9), assinada ad referendum pelo entdo Ministro de Portos e
Aeroportos, Sr. Marcio Franga, na condicdo de presidente do Conselho Nacional de
Aviagao Civil (Conac), em 10/8/2023.

2. A referida resolucdo teria restringido as operagdes de voos regulares no Aeroporto
do Rio de Janeiro — Santos Dumont (Icao: SBRJ; Iata: SDU) a voos que atendam
cumulativamente os seguintes requisitos: (i) tenham origem ou destino em aeroporto
situado a distancia maxima de 400 km; e (i) operem (apenas) aviagao regular doméstica
(peca 9). A justificativa para a adogdo dessas restricoes decorreria, conforme informado
nos consideranda da Resolucdo, da necessidade de realizagdo das obras de Runway End
Safety Area (RESA) Engineered Material Arresting System (EMAS), regularizagdo da
faixa preparada e obras complementares no aeroporto.

3. Os representantes sustentam, em sintese, que a resolu¢do editada ¢
“manifestamente ilegal, uma vez que carece da devida motivagdo, representa um desvio
de finalidade ou auséncia de finalidade publica legitima, ofende os principios da
liberdade de voo, da liberdade economica, da livre iniciativa, além de representar uma
assimetria regulatoria setorial”. Além disso, aduzem que as restricdes impostas a
operacdo do Aeroporto Santos Dumont irdo ocasionar “graves prejuizos ao interesse
publico, aos usudrios e ao erario — sobretudo ao Municipio de Guarulhos”, em
decorréncia da perda de conectividade do Aeroporto Internacional de Guarulhos (SBGR),
que tera reflexos na perda de receitas, tributos, empregos ¢ desenvolvimento econdmico
daquele municipio.

4. Requerem, assim, a concessao de medida cautelar, para que seja determinada a
imediata suspensao dos efeitos da Resolugdo Conac-Mpor 1/2023 até deliberagdo final
sobre a matéria e, no mérito, seja julgada procedente a presente representacdo, para que
seja declarada a ilegalidade da referida resolugdo, “determinando-se que o Ministério dos
Portos e Aeroportos e a ANAC adotem as medidas necessarias para anularem a referida
resolugdo, bem como todos os atos adotados em cumprimento a referida norma”.

5. Com base nos elementos juntados aos autos, a Unidade de Auditoria Especializada
em Infraestrutura Rodovidria e de Aviacdo Civil (AudRodoviaAviagdo), em analise
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preliminar, manifestou-se pelo conhecimento da representacdo e pela suspensdo cautelar
da Resolugdao Conac-Mpor 1/2023, haja vista existirem fortes evidéncias de ilegalidades
na referida resolucdo. Quanto ao perigo da demora, teria restado evidenciado que “as
restri¢coes de voos regulares no SBRJ, mesmo valendo apenas a partir de 2/1/2024, ja
estdo produzindo efeitos deletérios no mercado de aviagdo civil, uma vez que as empresas
aéreas programam seus voos com muitos meses de antecedéncia e as passagens aéreas
sdo vendidas até um ano antes da realizagdo do voo, obrigando as empresas aéreas a
reverem toda sua malha de voos”.

6. Antes de apreciar o pedido de suspensdo cautelar dos efeitos da Resolu¢do Conac-
MPor 1/2023, determinei, por meio de despacho datado de 17/10/2023, a realizag¢do de
oitivas prévias do Ministério de Portos e Aeroportos (MPor), da Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero) e da Agéncia Nacional de Aviacao Civil (Anac),
bem como de diligéncias (peca 43).

7. Contra o referido despacho foi interposto recurso pelo Sr. Airton Trevisan,
Secretario de Justica do Municipio de Guarulhos/SP, por meio do qual se requer a
reconsideragdo da decisdo, “para que sejam suspensos cautelarmente os efeitos da
Resolu¢do Conac-MPor n°1/2023, antes da oitiva das unidades jurisdicionadas, nos
termos do art. 276, caput, do RITCU”.

8. Apos terem sido regularmente notificados, a Infraero, a Anac e o MPor solicitaram
prorrogacdo de prazo para se manifestarem acerca das irregularidades apontadas na
representacdo, o que foi deferido, por meio de despacho datado de 27/10/2023 (peca 67).

9. Os orgaos jurisdicionados juntaram aos autos as pegas 69 a 81. A unidade técnica
juntou os elementos comprobatorios de pecas 83 a 95.

10. O auditor da Unidade de Auditoria Especializada em Infraestrutura Rodoviaria e
de Aviagdo Civil (AudRodoviaAviagdao) que instruiu o feito, analisando as respostas as
oitivas apresentadas pelos Orgdos jurisdicionados, assim como os documentos
apresentados em decorréncia das diligéncias realizadas, propds o conhecimento da
representacdo, e a concessdao de medida cautelar para que seja determinada a suspensao
dos efeitos da nova diretriz de politica publica para o Terminal Aeroportudrio de Santos
Dumont (SBRJ), estabelecida por meio do Despacho Decisério 9/2023/ASSAD-
MPOR/GAB-MPOR (peca 76), até que o Tribunal se manifeste sobre o mérito do
processo.

11.  Para tanto, considerou a unidade técnica que a nova diretriz de politica publica
para o SBRIJ, que estabeleceu restricdo entre 6,5 e 7,5 milhdes de passageiros/ano em
2024 com base em numero de assentos semanais, distribuidos proporcionalmente a
participagdo de oferta de cada empresa aérea no aeroporto, com implementagdo a partir
de 2 de janeiro de 2024, foi editada com desvio de finalidade, com motivagao inadequada
e por autoridade incompetente (violagdo da competéncia da ANAC), além de ndo ter sido
precedida da analise de impacto regulatorio (AIR), o que caracterizaria a fumaca do bom
direito.

12.  J& o perigo da demora estaria evidenciado “pelo fato de a limitagdo de
passageiros no SBRJ ter sido deliberada com menos de dois meses de antecedéncia de
sua implementagdo, a partir de 2/1/2024, obrigando as empresas a refazerem todos seu
planejamento com pouquissima antecedéncia. Além disso, é importante registrar que a
medida produz efeitos mesmo antes de sua data de implantag¢do, uma vez que as empresas
aéreas programam seus voos com muitos meses de antecedéncia e as passagens aéreas
sdo vendidas até um ano antes da realizac¢do do voo, obrigando, desde ja, as empresas
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aéreas a limitarem a oferta de voos no aeroporto e, por consequéncia, a rever toda sua
malha de voos”.

13. O titular da unidade técnica, por sua vez, apesar de concordar, em esséncia, com
a instrucao, pondera ser adequada a realizacdo de oitiva prévia para melhor compreender
a operacionaliza¢do da implementagdo da medida de redu¢do da movimentag¢do anual no
aeroporto para 6,5 milhdes de passageiros. Dessa forma, propde a realizagao de novas
oitivas ao MPor e 8 ANAC, bem como a realizacdo de diligéncias junto a Infraero, para
que sejam encaminhadas analises dos impactos da limitacdo de passageiros no SBRJ
determinada pela nova diretriz de politica publica do MPor.

14.  Dispde o caput do artigo 276 do RITCU que “o Plenario, o relator, ou na hipotese
do art. 28, inciso XVI, o Presidente, em caso de urgéncia, de fundado receio de grave
lesdo ao erario, ao interesse publico, ou de risco de ineficacia da decisdo de mérito,
podera, de oficio ou mediante provocagdo, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia
oitiva da parte, determinando, entre outras providéncias, a suspensdo do ato ou do
procedimento impugnado, até que o Tribunal decida sobre o mérito da questdo suscitada,
nos termos do art. 45 da Lei n° 8.443, de 1992

15.  Como ¢ cedico, sdo dois os requisitos cumulativos indispensaveis a concessao de
medidas cautelares: o fumus boni iuris e o periculum in mora.

16. Com efeito, de acordo com a doutrina, “a tutela cautelar é concedida mediante
cognigdo sumaria, diante da mera probabilidade do direito material existir. Trata-se da
exigéncia do fumus boni iuris, que para parcela significativa da doutrina significa que o
juiz deve conceder tutela cautelar fundado em juizo de simples verossimilhanca ou de
probabilidade, ndo se exigindo um juizo de certeza, tipico da tutela definitiva. Trata-se
de exigéncia decorrente da propria urgéncia presente na tutela cautelar, que ndo se
compatibiliza com a cognicdo exauriente tipica dos processos/fases de conhecimento,
que naturalmente demandam um tempo para seu desenvolvimento incompativel com a
realidade cautelar” (in NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito
Processual Civil, Ed. Método, 3% ed., p. 1.196 — grifos acrescidos).

17.  No presente caso, a fumaca do bom direito consiste na probabilidade de que a
nova diretriz de politica publica para o Terminal Aeroportuario de Santos Dumont
(SBRJ), estabelecida por meio do Despacho Decisoério 9/2023/ASSAD-MPOR/GAB-
MPOR, que estabeleceu restri¢do entre 6,5 ¢ 7,5 milhdes de passageiros/ano em 2024
com base em numero de assentos semanais, distribuidos proporcionalmente a
participagdo de oferta de cada empresa aérea no aeroporto, com implementagdo a partir
de 2 de janeiro de 2024, tenha violado a legislacdo aplicavel a matéria. O perigo na
demora, por sua vez, conforme previsto no préprio caput do art. 276 do RITCU, traduz-
se no risco de que, caso seja mantida a referida politica publica, ocorra grave lesdo ao
Erério, ao interesse publico ou a ineficacia da decisdo de mérito que vier a ser tomada
pelo Tribunal em sede de cognicao exauriente.

18.  Pois bem. Da analise dos documentos e das manifestacdes contidas nos presentes
autos, tenho como nao configurados, ao menos em sede de exame perfunctorio tipico das
medidas cautelares, os requisitos necessarios a sua concessao. Senio vejamos.

19. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) vem desempenhando, atualmente, papel
crucial no controle das politicas publicas, buscando assegurar a regularidade e eficiéncia
na gestdo dos recursos publicos. Enquanto 6rgdo de controle externo, a atuagao da Corte
de Contas, nesse particular, vem se restringindo a avaliagdo das decisdes tomadas pelo
gestor para atender ao interesse publico considerando a eficiéncia, a eficacia e a
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efetividade da medida tomada, tudo isso com vistas a otimizar a aplicacdo do dinheiro
publico na concretizagdo da politica indicada pela autoridade competente.

20.  Desse modo, no tocante a avaliacdo da politica publica pelo controle externo, a
atuacao jurisprudencial desta Corte de Contas vem sendo no sentido de que ela deve
consistir em um exame que objetiva avaliar a utilidade dessa politica, ou seja, se os
resultados finalisticos obtidos sdo ou ndo satisfatorios. Ela analisa seus objetivos,
implementagdo, produtos, resultados e impactos o mais sistematicamente possivel,
medindo, ainda, seu desempenho com vistas a avaliar sua utilidade.

21. Os trabalhos feitos por este Tribunal de Contas relativamente as politicas publicas,
assim, objetivam avaliar a forma de organizagdo das estruturas juridicas do Estado e suas
acOes. Nessa atuagao, possuem um objetivo amplo de contribuir para uma area especifica
por meio da verificagdo do planejamento e eficiéncia, accountability, implementagdo e
efetividade de sua execucao, producao de conhecimento e fortalecimento institucional, o
que acaba gerando um ambiente de didlogo democratico e contribuindo para que as
politicas publicas atinjam sua finalidade da melhor forma possivel.

22.  Mostra-se digno de registro, ainda, o fato de que as politicas publicas, embora
moldadas e limitadas pelos direitos fundamentais, devem ser executadas com certa
margem de liberdade pelo gestor, havendo, assim, inimeras possibilidades de escolhas a
disposi¢do das autoridades publicas responsaveis pela execucao de cada uma.

23.  Esse enfoque preserva a discricionariedade do poder publico, reconhecendo a
importancia da autonomia administrativa na implementacdo de politicas publicas
eficazes. O equilibrio entre controle e autonomia da autoridade administrativa deve ser
essencial para a efetividade e legitimidade das politicas publicas, devendo a eventual
interferéncia do Tribunal ser tratada como excegdo € ndo como regra.

24.  Quer isso dizer que o exame estrito pelo TCU de ato administrativo praticado por
autoridade competente com o objetivo de implementar determinada politica publica,
embora possivel, deve ocorrer de forma excepcional, cabendo a intervengdo apenas em
situacdes de teratologia e irregularidades flagrantemente grotescas, impondo-se
reconhecer, a priori, a existéncia de um espago politico insuscetivel de critica pelo 6rgao
fiscalizador e em relacdo ao qual ele s6 poderd atuar como Orgdo indutor de
comportamento, por meio de uma atuagdo dialética.

25.  Dito isso, na analise do caso concreto, entendo ser heterodoxo e de questionavel
juridicidade a atuagdo do TCU com vistas a anular ato administrativo que fixou uma
determinada politica publica sob o enfoque do desvio de finalidade.

26.  Para Celso Antonio Bandeira de Mello, haveria desvio de poder quando o agente
visa a satisfazer finalidade alheia a natureza do ato utilizado, de modo que o desvio de
poder representaria um mau uso da competéncia, na medida em que o agente busca
finalidade incompativel com a natureza do ato (in Curso de Direito Administrativo, 29*
ed., 410).

27.  Ainda de acordo com o referido doutrinador, o desvio de poder manifestar-se-ia
de duas formas: (a) quando o agente busca finalidade alheia ao interesse publico, como
no caso em que usa de poderes para beneficiar a si proprio ou parente ou para prejudicar
inimigos, como negar a expedicao de alvara de funcionamento a novo estabelecimento a
fim de evitar concorréncia com seu proprio estabelecimento; ou (b) quando o agente
pretende uma finalidade — ainda que de interesse publico — alheia a categoria do ato que
utilizou, como remover alguém para castiga-lo (Idem, p. 411).
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28.  Ocorre que a aplicagdo dessa teoria ndo ¢ tao simples como parece, notadamente
nos casos em que a atuacao da autoridade administrativa encontra-se sujeita a um maior
nivel de discricionaridade, como no caso da escolha de uma determinada politica ptblica.
A teoria do desvio da finalidade, nessas hipoteses, deve ser utilizada cum grano salis,
sendo mister reconhecer que o nivel de discricionariedade envolvido na elaboracdo de
uma determinada politica publica ndo se encontra sujeita a uma pratica administrativa
comum.

29. A utilizacao da teoria do desvio da finalidade ou do desvio de poder no que se
refere a fixagdo de politicas publicas e a pratica de atos regulatorios nao ¢ trivial, devendo
ser levado em consideragdo, nesse particular, a evolucao da referida teoria para uma
concepgdo objetiva, segundo a qual o ato serd viciado quando ndo mantiver uma relagdo
adequada com a finalidade em vista da qual poderia ser praticado e, assim, o que o viciaria
ndo seria o defeito de inten¢do, quando eventualmente existente, mas o desacordo
objetivo entre a finalidade do ato e a finalidade da competéncia.

30.  Veja-se, a proposito, nesse particular, a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“E certo, entretanto, que o frequente, o comum, é que exista vicio de inten¢do, o
qual podera ou ndo corresponder ao desejo de satisfazer um apetite pessoal.
Contudo, o ato serd sempre viciado por ndao manter relagdo adequada com a
finalidade em vista da qual poderia ser praticado. O que vicia, portanto, ndo é o
defeito de intenc¢do, quando existente - ainda que através disto se possa, muitas
vezes, perceber o vicio - mas o desacordo objetivo entre a finalidade do ato e a
finalidade da competéncia”. (Idem, p. 350 - grifos acrescidos).

31. A aplica¢do desmedida da teoria do desvio da finalidade na defini¢do de politicas
publicas poderia levar a uma indesejavel interferéncia na liberdade discriciondria da
administracdo. Com efeito, o Tribunal, em vez de atuar como instancia fiscalizadora dos
resultados finalisticos obtidos, estaria ele proprio, em verdade, exercendo a escolha da
politica puiblica em substitui¢do ao governo eleito.

32.  Quanto ao ponto, vale rememorar que esta Corte ja pacificou a legitimidade da
fiscalizacdo do TCU em atuagdo de segunda ordem em rela¢do ao controle das politicas
publicas, ndo se substituindo a autoridade competente no que diz respeito as escolhas a
serem feitas, mas medindo e questionando as decisdes tomadas pelo gestor para atender
ao interesse publico considerando a eficiéncia, a eficicia e a efetividade da medida
tomada, tudo isso com vistas a otimizar a aplicagdo do dinheiro publico na concretizagao
da politica publica indicada pela autoridade competente. Na realidade, é ai que que se
revela o grande potencial de contribui¢do do controle externo.

33.  Passando-se a andlise do caso concreto, verifica-se que a Resolugdo Conac-MPor
1/2023 foi tornada invalida em 8/11/2023 pelo Ministro de Estado de Portos e Aeroportos,
Sr. Silvio Serafim Costa Filho, por meio do Despacho Decisorio 9/2023/ASSAD-
MPOR/GAB-MPOR, tendo sido adotado em seu lugar nova politica publica de restri¢cao
a utilizagdo do Terminal do Aeroporto Santos Dumont consistente na “limita¢do de
passageiros por semana para SBRJ, com o intuito de elevar o nivel do servigo prestado
pelo poder publico”.

34, Referida limitagao foi adotada com base na Nota Técnica 151/2023/DOPR-SAC,
que tomou como parametros estudos que teriam sido realizados pelo Governo do Estado
do Rio de Janeiro e pela Prefeitura do Municipio do Rio de Janeiro, na qual se concluiu
o0 seguinte:

“4. CONCLUSAO
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38. Pelo exposto, considerando que esta nitida a inviabilidade de politicas
publicas como aquela estabelecida na Resolu¢do CONAC-MPOR n° 1/2023 e
apos o insucesso da inclusiao de SBRJ na 7“ e 8 rodadas do programa de
concessoes do Governo Federal (ndo havendo perspectiva clara de solu¢ao como
a dada aos demais 59 aeroportos federais concedidos ao longo da ultima década),
em caso de confirmagdo da diretriz de politica publica definida por meio do
Oficio n° 154/2023/ASSAD-MPOR/GAB-MPOR (7184037), de 30 de maio de
2023, e em caso de aprovag¢do da presente nota técnica, sugere-se a ado¢do das
seguintes medidas como forma de implementac¢do da politica:

a) Revogacgdo da Resolugao CONAC-MPOR n° 1/2023, de 10 de agosto de 2023
(minuta 7721417); e

b) Comunicagdo prévia ao TCU para que tenha ciéncia da revogag¢do da
Resolu¢gdo CONAC-MPOR n° 1/2023 (e consequente perda de objeto da
representa¢do ora em oitiva) e das medidas adotadas em substitui¢do com
antecedéncia a sua produgdo de efeitos.

39. Adicionalmente, caso se considere necessdrio revisar a limitacdo de
passageiros por semana atualmente em vigor, coloca-se como alternativa a
possibilidade de instituicdo das seguintes medidas:

a) Restricdo entre 6,5 e 7,5 milhoes de passageiros/ano em 2024 com base em
numero de assentos semanais, distribuidos proporcionalmente a participacdo de
oferta de cada empresa aérea no aeroporto,

b) Implementacdo a partir de 02 de janeiro de 2024, em substituicdo aos efeitos
da Resolucdo CONAC-MPOR n° 1/2023, de 10 de agosto de 2023; e

¢) Consulta ao TCU quanto a eventuais discordancias em relacdo a medida,
solicitando, ainda, que a manifestacdo da Corte ocorra previamente a sud
producdo de efeitos.

40. Supondo a manutencdo da diretriz de revisdo do nivel de servi¢o adotada em
SBRJ, propoe-se a manutengdo das medidas abaixo descritas:

a) Os direitos historicos das empresas aéreas operadoras das temporadas W22 e
S23 devem ficar resguardados em temporadas equivalentes futuras.

b) A alocagdo inicial deve levar em conta as diretrizes de oferta de assentos
semanais apontados pela SAC sem prejuizo de alteragoes da declara¢do de
capacidade emitidas pela Infraero.

¢) A alocagdo deve ser proporcional a representatividade de assentos ofertados
por cada empresa, na temporada de referéncia equivalente, que fizeram jus a
alcangar os direitos historicos (capacity share).

41. Vale destacar que a sugestdo ora apresentada consiste em restricdo de
natureza temporaria, a ser monitorada e reavaliada futuramente pela
SAC/MPOR, devendo prevalecer até que haja nova disposi¢do sobre a matéria.
Para tal monitoramento, é importante destacar que a medida produzird efeitos
apenas a partir de 2024.

42. Encaminhe-se a presente nota técnica para o Gabinete da Secretaria Nacional
de Aviagao Civil para apreciagdo, evolugcdo dos autos a Consultoria Juridica e
posterior decisdo por parte da autoridade competente.” (grifos acrescidos).
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35.  No que diz respeito & competéncia para a edicdo do ato, ndo ha davida de que o
Despacho Decisorio 9/2023/ASSAD-MPOR/GAB-MPOR teve como objetivo a
implementagdo de nova politica publica de restricio a utilizagdo do Terminal do
Aeroporto Santos Dumont consistente na “limitagdo de passageiros por semana para
SBRJ, com o intuito de elevar o nivel do servico prestado pelo poder publico”, a qual se
insere, em principio, no rol de atribui¢cdes do Ministério dos Portos e Aeroportos e ndo da
ANAC, conforme aventado pela unidade técnica.

36. Tal fato, inclusive, € corroborado por manifestacdes da propria agéncia
reguladora, verbis:

Oficio 21/2023/AUD-ANAC, de 9/11/2023

“2. A ANAC informa que, até a revogagdo da Resolu¢do Conac-MPor n° 1/2023
(publicadano Diario Oficial da Unido de 9/11/2023, Edi¢ao 213, Segdo 1, Pagina
81), ndo possuia quaisquer registros sobre eventual altera¢do relacionada ao seu
conteudo.

3. Além disso, ressalva que ndo cumpre a Agéncia a formulacdo de politicas
publicas, atribuicdo que ¢ competéncia atinente a esfera da Administracdo
Direta, ou, ainda, a andlise de legalidade e de mérito de diretrizes relacionadas
a tais politicas. Portanto, o apontamento de possiveis ilegalidades na edicdo da
Resolucao Conac-MPor n° 1/2023 e o pedido de suspensdo cautelar de seus
efeitos exorbitam das competéncias da ANAC.

4. A ANAC permanece a disposi¢do para esclarecimentos adicionais que se fagam
necessarios.” (pega 78 — grifos acrescidos).

Oficio 7/2023/AUD-ANAC, de 4/5/2023

“9. Enfatiza-se que, conforme art. 6° da Resolu¢do 682, ndo compete a ANAC
estabelecer a capacidade operacional do aeroporto no que se refere ao numero
de operacoes, mas tdo somente proceder com a alocacdo de slots (infraestrutura
aeroportuaria_alocada pelo coordenador a empresa de transporte aéreo ou ao
operador aéreo para realizar uma operacdo aérea de pouso ou decolagem em um
aeroporto coordenado em data e hordrio especificos) em conformidade com essa
capacidade aeroportudria, esta declarada pelo operador do aeroporto, a quem
também compete estabelecer os limites dos principais componentes
aeroportudrios para o processamento dos voos no aeroporto (considerando os
principais componentes aeroportudrios: pista, patio e terminal).” (pega 94 —
grifos acrescidos).

37.  No que diz respeito a pratica de ato administrativo com suposto desvio de
finalidade, a Lei da Acdo Popular (Lei 4.717/1965), mencionada tanto pelo 6rgdo de
assessoramento juridico do MPor, quanto pela AudRodoviaAviagdo, estabelece no seu
art. 2°, paragrafo Unico, alinea “e”, que: “o desvio de finalidade se verifica quando o
agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente,

na regra de competéncia”.

38.  Pois bem. No caso concreto, a autoridade administrativa houve por bem adotar
nova politica publica de restri¢ao a utilizagdo do Terminal do Aeroporto Santos Dumont
consistente na “limitagcdo de passageiros por semana para SBRJ, com o intuito de elevar
o nivel do servico prestado pelo poder publico” (grifos acrescidos).
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39.  Daanalise estrita do ato, e considerando-se as digressdes anteriormente realizadas
no que diz respeito a atuacao desta Corte de Contas no controle das politicas publicas e
em relagdo a aplicacdo da teoria do desvio de finalidade em relacdo a atos que definem
determinada politica publica, tenho como ndo configurado o desvio de finalidade alegado,
haja vista haver uma relagdo muito nitida de causa e efeito entre a redu¢do do nimero de
passageiros que irdo utilizar o aer6dromo e a melhoria de desempenho do aeroporto, com
a consequente elevacao do nivel de servico prestado pelo poder publico.

40. Com efeito, ndo had como se afirmar, a0 menos em cogni¢do sumaria, que o ato
praticado pelo Ministério dos Portos e Aeroportos pretendeu alcangar fim diverso do que
o declarado pela propria autoridade ou finalidade diversa da prevista na lei, ja que ¢
razoavel admitir que a limitagdo de passageiros podera levar & melhoria do nivel de
satisfacdo dos servigos aeroportudrios prestados, com a consequente melhora da
performance do aeroporto. H4, assim, uma nitida relacdo de adequacdo entre o ato e a
finalidade que se pretendeu alcancar em vista da qual foi ele praticado.

41.  Quanto ao ponto, a despeito de serem possiveis a ado¢ao de medidas outras, que
nao a restricdo ao niumero de passageiros que poderiam utilizar o Terminal Aeroportuario
de Santos Dumont, ndo se deve confundir o vicio do desvio de finalidade ou desvio de
poder com a pratica de ato supostamente praticado com falta de motivacao ou auséncia
de motivacdo adequada. A eventual adogdo de medida que ndo seja a Gtima ou mais
eficiente, ndo configura, por si so, desvio de finalidade. Na verdade, essa andlise tem
como pressuposto o exame da questdo de forma mais aprofundada e com maior
verticalidade, cujo momento oportuno serd o do julgamento definitivo do mérito da
representacao.

42.  De resto, muito embora a motivagdo apresentada pela autoridade publica nao
esteja perfeita sob o ponto de vista da fundamentagdo e da adequagdo, ela podera ser
robustecida pelos estudos faltantes do Governo do Estado do Rio de Janeiro e do
Municipio do Rio de Janeiro que ndo foram juntados aos autos e que serviram de
fundamento para a edi¢do do ato impugnado, assim como da analise de capacidade
realizada nos EVTEA da 7 rodada, conduzidos em 2021, que também serviram de
fundamento para respaldar a decisdo de limitagdo de passageiros no Santos Dumont.

43.  Quanto ao perigo da demora aventado pela unidade técnica, da andlise dos
elementos constantes dos autos, também entendo ndo estar ele configurado.

44.  Com efeito, muito embora a limitagdo de passageiros no SBRJ ter sido deliberada
com menos de dois meses de antecedéncia de sua implementacao, a partir de 2/1/2024, a
inten¢do do poder publico em promover alteracdes no fluxo de passageiros no Aeroporto
de Santos Dumont foi anunciada em agosto de 2023, ou seja, ha mais de cinco meses,
ensejando, desde entdo, a adogdo de diversas providéncias pelos agentes impactados pela
medida.

45.  Tal fato ¢ corroborado pelo Oficio 20/2023/AUD-ANAC, de 9 de dezembro de
2023, o qual informa as medidas que foram tomadas pela referida agéncia reguladora no
tocante a nova politica publica adotada em relagdo ao SBRJ:

“2. Inicialmente, cabe destacar que, com a revogag¢do da Resolugdo Conac-MPor
1/2023 na data de 8/11/2023 (Diario Oficial da Unido, Edi¢do 213, Sec¢do 1,
Pagina 81), a ANAC entende que, s.m.j., sua avaliagdo quanto aos itens g.2
("como a deliberag¢do do Conac ird afetar, em sua avalia¢do, o mercado de
transporte aéreo brasileiro"), g.3 ("quais os principais impactos nos contratos de
concessdo aeroportudria que a Agéncia avalia poderdo decorrer do disposto na
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46.

Resolu¢do Conac-MPor 1/2023") eg.4 ("como a Agéncia avalia a possibilidade
desses impactos resultarem em reequilibrio economico financeiros de contratos
de concessdo aeroportuaria vigentes, tanto a favor das concessiondrias como a
favor do poder concedente") fica prejudicada até nova regulamentagdo.

3. Entretanto, considerados os fatos praticados por esta Agéncia até a revogagdao,
encaminham-se as respostas aos itens g.1 e g.5 da diligéncia.

4. Quanto ao item g.1, "quais providéncias foram adotadas para dar cumprimento
ao disposto na Resolugao Conac-MPor 1/2023", a ANAC informa que procedeu
ao envio do Oficio n°l14/2023/SAS-ANAC em 22/9/2023, por meio do qual
solicitou as empresas _aéreas que operam_no_Aeroporto Santos Dumont
informacdes acerca _de eventuais medidas que pretendiam adotar para o
atendimento _das limitacoes contidas na Resolucdo as operacoes aéreas com
origem/destino no Aeroporto Santos Dumont a partir de 2/1/2024.

5. Isso posto, a ANAC afirma que as empresas aéreas que operam no referido
Aeroporto_estavam_gradativamente procedendo com os_ajustes de slots e dos
respectivos registros de servicos aéreos, adequando suas malhas aéreas as novas
limitacoes estabelecidas pela referida politica publica.

6. A Agéncia também informa que foram realizadas diversas reunioes com_as
empresas_aéreas _para_tratar de questdes mais procedimentais relativas ao
processo _de alocacdo de slots e de registro dos servicos aéreos, que seriam
adotadas por meio de ajuste da malha aérea a partir de2/1/2024, caso a
Resolucdo entrasse em vigor.

7. Com relagdo ao item g.5, "se alguma concessiondria aeroportudria ja se
pronunciou — e em que termos — sobre os potenciais impactos da Resolugdo
Conac-MPor 1/2023 nos respectivos aeroportos”, a ANAC inteira que, até o
momento, recebeu manifestagoes acerca do tema das concessiondrias dos
Aeroportos de Guarulhos (Processo n° 00058.055158/2023-56), de
Confins(Processo n° 00058.057254/2023-39), do Bloco Sul (Processo n°
00058.060879/2023-88), e do Bloco Central (Processo n° 00058.060882/2023-
00). Ademais, as concessionarias alertaram para potenciais prejuizos
decorrentes da Resolugdo, os quais, na sua visdo, ensejariam a necessidade de
reequilibrio economico-financeiro dos respectivos contratos, por se tratar o
evento de risco alocado ao Poder Concedente. A despeito desses alertas feitos
pelas concessionarias, é importante ressaltar que, até o presente o momento, ndo
houve formulagdo de pedido de reequilibrio junto a Agéncia por qualquer
concessiondaria em razao da Resolu¢ao Conac.” (grifos acrescidos).

Importante, ainda, registrar, sob o aspecto do perigo da demora, que a providéncia

adotada pelo poder publico de restricdo entre 6,5 e 7,5 milhdes de passageiros/ano no
Terminal de Santos Dumont, em 2024, ndo possui carater definitivo. Em principio, parece
tratar-se de apenas de uma primeira medida adotada com o intuito de elevar o nivel do
servigo prestado pelo poder publico no referido aeroporto, o que ndo significa, a priori,
que o ato ndo podera ser paulatinamente revisto, ao tempo em que houver a adogdo de
outras agdes para o incremento do numero de passageiros, como a readequagdo da area
do aeroporto, ampliagdo do niimero de slots, etc, tudo isso a depender da avaliagdao dos
indicadores de qualidade dos servigos prestados.
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47. A propria autoridade administrativa fez questao de deixar claro no ato impugnado
(Despacho Decisorio 9/2023/ASSAD-MPOR/GAB-MPOR) que a restrigdo imposta
possui natureza temporaria, verbis:

“40. Supondo a manuteng¢do da diretriz de revisdo do nivel de servi¢o adotada
em SBRJ, propoe-se a manutengdo das medidas abaixo descritas:

a) Os direitos historicos das empresas aéreas operadoras das temporadas W22 e
S23 devem ficar resguardados em temporadas equivalentes futuras.

b) A alocagdo inicial deve levar em conta as diretrizes de oferta de assentos
semanais apontados pela SAC sem prejuizo de alteragoes da declaracdo de
capacidade emitidas pela Infraero.

¢) A alocagdo deve ser proporcional a representatividade de assentos ofertados
por cada empresa, na temporada de referéncia equivalente, que fizeram jus a
alcangar os direitos historicos (capacity share).

41. Vale destacar que a sugestdo ora apresentada consiste em restricdo de
natureza__temporaria, a_ser _monitorada e reavaliada futuramente pela
SAC/MPOR, devendo prevalecer até que haja nova disposicdo sobre a matéria.
Para tal monitoramento, é importante destacar que a medida produzira efeitos
apenas a partir de 2024.” (grifos acrescidos).

48.  Outrossim, ndo ha nos autos qualquer manifestacdo dos demais players do
mercado, notadamente das empresas aéreas, questionando a inviabilidade da ado¢ao das
medidas impostas pelo poder publico e pela agéncia reguladora no tocante a
implementa¢do da nova politica publica.

49.  Assim sendo, entendo que o perigo da demora aventado pela unidade técnica foi
mitigado pela pronta atuagdo da agéncia reguladora, no tocante a implementagdo da
politica publica adotada pela autoridade competente, além do carater temporario da
referida politica implementada.

50.  Diante de todo o exposto, em principio, entendo nao haver ilegalidade flagrante
detectada nos autos. A decisdo administrativa de restringir a quantidade de passageiros a
serem atendidos para a melhoria da qualidade da prestagdo de servigos tem inegavel
carater de politica publica, que pode ser praticada pelo Ministério dos Portos e Aeroportos
e que também pode ser avaliada pela Anac, para fins regulatorios.

51.  Ademais, o ato administrativo impugnado ndo teve os seus efeitos exauridos e ndo
possui conotacdo definitiva. Ao que parece, a politica publica comecard a ser
implementada em 2024, e podera ser modificada no decorrer do tempo, na medida em
que houver a adocdo de providéncias que ensejam a melhora dos indices de satisfacdo
com os servigos prestados no Terminal Santos Dumont.

52.  Nesse sentir, ndo ha que se falar em perigo da demora, porque se esta no inicio de
um processo que vai culminar na otimizagdo da pratica administrativa tendente a
implementar a finalidade prevista na politica publica, que ¢ a melhoria dos servigos
prestados no Santos Dumont.

53.  Diante do exposto, por ndo vislumbrar o preenchimento cumulativo dos dois
requisitos indispensaveis a concessao de medidas cautelares, quais sejam, o fumus boni
iuris e o periculum in mora, indefiro a cautelar postulada.

54.  No mais, com vistas a melhor instruir o processo para propiciar a analise do seu
mérito, determino a AudRodoviaAviacao que:
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a) promova, com fundamento no art. 276, § 3°, do RITCU, a oitiva do Ministério
de Portos e Aeroportos (MPor), para que, no prazo de até quinze dias, se manifeste sobre
as questdes tratadas na manifestacao da unidade técnica;

b) promova, com fundamento no art. 157 do RITCU, a oitiva da Agéncia Nacional
de Aviagdo Civil (Anac), para que, no prazo de quinze dias, se manifeste, se assim o
desejar, sobre as questdes tratadas na manifestagdo da unidade técnica, considerando-se
que ¢ atribui¢do da agéncia a regulacdo e fiscalizacdo da infraestrutura aeroportudria,
inclusive no que se refere ao nivel de servigo prestado aos usudrios dos aeroportos;

c) realize diligéncia, com fundamento no art. 157 do RITCU, junto a Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero) para que, no prazo de quinze dias, se
manifeste sobre as questdes tratadas na manifestagdo da unidade técnica, devendo ainda
encaminhar ao Tribunal analises dos impactos da limitacdo de passageiros no SBRJ
determinada pela nova diretriz de politica publica do MPor;

d) realize diligéncia, com fundamento no art. 157 do RITCU, junto ao Governo
do Estado do Rio de Janeiro e a Prefeitura Municipal do Rio de Janeiro para que, no prazo
de quinze dias, sejam encaminhados ao TCU os estudos realizados pelos referidos entes
que ensejaram a analise dos impactos da limitacdo de passageiros no SBRJ determinada
pela nova diretriz de politica publica do MPor;

e) realize diligéncia, com fundamento no art. 157 do RITCU, no sentido de que
seja juntado aos presentes autos os estudos referentes a analise de capacidade realizada
nos EVTEA da 7% rodada, conduzidos em 2021, que também serviram de fundamento
para respaldar a decisdo de limitagdo de passageiros no SBRJ determinada pela nova
diretriz de politica publica do MPor, devendo a unidade técnica se manifestar
conclusivamente acerca do impacto dos referidos estudos em relagdo a politica publica
adotada; e

f) realize diligéncia, com fundamento no art. 157 do RITCU, no sentido de que
sejam juntados aos presentes autos os estudos e/ou pesquisas atualizadas relacionadas ao
nivel de satisfagdo dos servigos prestados no Terminal Aeroportuario de Santos Dumont
durante o ano de 2023.

A AudRodoviaAviagdo, para a ado¢do das providéncias cabiveis.

Brasilia, 29 de dezembro de 2023

(Assinado eletronicamente)

Benjamin Zymler
Relator
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