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VOTO

1? Parte - Contextualizacdo

I — Introducao

Trata-se de representacdo com pedido de cautelar formulada pelo Sindicato Nacional das
Empresas de Telefona e de Servico Movel Celular e Pessoal (SindiTelebrasil), com fulcro em
rregularidades que supostamente teriam ocorrido na contratacdo da empresa Telecomunicacdes
Brasileiras S.A. (Telebras) pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo e Comunicacdes
(MCTIC) - Contrato MCTIC 02.0040.00/2017, cujo objeto € a prestacdo de servicos vinculados ao
Programa Governo Eletronico — Servico de Atendimento ao Cidaddao (Gesac), com o objetivo de
promover a inclusdo digital e social e incentivar a realizagdo de acdes de governo eletronico para a
populagdo brasileira.
2. De forma mais detalhada, o objeto dessa contratagdo foi a aquisicdo de servigos em regime
continuado de transmissdo bidirecional de dados em ambito nacional. Foram especificadas 3 faixas de
velocidade para 15.000 pontos, sendo 13.000 pontos em 10 Mbps, 1.000 pontos em 15 Mbps e 1.000
pontos em 20 Mbps. As especificagdes técnicas para esses pontos estdo definidas no termo de
referéncia da contratagdo. Cabe enfatizar que esse servigo devera ser prestado sem franquia.
3. Na sua peticdo, o representante questionou:

a) a legalidade do processo de contratacdo da Telebras, por inexigbilidade de licitagao,
para a prestacdo de servicos no ambito do Gesac;

b) um suposto beneficio indevido que teria sido concedido a um concorrente especifico do
mercado privado; e

c) a possibilidade de a Telebras prestar servicos de telecomunicacdes, tendo em vista as
competéncias legais.
4. A Secretaria de Fiscalizagao de Infraestrutura Hidrica, de Comunicagdes ¢ de Mineragdo -
SemfraCom analisou os documentos contidos nestes autos em cotejo com as informagdes obtidas por
meio de diligénecias realizadas no processo administrativo de produgdo de conhecimento TC
017.207/2017-7. Dessa forma, o referido exame ndo ficou adstrito ao objeto e aos termos da
representacdo apresentada.

5. Considerando a complexidade das questdes abordadas nestes autos, julgo conveniente
dividir este voto em trés partes.
6. Na primeira, tracarei um breve historico dos fatos mais relevantes que culmmaram com a

celebragdo do contrato sob exame, descreverei de forma sucinta os principais elementos desse contrato
e apresentarei os principais achados da unidade técnica relacionados com as questdes mencionadas no
item 2. Ao final dessa secdo, tratarei do andamento processual destes autos.

7. Na segunda, sintetizarei a manifestacdo de mérito da unidade técnica, que se encontra
detalhada no relatério que antecede este voto. Por fim, na tercewra parte, analisarei o mérito desta
representacao.

II — Historico e objetivos do Programa Gesac

8. O Programa Governo Eletronico — Servigo de Atendimento ao Cidaddo (Gesac) foi criado
pela Portaria 256/2002 do Ministério das Comunicagdes, com o objetivo inicial de disseminar meios
que permitissem a universalizacdo do acesso, por meio eletronico, a mnformagdes e servicos do
governo. Em especial, pretendia-se oferecer conexdo a internet para telecentros, unidades de satde,
escolas, postos de fronteira, quilombos e aldeias indigenas. Sua prioridade era atender comunidades
em estado de vulnerabilidade social em todo o Brasil, as quais ndo apresentavam condi¢des de inclusdo
digital.
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9. Desde a criagdo do Programa Gesac, o ministério contratava as operadoras de servigos de
telecomunicacdes existentes. Indagado a respeito, o MCTIC informou que:

a) o modelo orignal de contratacdo previa a contratagdo pela Unido de conexdes para as
instituicdes  beneficidrias. Tais empresas sdo contratadas por meio de processos administrativos
previstos na Lei 8.666/1993; ¢

b) no presente momento, vigoram cinco contratos firmados em 2014 com o Consorcio
Conecta Brasil I, formado por Embratel, Oi e Vivo. Esses contratos foram prorrogados até junho de
2019, a fim de ndo prejudicar as instituicdes hoje atendidas pelo Gesac.

10. Em 6/12/2017, por meio da Portaria MCTIC 7.154, o Ministério aprovou nova norma geral
para o Gesac, a qual passou a prever uma segunda forma de prestacdo de servigos, denominada
“Internet para Todos”.

11. Sobre essa mudanga, o Ministério afirmou que:

“49. O programa Internet para Todos é uma ampliagdo do Gesac, Programa Governo
Eletronico — Servico de Atendimento ao Cidaddo. Como tem sido realizado nos ultimos anos, o Gesac
¢é responsadvel por conectar a internet escolas, hospitais, postos de saude, aldeias indigenas, postos de
fronteira e quilombos, em dreas remotas que ndo tém outro meio de serem inseridas no mundo das
tecnologias da informagdo e comunicagdo.

50. Constatando a insuficiéncia de atendimento a muitas localidades, apesar de todo o
crescimento da cobertura da telefonia movel nos ultimos anos, o MCTIC desenvolveu a proposta de
uma nova modalidade de aplica¢do dentro do Gesac, que foi denominada de Internet para Todos, cujo
objetivo é prover conexdo as pessoas que vivem em uma localidade de um municipio. Assim,
formalmente, trata-se da Portaria 7.154/2017, que amplia as possibilidades de atendimento no dmbito
do Programa Gesac.

(.-)

E necessdario enfatizar duas caracteristicas que separam as duas formas. A primeira
refere-se ao acesso a internet. No caso do Gesac, em sua versdo tradicional, o acesso franqueado a
uma pessoa depende do tipo de instituicdo conectada. Numa escola, sdo os alunos em seus periodos de
aula. Num posto de fronteira, esse acesso é definido pelas atribuicoes desse posto. Numa unidade de
saude, o uso é basicamente administrativo. Ja no Internet para Todos, o uso, posto que é um contrato
ente uma pessoa e uma empresa, ¢ livre e ndo depende de normatizagido do MCTIC. A segunda
caracteristica que diferencia as duas modalidades é o financiador. Enquanto no Gesac o contrato das
conexoes é feito pelo governo federal e pago com recursos do OGU, no Internet para Todos, esse
contrato é bancado pelo proprio contratante. O Internet para Todos sera implementado a partir de
parcerias entre o MCTIC e os municipios e executado por empresas credenciadas junto ao
ministério.”

12. Desse modo, o Programa Gesac passou a ter duas modalidades:

a) a denominada “Gesac”, que consiste no fornecimento de conectividade a internet
contratada e financiada pelo MCTIC, cujos destinatarios sdo as instituicdes publicas, escolas e
entidades de cunho social; e

b) a denommada “Internet para Todos”, que fornece internet aos usuarios finais das
localidades remotas, sendo a conexdo contratada e paga pelo proprio usudrio junto as operadas
cadastradas no Programa, mas viabilizada pelas condi¢cdes trazidas pelo “novo” Gesac.

13. Em 13/12/2017, o ministério assmou o contrato MCTIC 02.0040.00/2017 com a Telebras,
visando transferir para a empresa estatal a prestagdo integral dos servicos que atualmente estdo sob a
responsabilidade de outras empresas, conforme disposto nos contratos cuja vigéncia termina em 2019.
Friso que a contratagdo da estatal possui vigéncia de cinco anos.

14. Sobre essa ultima contratacdo, o MCTIC afirmou que:

“13. O sexto contrato vigente refere-se a contrata¢do da Telebras por inexigibilidade,
dado que era a unica empresa a ofertar o produto solicitado.
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14. Ao longo de sua existéncia, o Programa Gesac vem passando por diversas

transformacoes, que englobam desde mudangas nas tecnologias empregadas, passando pelo numero e
tipos de servigos ofertados, até chegar ao publico alvo atendido. Essas alterac¢oes sdo essenciais para
que o Programa Gesac se mantenha atualizado as necessidades de seu publico alvo, garantindo
eficiéncia e qualidade nos servigcos oferecidos, viabilizando a necessaria ampliagdo do seu escopo de
atendimento.”
15. Na manifestacdo acima transcrita, verifica-se que, consoante o MCTIC, as caracteristicas
atuais do servico em tela impuseram a contratagdo sem licitacdo da Telebras, que seria a inica empresa
a atender aos requisitos desse servico. Considerando que a inexigbilidade de licitagdo ¢ um ponto
fulcral da peticdo apresentada ao TCU pelo representante, vou expor a seguir as caracteristicas do
Gesac que, segundo o ministério, justificariam a contratacdo direta.

III - Caracteristicas técnicas dos servicos satelitais destinados ao atendimento do Gesac e sua relacido
com a mnexigibilidade adotada no Contrato MCTIC 02.0040.00/2017

16. Embora o mmistério ndo tenha, micialmente, Lmitado de maneira explicita a forma de
prestacao (terrestre ou satelital) dos servicos do Gesac, constata-se que as especificacdes previstas no
respectivo processo de contratacdo conduzem ao atendimento por meio de satélites. Tal opgdo seria
justificada pela necessidade de atender localidades remotas, cujo acesso por meio de redes terrestres
seria economicamente mnviavel.

17. Aduzo que o ministério, quando tratou especificamente da prestagdo de servigos por meio
da conexdo via satélite, alegou que (Nota Técnica 27452/2017/SEI-MCTIC):

“Necessaria, neste ponto, uma breve explicagdo sobre as bandas de capacidade satelital.
Os satélites geoestacionarios operam em variadas faixas de frequéncia tais como as bandas C, X, Ku,
e mais recentemente a banda Ka (K above).

()

A banda C concentra grande parte dos tipos de comunicagdo tradicionais, a exemplo
do Truncking (operadoras  de  telecomunicagoes), Broadcasting (operadoras  de  televisdo)
e Networking. Esta banda opera com antenas receptoras grandes, tipicamente da ordem de 2,4 a 3,6
m de diametro. O grande limitador da banda C, aléem do tamanho dos terminais, é a disponibilidade
de banda de frequéncia de apenas 500 MHz.

A banda X é usada especificamente para fins militares.

Para a banda Ku, as antenas receptoras possuem diametro de 0,6 a 1,8 m e operam
principalmente no servigo de Televisdao DTH (Direct to Home) e comunicag¢do de dados com estagoes
VSAT em aplicagdes corporativas (como é o caso do atual contrato Gesac). A limitagdo continua
sendo a quantidade de banda de frequéncia disponivel, que é de apenas 750 MHz. As taxas de
transmissdo das redes VSAT ofertadas comercialmente no mercado variam de 256 Kbps a 2 Mbps, de
acordo com a aplicagdo e disponibilidade de recursos.

O mercado de comunicagdo via satélite esta sofrendo uma revolugdo através da
explora¢do da banda Ka, principalmente para transmissdo de dados e mais especificamente para
conexoes de acesso a Internet, ndo apenas do mercado empresarial e corporativo, mas tambéem de
usuarios residenciais, SOHO (Small Office Home Office), comunidades e afins.

Com grandes ganhos tecnologicos, alto desempenho e altissima velocidade, essa
tecnologia é atualmente explorada ao redor do mundo buscando a otimiza¢do de recursos e maior
eficiencia na transmissdo de dados.

()

A banda Ka tem a vantagem de ser a unica com capacidade para disponibilizar servi¢os
com velocidades de transmissdo muito elevadas.

()

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cdigo 60279504.



'I'Eb TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 023.481/2018-8

Em decorréncia, a banda Ka possui maior disponibilidade de banda de frequéncias, o que
implica mais capacidade de transmissdo de dados de internet, (...)

A consequéncia direta desse brutal aumento de capacidade em banda Ka é a redu¢do do
custo da capacidade de transmissdo de dados no segmento espacial. Esse foi um dos fatores que fez
com que essa tecnologia se espalhasse com rapidez pelo mundo nos ultimos anos.”

18. Em seguida, o ministério tratou da conexdo entre a exploragdo de capacidade satelital em
banda Ka e o atendimento as necessidades do Gesac, verbis:

“Para prover esse servigo aos 6.500 pontos de acesso (escolas rurais), necessita-se de
uma capacidade minima do satélite no enlace direto de 650 Mbps agregados, distribuido por todo o
territorio nacional.

Para atender esta necessidade, verifica-se que o unico satélite com cobertura em todo o
territorio nacional com capacidade de oferecer esse servigo é o Satélite Geoestacionario de Defesa e
Comunicagoes Estratégicas - SGDC, operado pela Telebras.”

19. Assim sendo, o MCTIC concluiu que, devido a necessidade de prestagdo dos servicos por
meio da banda Ka e a exigéncia de que o fornecedor dessa capacidade satelital tivesse cobertura em
todo o territorio nacional, o tnico possivel prestador de servigos era a Telebras.

IV — Questionamentos do representante a respeito da contratacdo da Telebras

IV.1. Da legalidade da contratacdo por inexigibilidade de licitacdo

20. Em sintese, o representante alegou que:

a) o MCTIC se equivocou ao ndo realizar processo licitatorio para a contratagdo de
servicos de telecomunicagdes, uma vez que o servico de conexdo a internet previsto no “novo” Gesac
ndo possui nenhuma singularidade que justifique a mexigibilidade;

b) uma evidéncia de que ndo ha singularidade ¢ que o proprio MCTIC afirmou que essa
contratacdo com a Telebras ira substituir os contratos celebrados com o Consércio Conecta Brasil II.
Assim sendo, essa nova contratacdo da continuidade a outras ja existentes, o que implica dizer que a
natureza dos servicos prestados permanece exatamente a mesma;

c) a necessidade de substituir os contratados, em decorréncia do vencimento dos contratos
vigentes, foi utilizada para justificar a nova contratacao;

d) a AGU, no Parecer 1.363/2017/CONJUR-MCTIC/CGU/AGU, de 7/12/2017 (um dia
antes da publicagdo da inexigbilidade da Telebras), vislumbrou problemas na contratacdo direta e
recomendou que o MCTIC ajustasse o respectivo procedimento para que ele fosse considerado valido;

e) os contratos de 2014 tinham como objeto a prestagdo de servicos “em regime
continuado de transmissdo bidirecional de dados, em dmbito nacional”, no valor de R$
158.176.016,89 (cento e cinquenta ¢ oito mihdes, cento e setenta e seis mil, dezesseis reais e oitenta e
nove centavos). O contrato da Telebras visa a prestagdo de servicos “em regime continuado de
transmissdo bidirecional de dados, em dmbito nacional”, no valor de R$ 663.575.000,00 (seiscentos e
sessenta e trés milhdes e quinhentos e setenta e cinco mil reais); e

f) o parecer da AGU frisa a necessidade de justificar o elevado prego aceito pelo MCTIC.

IV.2. Das justificativas apresentadas pelo MCTIC para caracterizar a Telebras como tinica empresa
apta a prestar os servicos contratados

21. O representante alegou que:

a) as fragilidades contratuais se tornam ainda mais criticas quando se considera a delicada
situacdo financeira da Telebras;

b) ndo procede a alegagdo de que s6 a Telebras tem capacidade para atender aos requisitos
do Gesac, por ser a unica que detém “tecnologia da banda Ka em abrangénca nacional”’, dado que o
servico pode ser prestado por meio da combinagdo de outras bandas satelitais;
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¢) “a anmdlise técnica ndo pode ficar adstrita as caracteristicas de largura de faixa e
velocidade de transmissdo por ponto (e aos sistemas tradicionais de banda C e Ku). Ja existem
sistemas de banda Ku em operagdo hoje sobre o Brasil, com capacidades superiores a 150 Mbps por
transponder, e novos satélites serdo langados ainda em 2018, portanto antes do final do contrato atual
do Gesac, o que permitiria uma solu¢do mais competitiva com um mix de banda Ku e Ka. Imperioso
recordar, ainda, que uma solugdo usando banda Ka nas regioes mais densamente povoadas, onde ja
existem mais de quatro satélites em operagdo, totalizando mais capacidade do que a ofertada pelo
SGDC, e banda Ku nas regioes menos densas, onde também existem mais de quatro satélites em
operagdo sobre o Brasil com disponibilidade de banda hoje e para expansées no futuro, poderia ser
mais qualificada a prover o servigo demandado pelo Gesac”;

d) o parecer da AGU afasta o entendimento de que a nformacdo de que a “tecnologia da
banda Ka em abrangéncia nacional” ¢é suficiente para justificar uma mexigibilidade de licitagdo; e

e) o microssistema juridico dos servicos de telecomunicagdes esta erigido sob os
principios da livre, ampla e justa competicdo. Por via de consequéncia, a exclusividade conferida a
Telebras ¢ manifestamente ilegal e cria reservas de mercado.

IV.3. Da atuacdo supostamente irregular do MCTIC

22. O representante alegou que:

a) a AGU criticou a postura do MCTIC, que requereu urna andlise juridica "com urgéncia"
de contratagdo de elevada monta;

b) ndo houve tempo habil para que o MCTIC avaliasse as ponderagdes feitas pela AGU
antes da tomada de decisdo e publicagio da contratacdo direta com a Telebras. Afinal, no dia
7/12/2017, foi publicada a Norma Geral do Gesac. No dia seguinte, o parecer da AGU foi assmnado
eletronicamente e disponibilizado. Por fim, ainda no dia 8/12/2017, foi publicado no Diario Oficial da
Unido o extrato de inexigibilidade de licitacao;

c¢) no dia 13/12/2017, cinco dias apOs a publicacdo do extrato de mexigibilidade, o MCTIC
elaborou nota técnica, supostamente visando “amenizar o fato de ter tomado decisdo contraria ao
parecer da AGU”. Contudo, nesta nota técnica, ndo teriam sido analisadas em profundidade as
recomendacdes do 6rgdo opinativo;

d) no dia da edigdo da nota técnica acima citada, foi celebrado o contrato com a Telebras;

e) o acordo contém clausulas contratuais manifestamente ilegais, como o pagamento
antecipado de R$ 60 milhdes pelo MCTI para a Telebras, algo s6 admitido em situagcdes excepcionais
e contrario ao entendimento do TCU; e

f) aparentemente, houve a construgdo deliberada de singularidade para um servico que
nada tem de singular.

IV.4. Do beneficio que teria sido concedido de forma supostamente indevida a um concorrente do
mercado privado

23. O representante alegou que:

a) o modelo adotado pela Telebras para operacionalizar seu satélite, consistente em uma
parceria firmada com uma empresa do setor privado, gera um beneficio supostamente indevido para
essa empresa;

b) ap6s a Telebras langcar um satélite proprio em 2017, ela precisava definir como seria
construida a estrutura terrestre a ser conectada com o satélite e como seria a operacdo, instalagdo e
manutencdo dos pontos atendidos por ele no ambito nacional. A estatal optou por ceder parte da
capacidade do seu satélite para algum parceiro que tivesse interesse em explora-la, o qual, em troca,
assumiria o 6nus de viabilizar a prestacdo dos servicos pela Telebras;

c) inicialmente a estatal realizou um chamamento publico para escolher dois parceiros. Em
decorréncia do fracasso desse chamamento, a Telebras fechou diretamente uma parceria com a

5

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cdigo 60279504.



'I'Eb TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 023.481/2018-8

empresa de satélites americana Viasat, tendo alegado que a base para celebragdo desse contrato seria o
art. 28, § 3° II, da Lei das Estatais. O referido dispositivo dispensa a realizagdo de processos
licitatorios por empresas publicas e sociedades de economia mista “nos casos em que a escolha do
parceiro esteja associada a suas caracteristicas particulares, vinculada a oportunidades de negocio
definidas e especificas, justificada a inviabilidade de procedimento competitivo”;

d) em suma, a Telebras e a Viasat celebraram um acordo de compartilhamento de receitas,
o qual prevé que uma parte da capacidade do satélite serd utilizada pela estatal para prestar servigos.
Saliento que a instalacdo, a manutencdo e o funcionamento das antenas necessarias para a prestagao
desses servigos ficard a cargo da Viasat, que, em contrapartida, podera utilizar a outra parcela da
capacidade satelital para prestar servicos a seus clientes;

€) nesse contexto, o representante alegou que:

“O Sindicato tem a impressdao de que o MCTIC estd, na verdade, contratando a ViaSat
(doc. 08), sem licitagdo, em bases bilionarias, sob o mais inexpugnavel sigilo e de forma contraria as
regras de transparéncia do sistema juridico brasileiro, para a prestagdo dos servigos do Gesac,
estando a Telebras como mera figurante nessa relacdo juridica.

A midia noticia que o MCTIC celebrou contrato com a sociedade denominada "ViaSat
Inc." ("ViaSat"), também de forma direta, sem licitacdo, voltado para a exploragdo do satélite
geoestacionario brasileiro de defesa estratégica — SGDC (Satélite "SGDC").

()

A leitura desses excertos leva a conclusdo de que o Satélite SGDC serd responsavel pelo
provimento dos servicos de telecomunicac¢oes na banda Ka em todo o territorio nacional. Avangando
no tema, o MCTIC divulga amplamente que contratou a ViaSat para operar o Satélite SGDC, o que
leva o Sindicato a concluir, portanto, que os servicos do Gesac estdo sendo direcionados para que
sejam executados pela ViaSat.

O MCTIC contrata a Telebras para viabilizar a operag¢do do Satélite SGDC e, na
sequéncia, contrata a ViaSat (doc. 08), também sem licitacdo, para que o Satélite SGDC proveja os
servicos no ambito do Gesac.

Em suma, o MCTIC estd contratando sem licitagdo a "singularidade" da ViaSat, ndo a
singularidade da Telebras. Afinal, é a ViaSat a responsavel pelo Satélite SGDC! A burla ao principio
da licitagdo aparece nessa situacdo do MCTIC de maneira duplice: tanto na contratagdo com a
ViaSat, quanto na contratag¢do com a Telebras.

()

A Telebras precisa contratar terceiros para que a banda Ka se torne operacional,
revelando, portanto, auséncia de singularidade nos servigos por ela prestados. Por qual razdo esses
terceiros ndo podem, entdo, disputar esses servigos e tantos outros mais para o MCTIC?

O MCTIC construiu todo um arcabouco juridico para justificar a miliondria contratagdo
da Telebras: desenhou um servigo que inexplicavelmente so a Telebras poderia prestar (ao arrepio
das inumeras empresas de telecomunicagoes no Brasil, ao arrepio das diferentes tecnologias,
diferentes satélites etc.), para viabilizar a contratagdo do Gesac com a ViaSat. Essa é a verdade
subjacente a todo o discurso do MCTIC.”

IV.5. Da alegada impossibilidade de a Telebras prestar servicos de telecomunicacdes

24. O representante questionou a possibiidade de a Telebras prestar servicos de
telecomunicacdes. Nesse sentido, ele alegou que:

“Quase 12 anos apos a desestatizagdo do setor de telecomunicacoes, a Telebras
comunicou, em 04.05.10, Fato Relevante ao mercado (doc. 10), afirmando que, daquele momento em
diante, passaria a integrar o denominado Plano Nacional de Banda Larga ("PNBL"), criado com
intuito de massificar o acesso a servigos de conexdo a internet banda larga no Brasil.
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Poucos dias depois, o Presidente da Republica editou o Decreto n°7.175, de 12.05.10, o
qual instituiria o PNBL para difundir o acesso a internet banda larga. Os artigos 4° e 50 de tal
Decreto sdo, no entanto, manifestamente ilegais.

()

Ha de se atentar para as ilegalidades perpetradas pelos arts. 4° e 5° do Decreto n
7.175/2010. Em primeiro lugar, esclare¢a-se que é totalmente descabido editar decreto, seja
regulamentar, seja autonomo, para os fins almejados pelo Decreto n° 7.175/2010. Nao se admite, no
caso dos autos, decreto autonomo (art. 84, VI, a, da Constituicao Federal) por existir expressa reserva
legal. Ora, de acordo com a propria redacdo constitucional, a criagdo de cargos, fungoes ou
empregos publicos na administracdo direta e autarquica ou aumento de sua remuneragdo (art. 61,
§10, 1, a) sdao matérias reservadas a lei: tal qual é a hipotese de criagdo e disciplina das sociedades
de economia mista (cf. arts. 37, XIX e XX, e 173, §1", da Constitui¢do Federal).

Em segundo Ilugar, também ndo se admite a edicdo de decretos regulamentares, sob o
equivocado pretexto de regulamentar a LGT. Como se observou acima, a LGT e os atos normativos
posteriores, em especial a desestatizagdo introduzida pelo Decreto 2.546/1998, modificaram
substancialmente o regime da prestacdo dos servigos de telecomunicagoes no pais, bem como o status
juridico da Telebras, que, de holding pura, passou a uma casca vazia aguardando ser dissolvida.
Logo, a autorizagdo legal da LGT para a dissolugdo da Telebras ndo foi mera opgdo governamental,
mas sim a (unica) via adequada para cumprir a LGT e o novo marco regulatorio. Portanto, os arts. 4°
e 5° do Decreto n° 7.175/2010 ndo sdo instrumentos habeis para alterar o conteudo da LGT, a
pretexto de regulamentda-la, eis que imporiam a Telebras, a toda evidéncia, finalidades incompativeis
com o status que lhe foi atribuido pela LGT.

Em terceiro lugar, resta vedado aos arts. 4° e 5° do Decreto n° 7.175/2010 alterarem o
objeto social da Telebras, previsto na Lei Federal n® 5.792/1972, por meio da regulamentagdo do art.
3% VII, da referida lei. Até porque o art. 37, XIX, da Constituicdo Federal, como ja anteriormente
assinalado, dispoe que as sociedades de economia mista so podem ser criadas por lei.

()

Nao é permitido ao Poder Executivo, ainda que sua atuag¢do seja pautada por boas
intengoes, criar um novo marco regulatorio — ou reestatizar um setor inteiro (criando atividades
sociais que a Telebras nunca exerceu) — mediante decreto.

Uma ultima palavra a respeito da reativagdo da Telebras e do tratamento diferenciado
que lhe é dado: o MCTIC concedeu novos prazos de prestagdo de servigos a Telebras, por meio do
Oficio n° 10.120/2018/SEI-MCTIC. Essa pratica é incomum e revela tratamento diferenciado com a
Telebras.”

o

V — Comparativo entre os contratos de 2014 e o celebrado com a Telebras em 2017

25. Visando facilitar a compreensdo das questdes que serdo analisadas no decorrer deste voto,
apresento a seguir um quadro comparativo dos contratos ora sob comento:
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Contrato Conecta Brasil Cidadao | Contrato Telebras

“servigos em regime contnuado  de

transmissdo bidirecional de dados, em
’ “servigos em regime continuado de
ambito  pacional, atendendo aos
Objeto transmissio bidirecional de dados, em
requisitos técnicos, niveis de qualidade
ambito nacional™
de servico e quantitativos descritos para

os Lotes TaV”

Valor Global | RS 158.176.016,89 RS 663.575.000,00

. Bl Pagamento  anteapadoe de R§
Pagamento Conforme prestagao dos servigos
60.000.000,000 a Telebras

Prazc 48 meses | 60 meses
Garantia de [1% do valor da _L'()uailtfxm (RS
Execucio 1.581.760,17)
| Prazo de inicio das 90 dias | 120 dias 1

'l instalagoes

Cliusula 1.2 do Contrato detalha os

Equipamentos equipamentos  que  deverio  ser
| stalad »m cada regido d
nstalados em cada reglao do pais
| |
r Propriedade Cliusula 19 do Contrato detalha direitos
intelecrual intelectuais.

VI — Achados da unidade técnica

26. A SeinfraCom detectou supostas fragilidades no processo administrativo que culminou
com a contratacdo da Telebras, tendo em vista que:

a) em 4/12/2017, apenas nove dias antes da assinatura do contrato entre o MCTIC ¢ a
Telebras, o ministério elaborou nota técnica na qual afirmou que a contratagdo direta da estatal seria
por dispensa de licitagdo, como se verifica no seguinte trecho desse documento:

“A sistematizag¢do da licitagdo, diante da importancia do Texto Constitucional, é regida
pela Lei n° 8.666/1993 e suas alteragoes. As hipoteses relativas a dispensa de licitagdo estdo
elencadas no art. 24.

Em observdncia ao Decreto n° 7.175/2010, considerando que a Telebras é integrante da
Administragdo Publica e foi criada para um fim especifico, a futura contratagdo foi fundamentada no
art. 24, inciso VIII, da Lei n°8.666, de 1993, nestes termos:

Art. 24. E dispensdvel a licitagdo:

()

VIII - para a aquisi¢do, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos
ou servigos prestados por orgdo ou entidade que integre a Administra¢do Publica e que tenha sido
criado para esse fim especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado
seja compativel com o praticado no mercado,”

b) em 8/12/2017, foi juntado ao processo do MCTIC o parecer da AGU, no qual o 6rgdo
opinativo manifestou sua insatisfacdo com o rito processual do ministério, que pediuu urgéncia na
analise de um processo complexo e que envolvia expressivo volume de recursos, tendo concedido
apenas um dia para o pronunciamento da AGU;

¢) o parecer da AGU deixou clara a aplicabilidade da dispensa de licitagdo, verbis:

“Considerando que ha mengdo na Nota Informativa n. 4068 (SEI 2458084) do possivel
enquadramento no artigo 24, VIII, da Lei n. 8.666, de 1993, registre-se que a Telebrds, ao que tudo
indica, ndo foi criada com a finalidade especifica objeto da presente contratagdo, o que afasta o
referido comando normativo.”
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d) esse entendimento foi posteriormente ratificado pelo MCTIC, que, em resposta a
diligéncia formulada pelo TCU, afirmou que “ndo se trata de dispensa baseada no art. 24 da Lei
8.666/1993, mas sim de inexigibilidade, baseada no art. 25 da mesma Lei 8.666/1993";

e) a AGU apontou a auséncia de comprovacdo da regularidade da contratagdo direta da
Telebras por inexigibilidade, verbis:

“40. Todavia, na hipotese dos autos, ndo foram evidenciadas as caracteristicas singulares
do bem/servico (que deverdo restringir-se aquelas essenciais a finalidade objetivada), nem tampouco
esclarecimentos sobre a inexisténcia de bens similares compativeis com o objeto da contratagdo, de
forma que o gestor responsdvel deverd prestar as devidas explicagoes, sob pena de afastamento da
alegada inviabilidade de competi¢do, ensejando por consequéncia, a licitagdo.

41. Considerando que o historico das contratagoes do Programa Gesac remonta a
deflagragdo de procedimentos licitatorios, conforme, inclusive, se verifica dos autos (TR - SEI
2135920), a presente justificativa se torna de cardter imprescindivel.”

f) considerando que horas depois da emissdao do parecer foi publicado no Diario Oficial da
Unido o Termo de Inexigbiidade de Licitagdo, ¢ possivel concluir que ndo houve a ponderagdo
adequada dos argumentos apresentados pela AGU;

g) o extrato de mexigbilidade da Telebras foi publicado quatro dias apds a nota técnica
defender que seria o caso de dispensa de licitagdo. Cabe salientar que, no periodo entre a edigdo desses
dois atos contraditorios, ndo foram incluidos no processo eletronico do MCTIC nenhuma justificativa
para a alteracdo dessa mudanca de entendimento; e

h) cabe destacar que, no mesmo dia em que foi publicado o termo de mexigbilidade, o
MCTIC emitiu nota de empenho destinada a Telebras no valor de R$ 60 mihdes como pagamento
antecipado pelos servicos do Gesac, o que evidencia uma excessiva celeridade.

217. Adicionalmente, a unidade técnica apontou a existéncia dos seguintes indicios de
rregularidades no processo conduzido pelo MCTIC:

a) auséncia de pré-requisitos de qualificacdo técnica e financeira na contratagdo da
Telebras para o atendimento ao Gesac;

b) msuficiéncia de comprovagdo da equivaléncia do pregco contratado com a Telebras com
o preco de mercado;

c) auséncia de elementos que comprovem a necessidade da obrigagdo de atendimento do
Gesac por acesso satelital em banda Ka;

d) auséncia de justificativa e motivagdo adequadas sobre decisdo de adotar lote Unico,
gerando restricdo a competicao e indevida inexigibilidade de licitagdo;

e) antecipacdo injustificada de R$ 60 mihdes em pagamento realizado antes da prestagdo
do servico e da assinatura do contrato;

f) risco de descumprimento de clausulas contratuais pela Telebras, resultando em danos ao
erario, e risco de nviabilidade da prestacao dos servicos previstos no Programa Gesac;

g) indicios de uregularidades na parcela do Programa Gesac chamada de “Internet para
Todos™.

28. Com o mtuito de facilitar a compreensdo dos meus pares, tais indicios serdo apresentados
de forma circunstanciada a seguir.

VI.1. Auséncia de pré-requisitos de qualificacdo técnica e financeira na contratacdo da Telebras

29. Os termos de referéncia dos contratos celebrados em 2014 exigiam que a qualificagdo
econdmico-financeira fosse comprovada por meio de andlises e indices que expressassem a saude
financeira da empresa. Além disso, a qualificacdo técnica seria reconhecida se a empresa demonstrasse
ja ter prestado anteriormente servicos com ‘“‘caracteristicas, quantidades e prazos compativeis com o
objeto” da contratacao.

30. Os quatro primeiros termos de referéncia elaborados com vistas a subsidiar a contratagao
realizada em 2017, na forma proposta pela area técnica do ministério, previam tais exigéncias.
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31. Contudo, no dia 3/12/2017, dez dias antes da assinatura do contrato com a Telebras, esses
pré-requisitos foram excluidos, sem a apresentacdo de justificativas ou motivos para tanto.
32. Cabe salientar que a estatal tem apresentado sucessivos resultados deficitarios desde a sua

reativagdo, conforme apontado pelo proprio TCU (TC 001.918/2017-6). Ademais, consta dos autos a
certiddo do Sicaf da Telebras (SEI MCTIC 01250.050436/2017-17, documento 2456507), na qual foi
apontado um patrimonio negativo de R$ 500 mihdes. Nao foram encontradas analises sobre esse
documento ou qualquer outro tipo de avaliagdo econdmico-financeira da empresa.

33. Diante disso, a AGU destacou “a necessidade de se comprovar que a contratada mantém
as mesmas condigoes iniciais de habilitacdo, isto é, deve o interessado trazer aos autos as certidoes
necessarias que demonstrem este feito” .

34, A unidade técnica também salientou que a capacidade técnica e operacional da Telebras
era questionavel, uma vez que a estatal nunca prestou o servico de conexdo satelital previsto no Gesac.
Ademais, na data da assinatura do contrato, ocorrida em 13/12/2017, a empresa sequer tinha solu¢do
definida de como iria operacionalizar o seu satélite e prestar o servico (a parceria com a Viasat foi
celebrada somente no dia 23/2/2018).

VI1.2. Ndo comprovacio da equivaléncia do preco contratado com a Telebras com o valor de mercado

35. A unidade técnica ressaltou ndo haver nos autos pesquisas ou propostas de precos que
pudessem balizar ou indicar a razoabilidade dos precos contratados com a Telebras. Diante disso, a
AGU, em seu parecer sobre a contratagdo destacou que:

“Assim, deverdo ser juntados documentos e/ou informagoes que atestem que a proposta é
compativel com o prego cobrado pela proponente de seus outros clientes, (v. g., copias de contratos,
extratos de inexigibilidade e/ou de empenhos, etc.) ou na sua impossibilidade, apresentar outros meios
idoneos que cumpram tal finalidade.

Lembramos que os contratos decorrentes de afastamento de licitagdo costumam ser vistos
com maior rigor pelos orgdos de controle, motivo pelo qual é recomendavel que a Administrag¢do
reuna todos os elementos ao seu alcance para a demonstragdo da razoabilidade dos pregos, visando
afastar eventuais questionamentos apontando para superfaturamento de precos, comprometendo a
eficacia do ajuste.

Deflui do processado, auséncia de realizagdo de pesquisa de mercado perante outros
fornecedores. Constam dos autos apenas solicitagoes de apresentagdo de propostas com prazo, s.m.j,
muito exiguo (SEI 2299867, 2300328, 2300389 e 2307845). Demais disso, ndo se logrou encontrar a
juntada da negativa de interesse e/ou apresentagdo de justificativa a respeito.

()

No caso dos autos, a justificativa do preco foi anexada na Nota Técnica (SEI 2431661),
mas parece ndo atender satisfatoriamente as premissas aqui recomendadas. Necessario, pois, que o
orgdo a complemente, juntando documentos e/ou informagoes que atestem a compatibilidade da
proposta apresentada com os pregos cobrados de outros clientes (v.g., copias de contratos, extratos de
inexigibilidade ou de empenhos, etc.), ou na sua impossibilidade, apresentar outros meios idoneos que
cumpram tal finalidade.

74. Ainda, com fulcro no artigo 26, pardagrafo unico, inciso Ill, da Lei n° 8.666/1993,
recomenda-se definir e justificar os critérios utilizados para determina¢do do or¢amento estimado.
Sobre o tema, oportuno lembrar que o custo estimado da contratagdo deve ser materializado por meio
de planilhas de custos e formagdo de precos que é parte integrante do termo de referéncia, nos termos
do inciso XII do Art. 15 da Instru¢do Normativa n° 2, de 2008.”

36. Indagado a respeito dessa questdo, o MCTIC alegou que os precos foram fixados com base
em um comparativo com os valores cobrados pelas empresas hoje contratadas no Gesac e com as
quantias cobradas de outros 6rgdos pela Telebras.
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37. Por fim, a unidade técnica destacou que, na documentacdo encaminhada pelo MCTIC ao
TCU, ficou patente que o servico de comunicacdo de dados via satélite em banda Ka, nos moldes do
Gesac, ja ¢ prestado no Brasil por diversas outras operadoras, embora ndo possua abrangéncia
nacional.

VL.3. Auséncia de elementos que comprovem a necessidade de acesso satelital em banda Ka

38. A SemnfraCom apontou que, ao invés de redigr um termo de referéncia focado na
prestacdo do servico de comunicacdo de dados em si, independentemente da tecnologia utilizada nessa
conexdo (ainda que mantidos os padrdes de qualidade), o MCTIC centrou esfor¢os na especificacdo do
meio para o atingimento do fim desejado. Nesse contexto, o ministério previu o acesso satelital em
banda Ka em nivel nacional, o que restringiu indevidamente a competicdo e direcionou a contratagdo
para a Telebras.

39. A primeira versdao do termo de referéncia, elaborado em 2017, aceitava qualquer forma de
conexdo de dados e acesso a internet, verbis:

“5.3. As especificagoes contidas neste Termo de Referéncia possibilitam que empresas do

mercado de telecomunicag¢oes possam participar desta licita¢do, ofertando diversos tipos de solugoes,
com diversos tipos de tecnologia, desde que essas estejam enquadradas na defini¢do de SCM.”
40. Esclareco que o SCM ¢ um servico fixo de telecomunicacdes de interesse coletivo,
prestado em ambito nacional e iternacional, no regime privado, que possibilita a oferta de capacidade
de transmissdo, emissdo e recep¢do de informacdes multimidia, permitindo inclusive o provimento de
conexdo & internet, utiizando quaisquer meios, a Assinantes dentro de uma Area de Prestagio de
Servigo.

41. No dia 13/9/2017, a diretriz mencionada no paragrafo 39 deste voto foi alterada, por meio
de um memorando elaborado pelo Diretor do Departamento de Inclusdo Digital do MCTIC, no qual €
afirmado que:

“Dado que a maior parte de nossos pontos estdo em areas remotas, cujo atendimento hoje
ndo ¢ possivel por tecnologias terrestres, como se observa nas solugoes dos contratos em vigor,
entendo que de imediato as solugoes satelitais se impordo. Também se impord o atendimento por meio
de banda Ka, ja que supoe-se que esse atendimento ¢ mais barato que o por meio de banda Ku.”

VI1.4. Auséncia de justificativa adequada para a adocdo de lote tnico

42. O MCTIC optou pela contratagdo de um lote Unico, ou seja, o contratado prestara os
servicos em todo o territdorio nacional Tal decisdo impediu que fosse contratada a prestacdo de
servicos de ambito regional e inviabilizou a competigdo.

43. Cabe salientar que os contratos assinados em 2014 preveem o atendimento regionalizado.
Inicialmente, essa op¢do também seria adotada em 2017. Entretanto, essa diretriz foi alterada, no dia
13/9/2017, por meio de um memorando elaborado pelo Diretor do Departamento de Inclusdao Digital,
no qual foi afirmado que:

“Uma das atuais dificuldades apresentadas na gestdo do contrato Gesac refere-se ao fato
de termos diversos lotes, o que impede ou dificulta a migragdo de pontos entre regioes do pais. Assim,
considero mais adequado que seja estabelecido o atendimento em lotes nacionais.

Apesar de compreender que a existéncia de maior competicio em um possivel lote
litordneo poderia permitir pregos mais baixos para atendimento nessa regido, bem como permitir a
partir disso tragar um referencial para estabelecimento de estimativa de pregos, considero que
existem diferengas importantes entre custos de atendimento nessa regido litordnea e no interior do
pais, notadamente na regido Norte. Ao contrario do pretendido, a possivel baixa competicdo em
outras partes do pais poderiam causar um desnivel de precos, fazendo com que os custos de um ponto
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no lote nacional refletissem muito mais as regides mais remotas, descartando-se o atendimento no
litoral.

Como existem perspectivas claras de competicdo para todas as regioes do pais, advindas
de coloca¢do em orbita de outros equipamentos, bem como da venda de segmento a ser feita pela
Telebras, entendo que esse sera mais um motivo a fortalecer a tomada de precos em lotes nacionais.”
44, De forma similar a0 que ocorreu com a exigéncia de utilizagdo da banda Ka, anteriormente
mencionada neste voto, somente em 28/11/2017, quinze dias antes da contratagio da Telebras, o
MCTIC inclun no processo administrativo uma nota técnica contendo argumentos favoraveis a
contratacao de um unico lote. Nessa nota, foi afirmado que:

“O resultado, no entanto, mostra um valor basicamente uniforme em todos os lotes,
representando ainda a baixa competi¢do nesse mercado. Aliado a esse fato e conforme destacado no
Memorando n° 13.705/2017/SEI-MCTIC, uma das atuais dificuldades apresentadas na gestdo do
contrato Gesac refere-se ao fato de termos diversos lotes, o que impede ou dificulta a migragdo de
pontos entre regioes do pais.

51. Como ja devidamente expressado nessa Nota Técnica, perto de 80% dos pontos a
serem atendidos estdo nas regioes Norte e Nordeste. Isso remete claramente a pensarmos em solugoes
capazes de maximizar as possibilidades de atendimento para essas regioes. Ter pontos nas demais
regioes em numero fixo e inalteravel (o que é consequéncia da definicdo de lotes regionais),
prejudicard a execugdo do contrato, ja que imagina-se que haja nos proximos anos um aumento de
cobertura da rede terrestre principalmente nessas regioes, permitindo que o desligamento de pontos
possa melhorar o atendimento no Norte e Nordeste.

52. Deve ser salientado que o referido Memorando, ao propor a elaborag¢do de Termo de
Referéncia de alcance nacional, trabalhava com a hipotese que haveria concorréncia nessa escala,
advinda da expectativa de que seria realizado um processo de sele¢do de empresas para aquisicdo de
lotes que a Telebras colocou em disputa no seu chamamento publico da capacidade em banda Ka do
SGDC. Isso permitiria a competi¢do para todas as regioes do pais, advinda da venda de segmento a
ser feita pela Telebras, entendo que esse seria mais um motivo a fortalecer a tomada de precos em
lotes nacionais.”

VI.5. Pagamento de R$ 60 mihdes para a Telebras antes da prestacdo do servico e da assinatura do
contrato

45. No dia 8/12/2017, houve o pagamento antecipado de R$ 60 milhdes pelo MCTIC para a
Telebras. Contudo, o contrato ora sob exame s6 foi assinado no dia 13/12/2017. Considerando que o
valor do mencionado contrato atinge R$ 663,5 mihdes, foram antecipados quase 10% do total
avengado, antes mesmo do inicio da execugdo do objeto pactuado, que deverd ser executado durante
60 meses.

46. A unidade técnica frisou que, nos contratos assinados em 2014 relativos ao Gesac, somente
foram pagos os pontos ativados. Nao foi previsto qualquer tipo de antecipagdo de valores e tal opcao
ndo foi dada aos Ilicitantes, conforme afirmacdo do proprio ministério em resposta a diligéncia
encaminhada por esta Corte.

47. Ouvido a respeito, 0 MCTIC asseverou que a antecipacdo em tela decorreu da:

“possibilidade de adiantamento de recursos para o MCTIC por parte do MEC, no ambito
de execuc¢do da Politica de Inovacdo Educacdo Conectada. Esses recursos deveriam ser executados
ainda no ano de 2017. As negociagoes feitas pelo MCTIC com a Telebras levaram a uma redugdo
significativa dos valores de conexdo, conforme discutido na Nota Técnica 28.481.

No presente caso, a diferenca pode ser explicada por dois fatores principais: a escala, a
quantidade de pontos contratados, e o valor do adiantamento. Como se observa na sua proposta, a
Telebras apresentou a possibilidade de, em caso de antecipagdo de pagamento, garantir ao MCTIC
banda necessaria para o atendimento das demandas relacionadas ao projeto Gesac e fornecer

12

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cdigo 60279504.



'I'Eb TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 023.481/2018-8

desconto da ordem de aproximadamente 32% em relagdo ao valor da conexdo proposto em caso de
ndo adiantamento, passando o valor da conexdo de R$ 1.165,00 mensal para R$ 700,00, o que trouxe
esse impacto observado na comparagdo entre as diversas propostas analisadas.”

48. Cumpre destacar que a Telebras, ouvida em diligéncia, assim abordou o pagamento
antecipado:

“Nesse cenario, diante da necessidade de migracdo dos atendimentos atuais do Programa
Gesac para que o atendimento seja realizado diretamente pela Telebras, um enorme investimento
inicial em equipamentos e servigos seria necessdario, situac¢do que justificou a proposta apresentada
pela Telebras ao MCTIC estabelecendo desconto no valor final dos servigos, com o objetivo de
possibilitar a antecipa¢do de recursos viabilizando os elevados investimentos iniciais necessarios
para implementar de forma rapida e eficiente o elevado volume de ativagoes iniciais.”

49. Por fim, cabe registrar que a AGU se manifestou nos seguintes termos sobre o pagamento
antecipado no valor de R$ 60 mihoes:

“Recomenda-se que a autoridade assessorada complemente os autos com justificativa da
excepcionalidade da situacdo, observando o teor da Orienta¢do Normativa n° 37 da Advocacia Geral
da Unido, bem como fundamente a modalidade de garantia ou cautela eleita. Ademais disso, é
necessario que o orgdo assessorado avalie o registro de penalidades aplicadas em face da futura
contratada e o seu patrimonio liquido, a fim de se certificar que a mesma tera condigoes técnicas e
economicas de executar o ajuste e qui¢d promover a pronta devolugdo do valor antecipado.”

VI.6. Celebracdo de contrato com prazo de vigéncia superior ao que foi estabelecido em contratos
anteriores no ambito do Gesac

50. A unidade técnica salientou que o prazo de vigéncia do contrato firmado com a Telebras ¢
de 60 meses, superando os prazos previstos nos contratos antigos do Gesac. Tendo em vista que,
conforme apontado pelo MCTIC, constata-se a evolugdo na prestagdo dos servicos de conexdo de
dados por satélite, uma avenca com prazo extenso pode impedir que o governo federal usufiua dos
ganhos decorrentes do aumento da eficiéncia e da modernizagdo do setor.

51. Ademais, hd a previsdo de entrada em operacdo, em breve, de diversos novos satélites que
operam em banda Ka, o que pode significar uma tendéncia de queda dos precos dos servicos ora sob
comento.

52. A preocupacdo com o prazo do contrato em tela também foi externada pela AGU, verbis:

“86. No que toca ao Item 6, registre-se que houve a op¢do pela celebragdo do feito por 60
(sessenta) meses. Ressalta-se que a referida medida constitui exce¢do a regra geral imposta pela lei
de licitagcoes e contratos administrativos, qual seja: anualidade. Dessa forma, recomenda-se a
apresenta¢do de justificativa demarcando a vantajosidade - com dados concretos - da referida
sistemdtica. Cite-se:

9.2.1. insuficiente demonstragdo dos critérios utilizados para a fixagdo do prazo inicial da
contratagdo em 24 (vinte e quatro) meses, sem a apresentagdo de dados concretos que revelem a
pertinéncia dessa opg¢do, em detrimento do prazo de 12 (doze) meses, usualmente adotado como
padrdo,; (Acorddo n. 929/2017-Plenario - TCU)”

VL.7. Risco de a Telebras ndo possuir condicdes para executar o objeto contratual

53. No final de 2017, a Telebras passou a negociar a contratacdo direta de uma empresa de
prestacdo de servigos por satélites para a cessdo de capacidade do seu satélite, tendo firmado o contrato
em fevereiro de 2018, com fundamento no art. 28, II, da Lei das Estatais.

54. Esse contrato, firmado com a empresa Viasat, foi questionado em acdes judiciais,
propostas por outras empresas do setor e por sindicatos de prestadoras de servico de banda larga por
satélite, que alcancaram o Supremo Tribunal Federal (Suspensdo de Liminar 1.157). O principal

13

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cdigo 60279504.



'I'Eb TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO TC 023.481/2018-8

questionamento nessas agdes refere-se a forma adotada pela Telebras para a escolha de sua parceira.
Cabe salientar que a parceria entre a empresa Viasat € a Telebras constitui 0 objeto de representacao
em andamento no TCU (TC 022.981/2018-7), a qual ser4 julgada nesta data por este Colegiado.

55. Ao ver da unidade técnica, isso significa que tanto o MCTIC quanto a Telebras assumiram
um enorme risco ao estabelecer um compromisso contratual no valor de R$ 663,5 mihdes, por um
prazo de cinco anos, sem que a Telebras tivesse definido as condicdes técnicas de operagdo da banda
satelital

56. Sobre a possibiidade de a Telebras ndao conseguir adimplr com suas obrigacdes
contratuais, o Ministério afirmou que:

“O MCTIC/SETEL/DEIDI trabalhou com base no acompanhamento feito no processo de
implantagdo da infraestrutura de operag¢do, conforme processo feito pela Secretaria de
Telecomunicagoes via Departamento de Banda Larga. Saliente-se que o cronograma de atendimento
previa seu inicio para abril, o que consideramos prazo suficiente para entrada em operac¢do de toda
essa infraestrutura. Alem disso, ha garantias contratuais de ressarcimento a Unido em caso de
descumprimento do contrato. A avaliagdo da necessidade de contratacdo esta explicitada na
evidéncia, discutida acima, de que a Telebras é a unica empresa com condigoes de atendimento ao
necessario para o Programa Gesac, conforme ja explicado nas Notas Técnicas que acompanham o
processo.

()

Temos atualmente cinco contratos em vigor, que garantem o atendimento a esses pontos.
Em nosso ver, é um atendimento aquém do necessario e com precos muito acima do que se pode obter
em novas contratagoes, conforme ja explicitamos. Contudo, caso haja uma situag¢do extrema de
impossibilidade de seguimento do contrato 02.0040.00/2017, podemos prorrogar os contratos atuais
até junho de 2019 e realizar novo processo licitatorio, tendo como novo objeto a ampliagdo de banda
e de numero de pontos. Mas sem que se possa contratar capacidade como a pretendida. Ou seja,
teremos que nos satisfazer com menor capacidade.”

57. Sobre o risco de nadimplemento contratual, a Telebras alegou que:

“O estado de maturidade de ambos os processos dava uma certa segurang¢a de que

haveria, de uma forma ou de outra, condi¢oes de atender plenamente o contrato. A ponderagdo de
riscos entre se construir primeiro a infraestrutura e obter contratos posteriormente, ou o inverso, ou
seja, primeiramente obter contrato e somente apos construir infraestrutura permeia constantemente a
atividade empresarial da Telebras, assim como de todas as empresas cuja prestagdo de servigos é
eminentemente dependente da construgdo de infraestrutura que lhe da suporte. Cabe ao gestor, a cada
caso concreto, ponderar esses dois riscos, decidindo no melhor interesse da Companhia.”
58. Finalmente, a unidade técnica lembrou que, em decorréncia do atraso na operagdo do
satélite da Telebras, o MCTIC alterou o cronograma de execucdo do contrato 02.0040.00/2017, sem
realizar andlises sobre o impacto dessa medida nem tecer comentdrios sobre agdes eventualmente
adotadas com o intuito de cobrar multas contratuais previstas no acordo para o caso de atrasos.

VL.8. Nio atendimento pela Telebras dos pré-requisitos para a prestacdo de servicos aos usuarios finais
no ambito do Internet para Todos

59. Além do atendimento para entidades publicas, que constituia a unica modalidade do Gesac
at¢ 2017, a nova portaria do programa estabeleceu uma segunda modalidade de servigos. Trata-se do
“Internet para Todos” (IT), que consiste no fornecimento de acesso a mternet para os usudrios finais
residentes em localidades remotas. Nesse caso, a conexdo ¢ contratada e paga pelo proprio usudrio,
mas viabilizada pelo “novo” Gesac e pelas operadoras cadastradas no programa.

60. Em 30/1/2018, a Telebras anunciou seu credenciamento no programa IT. Ao ser
questionada sobre quais dispositivos garantem que a estatal pode prestar o servico diretamente ao
usudrio, a empresa respondeu que:
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"A forma de atuacdo da Telebras (art. 4° do Decreto 7.175/2010), visando os objetivos
previstos no artigo I do Decreto 7.175/2010, coincide com os objetivos do Programa Gesac (art. 3°da
Portaria MCTIC n° 7.154/2017) e possui o conddo de alcangar aqueles a quem o Programa Gesac
busca beneficiar.

29. Assim, a Telebras poderad oferecer, no ambito deste programa, praticamente todos os
servigos que atualmente presta ou desenvolver novos produtos que melhor atendam as necessidades
do Internet para Todos. O inciso IV do artigo 4° do Decreto 7.175/2010 estabelece que, para a
consecugdo dos objetivos do PNBL, cabera a Telebras prestar servigo de conexdo a internet em banda
larga para usuarios finais, apenas e tdo somente em localidades onde inexista oferta adequada
daqueles servigos. Por outro lado, o artigo 4° da Portaria MCTIC n° 7.154/2017 prevé como
beneficiados com as a¢oes do Programa Gesac localidades onde inexista oferta adequada de acesso a
internet em banda larga, identificadas pelo MCTIC.

()

31. Havendo a definicao das localidades sem oferta adequada pelo MCTIC, estardo
presentes os requisitos legais para a Telebras atuar prestando servico ao usudrio final. Até o
momento, a Telebras nunca prestou servigos ao consumidor final (até por ndo haver a defini¢do das
localidades sem oferta adequada de servicos) e sua efetiva implementacdo depende de prévio
desenvolvimento de produtos especificos para tanto, com sua conseqiiente andlise de viabilidade
técnica e economica, bem como aderéncia ao plano de negocios da companhia.”

61. A Telebras mencionou o art. 4° do Decreto 7.175/2010, a seguir transcrito:

“Art. 4° Para a consecugdo dos objetivos previstos no art. 1° nos termos do inciso VII do
art. 3° da Lei n° 5.792, de 11 de julho de 1972, cabera a Telecomunicagoes Brasileiras S.A. -
TELEBRAS:

I - implementar a rede privativa de comunica¢do da administra¢do publica federal;

11 - prestar apoio e suporte a politicas publicas de conexdo a Internet em banda larga para
universidades, centros de pesquisa, escolas, hospitais, postos de atendimento, telecentros
comunitdrios e outros pontos de interesse publico;

1II - prover infraestrutura e redes de suporte a servigos de telecomunicagoes prestados por
empresas privadas, Estados, Distrito Federal, Municipios e entidades sem fins lucrativos; e

1V - prestar servigo de conexdo a Internet em banda larga para usuarios finais, apenas e
tdo somente em localidades onde inexista oferta adequada daqueles servigos.

()

§ 4° O Ministério das Comunicagoes definira as localidades onde inexista a oferta
adequada de servigos de conexdo a Internet em banda larga a que se refere o inciso IV do caput.”

62. Ja o MCTIC assim se manifestou sobre a questdo ora sob exame:

“b.3.14) a relagdo de 30 mil localidades apresentada no site do MCTIC na drea do
programa Internet para Todos, prevista também pela Portaria SETEL/MCTIC 7.437/2017 sdo as
localidades previstas pelo art. 40, § 4° do Decreto 7.175/2010, que afirma que o ministério definira as
localidades onde inexista a oferta adequada de servigos de conexdo a Internet em banda larga, ou
seja, localidades em que a Telebras podera prestar o referido servigo?

Nao. E necessdrio dizer que inexiste a lista prevista do Decreto 7.175. Conforme explicado
acima, as referidas 30 mil localidades foram retiradas da lista original do PGMU, a partir de bases
de dados da Anatel e segundo critérios explicados acima.”

VII — Do andamento processual

63. ApoOs realizar uma primeira andlise destes autos, a unidade técnica propds a concessdo de
medida cautelar inaudita altera pars, com determinacdo ao MCTIC e a Telebras para que
suspendessem a execucdo do Contrato MCTIC 02.0040.00/2017 até¢ que o TCU deliberasse sobre o
mérito da matéria.
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64. A referida proposta foi acolhida pela Ministra Ana Arraes, entdo Relatora deste processo, e
por este Colegiado na sessio plenaria do dia 25/7/2018. Naquela oportunidade, foi prolatado o
Acordao 1.692/2018 — Plenario, a seguir transcrito no essencial:

“ACORDAM os ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo do
Plenario, ante as razoes expostas pela relatora, e com fundamento nos arts. 113, § 1° da Lei
8.666/1993, 45 da Lei 8.443/1992 e 235, 237, inciso VII, paragrafo unico, e 276 do Regimento Interno
deste Tribunal, em:

9.1. conhecer da representagdo;

9.2. adotar medida cautelar, inaudita altera pars, e determinar ao Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagoes e Comunicagoes e a Telecomunicagoes Brasileiras S.A. que suspendam a
execugdo do Contrato MCTIC 02.0040.00/2017 até que o TCU delibere sobre o mérito da matéria;

9.3. determinar a oitiva do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e Comunicagoes
— com alerta sobre a possibilidade de decisdo deste Tribunal vir a determinar a anulagdo do contrato
ou a alteragdo de clausulas contratuais — para que, no prazo de 15 (quinze) dias, manifeste-se, em
relagdo ao Contrato MCTIC 02.0040.00/2017, sobre os seguintes indicios de irregularidade:

9.3.1. auséncia de critérios com vistas a comprovagdo de qualificagdo econéomico-
financeira e de qualificacdo técnica para a contrata¢do da Telebras e auséncia de andlise dessas
precondicoes ao assinar o contrato, em desrespeito aos arts. 27, incisos I, Il e I, e 55, inciso XIII, da
Lei 8.666/1993 e a jurisprudéncia do TCU;

9.3.2. insuficiente comprovagdo da equivaléncia do pregco contratado com a Telebras com
o preco de mercado, em desrespeito aos arts. 3°, 7°, § 2° inciso I, e 26, paragrafo unico, inciso III, da
Lei 8.666/1993, ao principio da economicidade, previsto no art. 70 da Constituicdo Federal, e a
Jjurisprudéncia do TCU

9.3.3. inexigibilidade de licitagcdo, sob justificativas indevidas — exigéncia de fornecimento
do servigo por banda Ka e definicdo de lote unico nacional — que restringiram o numero de
competidores e direcionaram a contratagdao da Telebras, em desacordo com o art. 3°, caput e § 1°,
inciso I, 23, § 1°, e 26, paragrafo unico, da Lei 8.666/1993 e com a jurisprudéncia do TCU;

9.3.4. pagamento adiantado no valor de R$ 60 milhdes, em desrespeito aos arts. 62 e 63
da Lei 4.320/1964, 40, inciso X1V, 55, inciso III, e 65, inciso II, alinea “c”, da Lei 8.666/1993, 38 do
Decreto 93.872/1986 e a jurisprudéncia consolidada deste Tribunal;

9.3.5. assinatura do contrato mesmo diante da indefinicdo e auséncia de condigoes
técnicas e operacionais necessdrias a prestagdo do servigo previsto no ajuste, sem que fossem
adotadas as devidas cautelas e medidas, em desacordo com os arts. 66 e 86 da Lei 8.666/1993, e sem
que fossem tomadas providéncias pelo Ministério para executar as multas contratuais nos casos de
atraso, previstas na clausula 15 do termo de referéncia do referido contrato;

9.3.6. auséncia do pré-requisito legal que autorize a prestagdo dos servigos para usuario
final, ndo governamental, na modalidade do programa “Internet para Todos”, pela Telebras, em
desacordo com o art. 4°, § 4, do Decreto 7.175/2010.

9.4. determinar a oitiva da Telecomunicacoes Brasileiras S.A. — com alerta sobre a
possibilidade de decisdo deste Tribunal vir a determinar a anula¢do do contrato ou a alteragdo de
clausulas contratuais — para que, no prazo de 15 (quinze) dias, manifeste-se, em relagdo ao Contrato
MCTIC 02.0040.00/2017, sobre os seguintes indicios de irregularidade:

9.4.1. auséncia de comprovag¢do de qualificagdo econéomico-financeira e de qualificagcdo
técnica para presta¢do do servigo contratado, em desrespeito aos arts. 27, incisos I e I, e 55, inciso
X, da Lei 8.666/1993 e a jurisprudéncia do TCU;

9.4.2. adequabilidade dos pregos contratados com os praticados atualmente no mercado,
em desrespeito aos arts. 3° 7° § 2° inciso II, e 26, paragrafo unico, inciso III, da Lei 8.666/1993 e ao
principio da economicidade, previsto no art. 70 da Constituicdo Federal, e a jurisprudéncia do TCU;

9.4.3. inexigibilidade de licitagcdo, sob justificativas indevidas — exigéncia de fornecimento
do servigco por banda Ka e definicdo de lote unico nacional — que restringiram o numero de
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competidores e direcionaram a contratacdo da Telebras, em desacordo com os arts. 3°, caput e § 1°,
inciso I, 23, § 1°, e 26, pardagrafo unico, da Lei 8.666/1993 e com a jurisprudéncia deste Tribunal;

9.4.4. recebimento de pagamento adiantado no valor de R$ 60 milhoes, em desrespeito aos
arts. 62 e 63 da Lei 4.320/1964, 40, inciso X1V, 55, inciso IlI, e 65, inciso II, alinea “c”, da Lei
8.666/1993 e 38 do Decreto 93.872/1986 e a jurisprudéncia consolidada do TCU;

9.4.5. auséncia de condigoes técnicas e operacionais na data da assinatura do contrato
para a prestagdo do servigo previsto no acordo, sem que fossem adotadas as devidas cautelas e sem
que houvesse o pagamento das multas contratuais previstas para os casos de atraso, em desacordo
com os arts. 66 e 86 da Lei 8.666/1993;

9.4.6. auséncia do pré-requisito legal que autoriza a presta¢do dos servicos para usudrio
final, ndo governamental, na modalidade do programa “Internet para Todos”, pela Telebras, em
desacordo com o art. 4°, § 4, do Decreto 7.175/2010.

9.5. encaminhar copia desta deliberagdo ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes
e Comunicagoes e a Telecomunicagoes Brasileiras S.A., como subsidio as suas manifestagoes;

9.6. dar ciéncia desta decisdo a representante.”

65. Em seguida, a Telebras e a Advocacia-Geral da Unido — AGU interpuseram agravos contra
o mencionado Acérdao 1.692/2018 — Plenario. Apds apreciar esses recursos, no dia 14/8/2018, a
Ministra Ana Arraes proferiu despacho no qual destacou que:

“2. Em virtude da grande relevancia do contrato em questdo e das especificidades
técnicas do objeto, avalio que o processo deve ser encaminhado a Secretaria de Fiscalizag¢do de
Infraestrutura Hidrica, de Comunicagoes e de Mineragdo — SeinfraCom e a Secretaria de Recursos -
Serur, unidades técnicas especializadas, para que se pronunciem, com urgéncia, sobre os presentes
agravos, inclusive, preliminarmente, quanto a possibilidade de concessdo de efeito suspensivo.

3. Ademais, o Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Servico Movel Celular e
Pessoal — SindiTelebrasil, autor desta representagdo, protocolou pedido de ingresso como interessado
nos autos.

4. O requerente, em sintese, afirmou que possui legitimidade para intervir no processo
por ser o sindicato que representa as sociedades cujo direito de participagdo em processo seletivo
publico foi violado pela contratagdo direta da Telebras.

5. A SeinfraCom propos o indeferimento da solicitacdo do SindiTelebrasil por entender
que ndo esta demonstrada qualquer razdo especifica para que aquele sindicato seja reconhecido como
parte interessada no presente caso, dado que a jurisprudéncia do TCU é bem clara ao estabelecer que
o reconhecimento do representante como parte é situagdo excepcional e depende, aléem do pedido de
ingresso como interessado, da demonstrag¢do de legitima e comprovada razdo para intervir nos autos.

6. A mera expectativa de participagdo em processo licitatorio imparcial das entidades
representadas pelo SindiTelebrasil, caso a contrata¢do ndo tivesse sido firmada com a Telebras por
inexigibilidade, ndao gerou direito subjetivo que possa ser lesionado, de maneira concreta, por
eventual delibera¢do do TCU.

7. Além disso, estdo sendo tratadas nos autos questoes que vao além do contrato ora
apreciado, de forma que o ingresso do representante como interessado poderia trazer prejuizo a
tramitagdo e etapas do processo e ao sigilo de informagoes que, por ventura, possam ser juntadas aos
autos e que ndo devem ser acessadas por terceiros.

Ante o exposto, decido:

a) indeferir o pedido de habilitagdo como interessado no processo, formulado pelo
representante, o Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Servico Movel Celular e Pessoal -
SindiTelebrasil, por ndo atender aos requisitos de admissibilidade previstos no § 1° do art. 146 do
Regimento Interno do TCU;

b) encaminhar os autos a SeinfraCom e, em seguida, a Serur, para que se pronunciem,
com urgéncia, sobre os presentes agravos, inclusive, preliminarmente, quanto a possibilidade de
concessdo de efeito suspensivo.”
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66. No dia 19/9/2018, a Ministra Ana Arraes apresentou ao Plendrio o voto a seguir transcrito
no essencial:

“Apos a emissdo dos pareceres técnicos pelas unidades especializadas e o exame dos
autos pelo meu gabinete, o processo foi pautado para a sessdo do Plendrio do dia 12/9/2018.

6. Ocorre que, no decorrer da sessdo, o ministro Bruno Dantas me solicitou que retirasse
o processo da pauta para que S. Exa. pudesse analisar melhor o caso. Tal pedido foi por mim
acolhido, e, por essa razdo, os agravos se encontram pendentes de deliberac¢do deste Tribunal.

7. Contudo, o MCTIC, por meio do aviso 348/2018 (peg¢a 71), havia informado que o
Pelotdo Especial de Fronteira em Pacaraima/RR estda, atualmente, com conexdo de internet
insuficiente para atendimento local, assim como. guarni¢oes do Exército Brasileiro incumbidas de
acompanhar a evolugdo e atuar na regido de forma a receber as pessoas e a dirimir conflitos, o posto
da Policia Federal, que tem a incumbéncia de legalizar a migragdo; hospitais de emergéncia e
abrigos que estdo sendo construidos; bem como o Tribunal de Justica em Pacaraima. Destacou que a
situagdo emergencial vivida na localidade tem se agravado a cada dia e o Governo Federal tem
envidado grande esfor¢o para saned-la. Em razdo da urgéncia, esta Corte precisa dar solugdo ao
caso antes da deliberagdo acerca do mérito dos agravos.

8. A SeinfraCom, em seu parecer a peca 75, pp. 22 a 25, avaliou que, exclusivamente para
esses pontos isolados, o perigo na demora reverso se faz presente, com a possibilidade de prejuizos
que justificam excepcionalizar a cautelar para esse atendimento especifico. Portanto, propos que seja
permitida a ativagdo, se necessario for, de 98 pontos do Programa Gesac por meio do contrato da
Telebras somente nas localidades que fazem fronteira com a Venezuela e que se encontram nas dreas
de concentra¢do Amajari, Pacaraima e Uiramuta, do estado de Roraima, e Sdo Gabriel da Cachoeira,
Santa Isabel do Rio Negro e Barcelos, do estado do Amazonas.

9. Com fulcro no art. 276, §5°, do Regimento Interno, proponho excepcionar a suspensdo
cautelar do contrato, nos exatos termos indicados pela unidade instrutiva como suficientes ao
atendimento da situag¢do de urgéncia. Em consequéncia, caso necessdrio, restaria permitida a
ativagdo de 98 pontos no dmbito do contrato MCTIC 02.0040.00/2017, nas localidades que fazem
fronteira com a Venezuela e que se encontram nas dreas de concentragdo referidas no item anterior.

10. Destaco, ao admitir a referida altera¢do da medida cautelar, que o estado emergencial
e ndo recorrente que torna legitima a excegdo deve ser devidamente comprovado e fundamentado,
com base em dados e fatos, de forma a evidenciar que ndo haveria outra maneira de atendimento ou
contratagdo dessas conexoes, ndo sendo possivel usufruir de tal ressalva para atender a qualquer
outra contingéncia que ndo seja resultante de situa¢do urgente cuja solu¢do esteja diretamente
associada a execucdo do contrato em tela.”

67. O entendimento da Ministra Ana Arraes foi acolhido pelo Plenario, por meio do Acérdao
2.213/2018, a seguir transcrito na sua parte fundamental:

“ACORDAM os ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessao do
Plenario, ante as razoes expostas pela relatora, e com fundamento no art. 276, §5°, do Regimento
Interno deste Tribunal, em:

9.1. reformar a cautelar adotada por meio do acorddo 1.692/2018 - Plenario, de maneira
a diminuir a abrangéncia de seus efeitos e possibilitar, caso necessario, a ativagdo de 98 pontos, no
ambito do contrato MCTIC 02.0040.00/2017, nas localidades que fazem fronteira com a Venezuela e
se encontram nas dareas de concentra¢do Amajari, Pacaraima e Uiramutd, do estado de Roraima, e
Sdo Gabriel da Cachoeira, Santa Isabel do Rio Negro e Barcelos, do estado do Amazonas;

9.2. manter a cautelar do acorddao 1.692/2018 - Plenario para os demais pontos a serem
ativados no dmbito do contrato MCTIC 02.0040.00/2017;

9.3. dar ciéncia desta deliberagdo ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e
Comunicacoes, a Telecomunicacoes Brasileiras S.A. e a Advocacia-Geral da Unido.”
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68. Por fim, na sessdo plenaria do dia 2/10/2018, ficou decidido que este processo passaria a
ser relatado por mim, tendo em vista a estreita conexdao destes autos com o TC 022.981/2018-7, que ja

estava sobre minha relatoria.

2% Parte — Manifestacdo da unidade técnica sobre o mérito desta representacio

69. Ap6s analisar os documentos acostados a estes autos, a unidade técnica asseverou que
muitos elementos essenciais para a tomada da decisdo de contratar a Telebras por mexigibilidade,
incluindo estudos bésicos que deveriam ter sido realizados pelo MCTIC desde a data da contratagao,
s6 foram apresentados ao TCU em setembro de 2018. Assim sendo, foram detectados indicios de
auséncia de motivacdo para a contratagdo da Telebras por mexigbilidade. Registre-se que a regra
constitucional ¢ a realizacdo de licitacdo e sua ndo realizagdo exige justificativas e apresentagdo dos
fundamentos legais dessa situacdo excepcional.

70. A SeinfraCom acrescentou que a Telebras ¢ uma sociedade de economia mista, com agdes
negociadas em bolsa de valores, e compete em igualdade de condigdes com outras empresas privadas
no mercado satelital. Nesse contexto, ndo lhe pode ser concedido nenhum privilégio, salvo quando a
lei expressamente prever tal concessdo. Tendo em vista a iexisténcia de dispositivos legais
permissivos da concessdo de vantagens para essa empresa, ela deveria ter sido tratada pelo Ministério
como uma entidade similar as suas concorrentes no mercado.

71. Foi ressaltado que a exigéncia de utilizagio de uma tecnologia especifica poderia, em tese,
prejudicar a competividade ou mesmo impedir o emprego de tecnologias que atendessem os objetivos
do programa de forma mais eficiente. Entretanto, neste caso concreto, foi observado que os requisitos
técnicos ¢ os padroes de qualidade necessarios a demanda existente no ambito do Programa Gesac, no
momento da contratacdo, levaram a opg¢ao pela prestacdo do servico com a Banda Ka.

72. No que concerne a decisdao de exigr fornecedor unico em lote nacional, a unidade técnica
salientou que:

a) o MCTIC ndo realizou, a época da contratagdo, as devidas andlises nem fundamentou
adequadamente essa decisdo, em especial, ndo foi comprovado o respectivo beneficio financeiro;

b) o ministério somente apresentou andlises baseadas em dados concretos em setembro de
2018, quase nove meses apOs a contratagao;

c) 60% dos pontos do Gesac possuem cobertura de, pelo menos, uma operadora privada.
Logo, seria possivel estabelecer uma competicdo em relacdo a esses pontos;

d) a divisdio do objeto em lotes pode permitir custos logisticos mais baratos, além de
ensejar uma maior probabilidade de prestacdo de melhores servicos de manutengcdo, desligamento e
ligacao;

e) a Telebras tem em seu objeto social a finalidade de prover servicos de internet para
localidades em que a iniciativa privada ndo atua. Por isso, ndo ha necessidade de contratar
conjuntamente 4reas mais atrativas com outras menos atraentes visando assegurar o atendimento
dessas tultimas;

f) a divisdo em lotes garante transparéncia quanto aos custos a serem efetivamente
incorridos em cada regido, o que contribui para melhorar a alocagdo de recursos;

g) eventuais falhas operacionais ou problemas juridicos verificados em uma contratagdo
com lote tnico podem comprometer o atendimento de todos os pontos do Gesac;

h) ndo ¢ possivel assegurar que a contratagdo por lote Unico tenha sido vantajosa, ao
contrario, ha elementos que indicam que a divisdio em lotes poderia trazer vantagens econdmicas ao
MCTIC; e

) todos os riscos poderiam ter sido mitigados se o ministério, & época da contrataco,
tivesse elaborado estudos mais aprofundados e tivesse realizado as devidas pesquisas de preco e
consultas junto ao mercado.
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73. Também foi avaliado o indicio de auséncia de atendimento de requisitos de qualificagdo
técnica e econdmico-financeira pela Telebras. Em relacdo a esse ponto, a unidade técnica afirmou que
houve auséncia de cautela e de devida motivacado dos atos do MCTIC no processo de contratacdo da
Telebras, uma vez que o ministério teria deixado de avaliar se a estatal tinha condigdes técnicas e
financeiras de garantir a execucdo contratual.

74. A SemnfraCom acrescentou que, no cendrio atual, ndo ha elementos suficientes para
caracterizar a real iviabilidade financeira e técnica da Telebras para prestar os servicos previstos no
Programa Gesac. Por outro lado, também ndo se pode afirmar com seguranca que a estatal conseguira
prestar esses servigos.

75. A Telebras solicitou que o micio da instalagio dos pontos, previsto originalmente para
abril de 2018, fosse adiado devido ao atraso na execucdo contratual resultante de impedimentos
judiciais relativos ao acordo de parceria que a estatal celebrou com a empresa Viasat. Contudo, até o
momento, ndo se tem noticia de quais providéncias teriam sido adotadas pelo MCTIC no que concerne
a esse pleito da estatal. Diante disso, a unidade técnica entendeu ser necessario determinar ao
ministério que informe ao TCU quais medidas foram implementadas, inclusive no que concerne a
eventual aplicacdo de sangdes.

76. Anteriormente, a unidade técnica apontou a existéncia de indicios da realizagdao
mjustificada de um pagamento para a Telebras, no valor de R$ 60 milhdes, antes da prestagdo do
servico e da assinatura do contrato, o que supostamente teria gerado um ganho indevido para a estatal.
77. Em seguida, constatou-se que esse adiantamento teve duas contrapartidas: a reserva da
capacidade satelital e um desconto no valor a ser pago mensalmente pelo MCTIC. Ocorre que, para
garantir o efetivo interesse publico nessa antecipacdo de valores, € essencial assegurar que a proposta
micial da Telebras era compativel com os pregos de mercado. No caso vertente, essa verificagdo se
revelou inexequivel, até porque, antes de decidir pela contratacdo por mexigbilidade, o MCTIC nao
realizou consultas sobre precos € servicos.

78. Ademais, a SeinfraCom frisou que essa contratagdo possui contornos peculiares (alta
velocidade, mexisténcia de franquia e abrangéncia nacional, o que implica o atendimento a regides de
dificil acesso) que, além de dificultar a comparagdo de pregos, indicam que os valores contratados
podem ser mais elevados que os usualmente praticados. Assim sendo, a unidade técnica concluu que
ndo ha elementos suficientes para atestar, em tese, que o preco se encontra acima ou abaixo do valor de
mercado. Por via de consequéncia, ndo ha como definir se o pagamento antecipado dos R$ 60 milhdes
de reais atendeu ao interesse publico. Por fim, a unidade técnica acrescentou ser requisito essencial
para a realizacdo de adiantamento o oferecimento de garantia para salvaguardar o erario, o que nao
ocorreu.

79. Quanto a fixacdo do prazo contratual em 60 meses, que deveria ter sido adequadamente
motivada, a unidade técnica salientou que os responsdveis ndo comprovaram que o beneficio
financeiro advindo dessa negociagdo supera o potencial beneficio que seria obtido caso fosse feito um
contrato com prazo menor. Afinal, nessa Ultima hipotese, o ministério poderia obter vantagens
decorrentes dos ganhos de eficiéncia do mercado e da reducdo de pregos que deve ocorrer devido a
entrada em operacao de novos satélites, que estd prevista para os proximos anos.

80. O ultimo ponto analisado foi o referente aos indicios de irregularidades relacionados ao
programa “Internet para Todos”, uma nova modalidade de servigos prevista dentro do proprio Gesac e
que preveé o fornecimento de internet aos usudrios finais (responsaveis pelo pagamento do servico) em
localidades remotas. Estd prevista a isencdo de ICMS para as operadoras que se cadastrem no
programa.

81. Verificou-se que, embora a Telebras tenha se credenciado no programa, atualmente ndo ha
previsdo normativa para atuacdo da estatal nesse sentido. Além disso, foram constatadas
mconformidades no compartilhamento da infraestrutura do Gesac para a prestacdo do servico “Internet
para Todos” pela estatal.
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82. Existe a previsdo explicita de que o MCTIC pode autorizar o uso de sua infraestrutura por
terceiros para a prestacdo de outros servicos. Contudo, ndo foram estabelecidas as condigdes minimas
exigidas para tal compartihamento, quais sejam: estabelecimento dos critérios a serem seguidos na
escolha do terceiro que usufruird da rede do ministério; garantia da isonomia na escolha de um terceiro
dentre os demais interessados; definicio se a cessdo dos equipamentos ¢ da capacidade de transmissdo
de dados sera feita de forma onerosa e qual seria esse valor e qual instrumento juridico formalizard o
acordo.
83. Nesse contexto, a unidade técnica concluu que, caso a infraestrutura do Gesac seja
utilizada em atividades comerciais que tenham como objetivo a obten¢do de lucros por terceiros, esse
compartilhamento s6 poderd ser permitidlo se ocorrer um processo competitivo publico.
Adicionalmente, ¢ necessario ponderar qual valor deve ser pago para a Unido pelo uso da
mfraestrutura custeada pelo poder ptblico, sob o risco de haver enriquecimento sem causa do terceiro.
84. Finalmente, a SeinfraCom afirmou ter detectado indicios de falta de transparéncia na
expansdo da isencdo tributaria prevista para o Programa Gesac, dado que o Conselho Nacional de
Politica Fazenddria (Confaz) ndo foi nformado sobre a alteracdo do escopo desse programa e a
consequente ampliagdo dos efeitos da isen¢do autorizada por meio do Convénio ICMS 141/2007.
85. Com fulcro nessas consideragdes, a unidade técnica concluiu que:

a) as informacdes constantes dos autos do processo administrativo de contratacdo da
Telebras ndo eram suficientes para justificar a mnexigbilidade dessa estatal, uma vez que estavam
ausentes diversas informagdes essenciais para a correta tomada de decisdo. Essa falha ¢ agravada pelo
fato de a AGU ter alertado os gestores do MCTIC a respeito dessas omissdes. Cabe salientar que,
poucas horas ap6s a emissao do parecer da AGU, o contrato com a Telebras foi assinado, o que indica
que o aviso da Advocacia-Geral da Unido foi levado em conta;

b) diante das irregularidades constatadas, haveria elementos suficientes para se determinar
a anulagdo do contrato MCTIC 02.0040.00/2017. No entanto, entende-se ser possivel a continuidade
do referido contrato, desde que sejam feitos os ajustes determinados pelo TCU, tendo em vista a
importancia para o pais da continuidade das politicas publicas atreladas ao Programa Gesac. Am
disso, os riscos contratuais identificados podem ser mitigados por meio da redugao do prazo contratual
da contratacdo e da inclusio de cldusula que preveja o reequilbrio econdmico-financeiro do acordo
diante da possivel redugdo dos custos dos servicos contratados;

c) existe o risco de a Telebras nao ter capacidade técnica para operacionalizar o Programa
Gesac. Isso pode acontecer, por exemplo, se sua parceria com a empresa Viasat vier a ser anulada.
Caso esse cendrio se concretize e considerando todo o contexto de irregularidades apontado, o contrato
firmado pelo MCTIC e pela Telebras deverd perder sua eficacia; e

d) por fim, tendo em vista a constatada auséncia de cautela e zelo profissional dos agentes
publicos do MCTIC, ¢ necessario abrir processo apartado para apurar as respectivas responsabilidades
pela ndo comprovagdo da conformidade das escolhas realizadas no processo de contratagdo direta da
Telebras.

3* Parte — Analise do mérito desta representacdo

86. Prelimmnarmente, manifesto minha concordancia no essencial com o posicionamento
esposado pela unidade técnica, cuja andlise incorporo as minhas razoes de decidir. Contudo, devido a
complexidade das matérias ora tratadas e da necessidade de pontuar algumas discordancias com o
entendimento da SeinfraCom, julgo necessario tecer consideragdes adicionais, o que passo a fazer.

87. No ambito desta representagdo, sdao analisados indicios das seis irregularidades
mencionadas nos itens 9.3.1 a 9.3.6 do Acordao 1.692/2018 — Plendrio, transcrito no paragrafo 64
deste voto. Para facilitar a compreensdo pelos meus pares, passo a analisar individualmente cada uma
dessas supostas irregularidades.
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I - Auséncia de critérios para avaliar a qualificacdo econdmico-financeira e técnica da Telebras, o que
teria_ensejado a assmnatura de um contrato sem a analise prévia dessa qualificacdo, em suposto
desrespeito ao disposto no art. 27, I e II, da Lei 8.666/1993

88. Consoante mencionado anteriormente neste voto, no dia 3/12/2017, dez dias antes da
assinatura do contrato firmado pelo MCTIC e pela Telebras, esses critérios foram retirados do termo
de referéncia respectivo. Aduzo que, no processo administrativo referente a esse contrato, ndo foram
apresentadas justificativas para essa exclusdo.

89. Entendo ser necessario analisar essa questdo sobre dois angulos: o da legalidade e o dos
riscos possivelmente advindos dessa exclusdo.
90. Em primeiro lugar, friso que o dispositivo legal que teria sido supostamente violado diz

respeito especificamente as licitagdes, ndo a contratacao direta por mexigibilidade, como se observa na
transcrigdo abaixo:

“Art. 27. Para a habilitagdo nas licitagoes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente,
documentacdo relativa a:

1- habilitacdo juridica,

11 - qualificagdo técnica,

11 - qualificagdo economico-financeira;

1V— regularidade fiscal e trabalhista;

V — cumprimento do disposto no inciso Il do art. 7° da Constitui¢ao Federal.”
91. Nesse sentido, a habilitacdo corresponde a titularidade das condigdes de licitar, sendo
tipica e exclusiva dos procedimentos licitatorios em razdo de seu carater competitivo.
92. Do acima exposto, depreende-se que a conduta do MCTIC ndo violou o disposto na Lei de
Licitacdes e Contratos.
93. Resta analisar os riscos que, em tese, podem ter sido gerados pela mnexisténcia de uma
avaliacdo prévia da efetiva capacidade econdmico-financeira e técnica da Telebras para prestar os
servicos contratados no ambito do Gesac.
94. No que concerne a capacidade econdmico-financeira, destaco que, conforme foi apontado
pelo TCU no TC 001.918/2017-6, essa empresa estatal apresentou sucessivos resultados deficitarios
desde a sua reativacdo, ocorrida em 4/5/2010, até o final do exercicio de 2016. Ademais, a Unica
informagdo constante do processo administrativo de contratacdo relacionada a capacidade econdmico-
financeira da Telebras foi a certiddo do Sicaf, que apontava a existéncia de um patrimonio negativo de
R$ 500 mihoes.
95. Contudo, julgo que esse risco pode ser mitigado, uma vez que, posteriormente a sua
contratacao, houve um significativo aumento do Capital Social da Telebras, que passou de RS 263,1
mihdes para RS 1.594,7 mihdes, o que permitu a Companhia alcangar um Patrimdnio Liquido
positivo.
96. Cabe frisar, ainda, que a empresa dispdoe de redes terrestres de telecomunicagdes de alta
capacidade e possui um satélite em Orbita, no qual ja foram realizados investimentos da ordem de R$
2,7 bihdes. Assim sendo, ela possui um patrimdnio extremamente significativo, que poderia, em
ultimo caso, ser utilizado para garantir eventuais obrigacdes assumidas junto ao MCTIC.
97. Por fim, saliento que, quando da publicagdo do seu Balanco referente ao exercicio de 2017,
a empresa divulgou ter ocorrido um acréscimo de 140% no numero de atendimentos ao Programa
Nacional de Banda Larga - PNBL, o que viabilizou o crescimento de 30% da sua Receita Operacional
Liquida. Além disso, cabe considerar que as despesas operacionais apresentaram um crescimento de
9% em 2017, o que acarretou a melhora do resultado operacional verificado naquele exercicio.
98. J& a efetiva capacidade técnica e operacional da Telebras para prestar servicos de
comunicagdo por meio de satélite gera preocupagdes relevantes. Afinal, quando o contrato em tela foi
firmado, a estatal ndo dispunha da estrutura terrestre necessaria para adimplr suas obrigagcdes
estabelecidas na mencionada avenca. Com o intuito de obter essa estrutura terrestre, a Telebras
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celebrou um contrato de parceria com a empresa Viasat, o qual prevé que essa Ultima empresa
fornecerd, mstalard e mantera as antenas VSAT e as gateways que utilizadas pela empresa estatal.

99. Ocorre que a mencionada parceria estd sendo questionada neste Tribunal, no TC
022.981/2018-7, que devera ser julgado em breve. Caso essa avenca seja rescindida ou anulada em
decorréncia da decisdo desta Corte de Contas, a Telebras ndo terd como, no curto prazo, adimplir suas
obrigagdes estabelecidas no contrato examinado neste processo. Afinal, ela terd que viabilizar de outra
forma a implantagdo da estrutura terrestre que ¢ imprescindivel para a prestagdo dos servigos
contratados pelo MCTIC.

100. Com fulcro nessas consideragdes, julgo que a auséncia no termo de referéncia de critérios
para avaliar a qualificacdo econdmico-financeira e técnica dessa empresa estatal ndo caracterizou uma
rregularidade capaz de determmar a anulagdo deste contrato nem de impedir a continuidade da sua
execucdo, em especial quando sdo sopesadas as consequéncias negativas que adviriam de uma
determinacdo nesse sentido.

101. Entretanto, considero que ¢ necessario aprimorar os processos de contratacdo direta
implementados pelo MCTIC. Nesse sentido, entendo que deve ser determinado a esse mmistério que,
no futuro, quando for realizar contratagcdes por dispensa ou exigbilidade de licitagdo de servigos
destinados a execug¢do de politicas publicas, avalie o atendimento aos requisitos técnicos e financeiros
indispensaveis para o cumprimento das obrigagdes da empresa a ser contratada, principalmente quando
se tratar de contratagdes com alta materialidade e grande impacto social.

II - Comprovacdo insuficiente da equivaléncia do preco contratado com a Telebras com os valores de
mercado

102. O art. 26, paradgrafo unico, III, da Lei 8.666/1993 estabelece que o processo de
mexigibilidade devera conter a justificativa do preco do servico que sera contratado. Contudo, no caso
vertente, verifiquei que ndo foram apresentados documentos adequados para justificar o referido preco.
103. Ouvido a respeito, o MCTIC alegou que o valor fixado no contrato em tela esta correto,
uma vez que resultou da comparagdo da proposta formulada pela Telebras com os valores pagos para
as empresas contratadas no ambito do Gesac. Adicionalmente, teria sido cotejado o prego a ser pago
para a Telebras com valores contratados por outros orgaos junto a estatal. Entretanto, esses argumentos
ndo merecem prosperar, pelas razdes que passo a expor.

104. O Ministério informou que os contratos celebrados em 2014 previam a instalagio de
19.342 pontos, com a velocidade de 1 Mbps (megabit por segundo), pelo valor mensal de R$ 601,29.
J& o contrato celebrado em 2017 com a Telebras prevé a implantacdo de 15.000 pontos, com
velocidade de 10 Mbps, pelo valor mensal de R$ 700,00.

105. Observo ser inviavel comparar os valores desses dois contratos, uma vez que oS
respectivos objetos sdo muito diferentes. Consequentemente, ndo se pode deduzir que os valores
cobrados hoje pela Telebras sdo adequados, uma vez que ndo estariam muito distantes do valor pago
com base nas aven¢as firmadas em 2014.

106. Além disso, cumpre destacar que os contratos assinados em 2014 se referem a prestagdo de
atendimento via satélite por outras bandas que ndo a Ka (operada pela Telebras). O proprio MCTIC
reconhece que “o mercado de comunicagdo via satélite esta sofrendo uma revolugdo através da
exploragdo da banda Ka”, a qual gerou “grandes ganhos tecnologicos, alto desempenho e altissima
velocidade”. Assim sendo, ndo ha como mensurar, sem a realizagdo de estudos complexos, qual foi o
mmpacto do ganho tecnologico no prego justo a ser cobrado pela prestagdo de servicos na banda Ka.
Até porque a prestacdo de servicos de conexdo a internet, utilizando a banda Ka, para milhares de
pontos ¢ uma novidade no mercado.

107. Cabe salientar também que o Ministério apresentou um custo por Mbps visando
demonstrar a economicidade do contrato firmado com a estatal Entretanto, ndo foi apresentado um
estudo que embase a utilizagdo desse método de calculo, que pode ser questionado tendo em vista que
a evolugcdo tecnologica tende a reduzir o custo por Mbps.
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108. Essa evolugdo dos pregos foi confirmada, por exemplo, em relatorio emitido pela
Associacdo Brasileira de Telecomunicacdes (Telebrasil) no dia 26/9/2018. Nesse documento, com
fulcro em dados coletados pela Anatel, ¢ afirmado que a banda larga fixa, nos ultimos cinco anos, teve
o valor médio mensal por megabit reduzidlo em 44%, passando de R$ 8,21 para R$ 4,62.

109. Diante do acima exposto, considero razoavel supor que os valores dos contratos antigos
ndo constituem um parametro adequado para comparacdo e estabelecimento do preco justo a ser pago
no contrato sob comento.

110. Ja a comparagdo entre o valor do Contrato MCTIC 02.0040.00/2017, ora sob exame, € 0s
“valores contratados com a Telebras por outros orgdos” faz sentido, uma vez que essa estatal ¢ a
unica empresa que fornece conexdo em Banda Ka com cobertura nacional

111. O Ministério encaminhou a proposta que a Telebras apresentou ao Governo de Ronddnia e
e o contrato por dispensa de licitagdo celebrado com o Miistério da Justica, com o respectivo o
projeto basico.

112. Na proposta relativa ao Governo de Rondonia, o custo de um link de 10 Mbps esta or¢ado
cm RS 3.160,00. Além desse valor, também estd prevista a cobrangca de uma taxa de instalacdo de RS
1.500,00 (que ndo existe no contrato com a Telebras). Considerando que no caso do GESAC ha o
desconto de ICMS, que pode ser estimado numa média entre 35 a 40% para servicos de
telecomunicagdes, chega-se a um valor estimado liquido, descontado o valor do mencionado tributo,
de RS 1.896,00 (60% de R$ 3.160,00) para as conexdes efetuadas em Rondonia. No caso do
Ministério da Justica, houve a contratagdo de links de 40 Mbps por RS 13.000,00, com uma taxa de
instalagdo de RS 2.500.00.

113. Fica patente que o valor a ser cobrado pela Telebras do MCTIC ¢ significativamente menor
que aquele contratado com os mencionados entes publicos. Contudo, essa comparagdo fica prejudicada
devido as diferengas de pontos contratados (em quantidade muito maior no caso do Gesac) e, no que
concerne ao Ministério da Justica, das caracteristicas técnicas do servigo.

114. Nesse ponto, cumpre salientar que a prestacao de servicos de conexdo a mternet, utilizando
a banda Ka, para mihares de pontos ¢ uma novidade no mercado, o que dificulta sobremaneira a
comparagao com outros Servicos.

115. Também deve ser sopesado o fato de que o contrato firmado com a Telebras, ao contrario
do que normalmente ocorre no mercado, ndo prevé o estabelecimento de franquias, as quais limitam o
volume de dados transferidos. Por via de consequéncia, o servico prestado pela estatal deve ter um
preco maior que os valores pedidos pelos provedores em geral.

116. Ressalto que, no caso dos o6rgdos publicos atendidos pelo Gesac, a inexisténcia de
franquias ¢ muito importante e, em alguns casos, como os de hospitais, pode ser considerada essencial.
Afinal, ndo se pode admitir que um trabalho pedagdgico ou na area de saide seja nterrompido quando
se atinge um determinado volume de dados transferidos, em razio do interesse publico envolvido e da
observancia ao principio da continuidade do servigo publico.

117. Outro fator que distingue o contrato em tela reside no fato de ele prever a prestagao de
servicos em todo o pais, o que implica dizer que o seu custo € obrigatoriamente maior que o valor
cobrado em um contrato que atenda somente localidades que contam com uma boa estrutura. Aduzo
que, segundo o MCTIC, 40% das localidades que serdo atendidas pela Telebras ndo sdo atendidas por
nenhuma outra empresa.

118. Destaco ainda que, originalmente, a Telebras propos o pagamento mensal de RS 1.165,00
por ponto instalado. Posteriormente, em troca de um adiantamento no valor de R$ 60 mihdes, esse
valor foi reduzido para R$ 700,00. Caso se incorpore esse adiantamento ao fluxo de caixa do contrato,
o valor a ser pago mensalmente pelo MCTIC passa a ser de R$ 790,00 por ponto instalado.

119. Aduzo que a unidade técnica ndo conseguiu definir um método de afericdo do prego justo a
ser pago para a Telebras. Assim sendo, ndo foi comprovada a compatibilidade do valor contratado com
os pre¢os de mercado. Contudo, tendo em vista as peculiaridades deste caso concreto, julgo que esse
entendimento ndo obsta a continuidade da execucdo do objeto avencado.
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120. Por outro lado, julgo que a persisténcia das davidas sobre a adequacdo dos valores
contratados enseja determinacdo ao MCTIC no sentido de inclur, no contrato MCTIC
02.0040.00/2017, clausula que preveja a possibiidade de solicitacio pelo ministério de reequilibrio
economico-financeiro do acordo em tela, caso seja constatado que os precos avencados ndo estdo
alinhados com aqueles vigentes no mercado, com vistas a garantr O respeito aos principios
constitucionais da eficiéncia, economicidade e interesse publico.

III — Justificativas indevidas para a inexigibiidade de licitacdo, restricoes a competitividade e
direcionamento da contratacao da Telebras

121. Em sua primeira manifestagdo nestes autos, a unidade técnica apontou que o MCTIC, ao
definir que a conexdo a mternet deveria ocorrer pela via satelital em banda Ka em nivel nacional, teria
criado artificialmente uma situacdo de inexigbilidade. Afinal, no momento da contratacdo, apenas a
Telebras detinha as condicdes necessarias para prestar servicos atendendo a esses requisitos.
122. Diante disso, julgo que deve ser avaliado se o estabelecimento dessas condigdoes ¢é
justificavel, ou seja, se efetivamente era adequado exigr a utilizacdo da banda Ka e prever o lote tinico
para todo o pais.
123. Compulsando estes autos, verifiquei que, na primeira versdo do termo de referéncia
relativo a contratacdo em tela, estava previsto ser aceitdvel qualquer forma de prestacao de servigos de
conexdo de dados e acesso a internet, chamados de SCM. Nesse sentido, consta do processo
administrativo de contratacdo que:

“5.3. As especifica¢oes contidas neste Termo de Referéncia possibilitam que empresas do
mercado de telecomunicagoes possam participar desta licitagdo, ofertando diversos tipos de solugoes,
com diversos tipos de tecnologia, desde que essas estejam enquadradas na defini¢do de SCM.”

124. Assim sendo, além da utilizagdo de outras tecnologias, era facultada a divisdo em lotes do
objeto a ser contratado.
125. Essa diretriz foi modificada, em 13/9/2017, por meio de um memorando elaborado pelo

diretor do departamento de inclusdo digital, o qual, segundo a unidade técnica, ndo conteria a devida
fundamentagcdo para a mencionada alteragao.

126. Prelimmarmente, esclareco que, em 28/11/2017, quinze dias antes da contratacio da
Telebras, o MCTIC incluu no processo administrativo uma nota técnica, na qual apresentou os
seguintes argumentos para a mudanga de critérios para a contratagdo:

“A nova proposta de contratagdo incorpora alteragoes importantes em relagdo as
contratagoes anteriores, quais sejam: a ampliagdo nos quantitativos de pontos contratados, para fazer
frente as novas demandas, particularmente a “Politica de Inovacdo Educa¢do Conect@da’; o
aumento significativo da banda, e a consequente alteragdo da tecnologia necessaria para o
atendimento da demanda, para a banda Ka; a previsio de um unico lote nacional; a ndo
especificacdo nos quantitativos de pontos com tecnologias terrestres;, a supressio dos
remanejamentos e introdugdo da possibilidade de desligamento de pontos.

()

Se fizermos uma projegdo de futuro e pensarmos que a demanda so tende a aumentar, ndo
¢é razoavel que as conexoes hoje contratadas ndo o sejam em valores nitidamente superiores a 5 Mbps.
Essa compreensdo é refor¢ada inclusive pela solicitagdo apresentada pelo MEC. Por isso, entendemos
como necessaria uma ampliagdo de banda nominal por ponto no valor de 10Mbps.

Feita uma projecdo, baseada nas estatisticas historicas de uso do programa GESAC, é
possivel concluir que o crescimento da demanda de velocidade representa uma constante, isto é,
diante da evolugdo das diversas aplicagoes ha continua necessidade de crescimento da velocidade de
acesso, exigindo da futura contratada o fornecimento de uma solu¢do que permita a escalabilidade da
velocidade de acesso.

()
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A banda Ka tem a vantagem de ser a unica com capacidade para disponibilizar servigos
com velocidades de transmissdo muito elevadas.

()

Para atender esta necessidade, verifica-se que o unico satélite com cobertura em todo o
territorio nacional com capacidade de oferecer esse servigo ¢ o Satélite Geoestacionario de Defesa e
Comunicagoes Estratégicas - SGDC, operado pela Telebras.”

127. Nesse mesmo sentido, ao responder diligéncia realizada pelo TCU, o MCTIC acrescentou
que:

“A conexdo de 1 Mbps é insuficiente para garantir a boa qualidade demandada para as
politicas publicas atendidas pelo Gesac.

Além do fato de que a atual contrata¢do ndo garante servigos nos niveis de qualidade
pretendidos, deve-se mencionar a quantidade de pontos hoje atendidos. A Politica de Inovagdo
Educag¢do Conectada, lancada pelo MEC em novembro de 2017, prevé a contratagdo de conexoes
para mais 6.558 escolas rurais. Ora, ndo é possivel aditar um contrato de 6.898 pontos em mais 6.558
pontos, pelos limites impostos pela Lei 8.666/1993.

No novo contrato com a Telebras, celebrado em dezembro de 2017, foi contratada a
conexdo de 15 mil pontos. Para o contrato atual, serdo mantidos 4.300 pontos dos contratos atuais e
que mantém atividade conforme estabelecido na Norma Gesac.

Além dos 4300 pontos que serdo migrados para o novo contrato com a Telebras, o MEC
solicitou 6.558 conexodes para escolas rurais dentro da Politica de educagdo conectada. 1.041 destas
ja estavam conectadas nos contratos anteriores, o que significa que para essas as velocidades de
conexdo irdo evoluir de 1 Mbps para 10 Mbps.

A época da contratacio, ja havia negociagbes com Ministério da Saiide e INSS para
atendimento a programas de saude indigena (1.200 pontos) e reparticoes do INSS (2.000 pontos).
Também temos uma lista de demanda de perto de 2 mil telecentros. Assim, somando o quantitativo
imediatamente estabelecido as potenciais demandas, chega-se a essa faixa de 15 mil conexdes.

Saliente-se que o Ministério da Saude encaminhou pedido de alocag¢do de 10 mil conexdes
e existem perto de 32 mil escolas em zona rural com equipamentos de informatica, o que eleva o
patamar de atendimento a perto de 50 mil pontos, conforme estudos ja realizados desde 2016.”

128. De forma geral, considero que as justificativas apresentadas pelo MCTIC sdo aceitaveis.
Contudo, entendo ser necessario analisar mais profundamente algumas questdes especificas, o que
passo a fazer.

129. Os antigos contratos GESAC, celebrados em 2014, permitram a ativagdo de pontos nos
quais a conexdo a iternet ¢ realizada com velocidades de 512 Kbps, 1 Mbps e 2 Mbps. Ja o contrato
celebrado com a Telebras prevé a implantagdo de pontos com velocidades de 10 Mbps, 15 Mbps e 20
Mbps. Essa significativa ampliagdo da wvelocidade de conexdo decorre de mudangas no perfil dos
usuarios, da utilizagdo de novos aplicativos e da atualizagao tecnologica.

130. Segundo informado pela unidade técnica ao meu Gabinete, a tecnologia adotada pelo
SGDC, por meio da utilizagdo da banda Ka, apresenta vantagens técnicas quando comparada, por
exemplo, com a banda Ku, que ¢ utilizada em outros satélites utilizados em nosso pais.

131. Entre essas vantagens, destaca-se a elevada capacidade disponivel da banda Ka para
comunicagdo bidirecional de dados, que, segundo informado pela Telebras, pode chegar a 8 vezes a
capacidade da banda Ku. Essa caracteristica permite a transferéncia de dados em velocidade bastante
elevada.

132. Nesse cendrio, considero ter sido justificada a opcao pela banda Ka.

133. Cabe avaliar ainda a opgdo pelo lote tnico. Segundo o MCTIC, essa escolha apresenta as
seguintes vantagens:

a) preservacado de um mesmo padrio de qualidade do sinal em todo o pais, uma vez que
esta sendo adotada uma solucdo padronizada para todos os pontos;
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b) gerenciamento centralizado, o que possibilita uma maior controle e menores custos
operacionais. Caso o objeto seja dividido em lotes, haverd necessidade de gerenciar diversos contratos;

c) faciidade para remanejar pontos, com vistas a priorizar o atendimento a necessidades
detectadas posteriormente a implementacdo do programa. A opg¢do pela contratagdo de diversos lotes
pode ensejar a subutilizagdo de recursos em um lote associada a impossiilidade de atender
adequadamente os usudrios de outro;

d) propicia ganhos de escala, aumenta a eficiéncia e reduz custos;

e) permite a centralizacdo dos mecanismos de seguranca da informagdo e protecdo contra
ataques cibernéticos.
134. A meu ver, a questdo central se refere a alegada reducdo de custos decorrente da op¢ao por
um lote Unico. Parece intuitivo que o prego do servico de conexdo a mternet varia de acordo com as
caracteristicas especificas dos locais onde os pontos estdo instalados.
135. Nesse sentido, o MCTIC alegou que:

“Ao colocarmos lotes nacionais obrigamos as empresas a balancear suas propostas. O
custo de uma instalagdo no baixo Amazonas é muito superior a um atendimento no Rio de Janeiro. A
maioria dos pontos estda em regioes de mais alto custo de logistica. Assim, ao mantermos um lote
nacional, obrigamos a ter propostas que facam esse balango.”
136. Quando se opta pela licitagdo em lote Unico, o valor a ser pago por todos os pontos € o
mesmo ¢ deve ser obtido a partr da média ponderada dos custos regionais, levando em conta a
quantidade de pontos em cada regido.
137. Ocorre que o Ministério ndo apresentou os valores que seriam pagos em cada regido, caso
se tivesse optado pela divisio do objeto avengado em lotes. Assim sendo, fica impossivel aferir se o
valor contratado com a Telebras visando a prestagdo dos servicos em todo o territorio nacional ¢é
adequado, ou seja, se guarda correspondéncia com a média ponderada anteriormente citada.
138. Esclare¢o que o MCTIC mformou que 40% dos pontos a serem atendidos no ambito do
Gesac somente sdo cobertos pelo satélite da Telebras. Logo, seria possivel estimar um valor unico
justo caso se soubesse quais sdo os valores regionais adequados.
139. Poder-se-ia alegar ainda que a licitacio por lotes poderia implicar a mexisténcia de
propostas para a prestacdo do servico de conexdo nas regides mais distantes dos grandes centros,
devido ao maior custo existente nessas regioes. Essa alegacdo foi apresentada pelo MCTIC, verbis:

“Colocar um lote estritamente na regidio NO, CO e interior do NE poderia ter como
conseqiiéncia a auséncia de competidores e o abandono dessas populagoes.”
140. Esse argumento ndo merece prosperar porque a licenga para a operagdo do SGDC foi
concedida pela Anatel para a Telebras, com mexigbilidade de licitagdo, com a condicdo de que ele
fosse utilizado com vistas a consecucdo do Plano Nacional de Banda Larga — PNBL. Entre os
objetivos desse plano se insere a conexdo em banda larga das localidades mais distantes, o que implica
dizer que a estatal teria o dever de prestar os servicos demandados pelo MCTIC nas localidades
apontadas pelo ministério.
141. Evidente que a prestacio de servicos apenas nas localidades com as condicdes mais
desfavoraveis immplicaria o pagamento de valores maiores para a Telebras. Contudo, em tese, tais
valores majorados seriam compensados pelo pagamento de quantias inferiores para as empresas que
prestassem servicos nas melhores regides.
142. O que se verifica no caso vertente ¢ que nao ¢ possivel avaliar qual seria a op¢do mais
vantajosa do ponto de vista financeiro, o que implica dizer que ndo restaram comprovados os alegados
ganhos de escala e aumento de eficiéncia.
143. Entendo que as alegagdes relativas as demais vantagens da contratagio em lote tnico,
apresentadas pelo MCTIC, podem ser aceitas. Contudo, julgo necessario tecer algumas consideragdes
sobre a suscitada dificuldade para remanejar pontos no ambito da contratagdo por lotes. Nesse
particular, o Ministério alegou que:
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“Os contratos do GESAC tém uma dindmica permanente de desativagdo/ativacdo de
pontos. Sdo instituigoes que ndo precisam mais, pois receberam outro tipo de atendimento. Assim,
migra-se para uma outra instituicdo que necessita. Lembre-se que so na educagdo temos quase 60 mil
escolas rurais sem conexdo a intemet em banda larga. Se uma escola recebe outro atendimento ou se é
uma escola de periferia que é atendida por acesso terrestre, passa-se a conexdo contratada para outra
escola. Os contratos atuais com o Consorcio Conecta Brasil Il prevéem que num prazo de quatro anos
todos os pontos poderiam ser trocados. Assim a existéncia de um lote nacional permite que um ponto
desligado em um local, seja transferido para qualquer outro ponto do pais. Lotes regionais impedem
isso, criando uma situagdo de enrijecimento que dificulta a melhor execugdo da politica publica.”

144. Ocorre que essa dificuldade, que reconhego existir, pode ser muito reduzida, desde que
sejam contratados lotes de tamanho significativo (alguns milhares de pontos). Assim sendo, a
relevancia desse argumento pode ser relativizada.

145. Considero importante apontar também algumas desvantagens do lote tnico, de forma a
possibilitar uma avaliagdo equilibrada da opg¢ao feita pelo contratante. Em primeiro lugar, saliento que
a contratacdo de um unico prestador de servicos pode gerar uma dependéncia total desse contratado e
ampliar o risco de paralisia dos servicos caso essa empresa venha a enfrentar problemas graves. No
caso vertente, caso a Telebras tenha seu contrato com a Viasat invalidado ou rescindido, a implantagao
do Gesac serd muito prejudicada.

146. Em segundo lugar, friso que a contratagdo de um tnico lote representa a implantacdo de
um subsidio cruzado, uma vez que a Telebras recebera um valor menor que aquele considerado devido
em algumas localidades (as de dificil acesso) e, em contrapartida, auferirda uma quantia superior em
outros locais. Aduzo que, além de outros problemas tipicos dessa forma de subsidio, nio havera
transparéncia em relacdo aos gastos relativos a implementagdo do Gesac.

147. Sopesados os argumentos acima relacionados, julgo que ndo restou demonstrado que a
opgao pelo lote nico maculou a contratacdo da Telebras.

IV — Realizacio de pagamento antecipado para a Telebras, no valor de R$ 60 mihdes, sem
justificativas adequadas e sem a exigéncia das garantias devidas

148. No dia 8/12/2017, antes da assmatura do contrato em tela, ocorrida em 13/12/2017, o
MCTIC pagou R$ 60 milhdes para a Telebras. Aduzo que o valor total da referida avenga atingiu R$
663,5 mihoes, logo, essa antecipacdo correspondeu a quase 10% desse valor, que deve ser pago ao
longo de 60 meses.

149. Ouvido a respeito, o Ministério alegou que:

a) a realizacdo desse adiantamento foi possibilitada pela antecipagdo da transferéncia de
recursos do MEC para o MCTIC, no ambito de execugdo da Politica de Inovagdo Educagdo Conectada.
Esses recursos deveriam ser executados ainda no ano de 2017;

b) em troca da antecipagdo do pagamento, a Telebras garantu ao MCTIC a banda
necessaria para atender as demandas relacionadas ao projeto GESAC; e

c) a Telebras concedeu um desconto de aproximadamente 32% em relagdo ao valor da
conexdo inicialmente proposto, que passou de R$ 1.165,00 para R$ 700,00 mensais por ponto
mstalado.

150. Ja a Telebras nformou que “diante da necessidade de migragdo dos atendimentos atuais
do programa GESAC para que o atendimento seja realizado diretamente pela Telebras. um enorme
investimento inicial em equipamentos e servigos sera necessdario, situag¢do que justificou proposta
apresentada pela Telebras ao MCTIC estabelecendo desconto no valor final dos servigos, com o
objetivo de possibilitar a antecipa¢do de recursos viabilizando os elevados investimentos iniciais
necessarios para implementar de forma rapida c eficiente o elevado volume de ativagoes iniciais.”
151. Especificamente quanto as garantias devidas, o MCTIC reiterou que a Telebras possui
condigdes econOmicas, financeiras e técnicas para honrar os compromissos assumidos no contrato em
tela. Assim sendo, ndo foram exigidas garantias adicionais.
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152. Preliminarmente, esclareco que, quando o adiantamento de R$ 60 mihdes ¢ incorporado
ao fluxo de caixa do empreendimento, o valor mensal pago a Telebras por cada um dos pontos em
funcionamento atinge R$ 790,00.

153. Esclareco ainda que o pagamento antecipado, quando realizado em carater excepcional e
desde que estejam presentes alguns requisitos que serdo detalhados a seguir, possui base legal.
154. Nesse sentido, o art. 40, XIV, da Lei 8.666/1993 prevé que:

“Art. 40. O edital conterda no predmbulo o numero de ordem em série anual, o nome da
reparti¢do interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execugdo e o tipo da licitagcdo, a
mengdo de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentagdo e
proposta, bem como para inicio da abertura dos envelopes, e indicarad, obrigatoriamente, o seguinte:

()

XIV - condigoes de pagamento, prevendo:

()

d) compensagoes financeiras e penaliza¢oes, por eventuais atrasos, e descontos, por
eventuais antecipagoes de pagamentos.”

155. No caso vertente, o valor pago antecipadamente, nos termos da clausula 3.1.1 teve o
escopo de garantir a reserva de banda Ka do SGDC. Consequentemente, embora o pagamento tenha
ocorrido em momento anterior a prestacdo do servico de provimento de iternet propriamente dito, a
reserva de capacidade satelital precede e, conforme informado pela Telebras, possibilita a posterior
operacionalizacio da comunicacdo bidirecional de dados. Adicionalmente, foi oferecida uma condi¢dao
financeira mais vantajosa para a administragdo publica contratante. Assim sendo, entendo que, no caso
vertente, essa antecipagdo tem fulcro no art. 40, XIV, “d”, da Lei 8.666/1993.

156. Acrescento que a Orientagdo Normativa n° 37, da Advocacia-Geral da Unido, que dispde
exatamente sobre a aplicabilidade do artigo 40, XIV, alinea "d", da Lei 8.666/1993, estabelece que:

“A antecipacdo de pagamento somente deve ser admitida em situagcoes excepcionais,
devidamente justificada pela administracdo, demonstrando-se a existéncia de interesse publico,
observados os seguintes critérios:

1) represente condi¢do sem a qual ndo seja possivel obter o bem ou assegurar a presta¢do
do servico ou propicie sensivel economia de recursos;

2) existéncia de previsdo no edital de licitagdo ou nos instrumentos formais de contratagdo
direta;

3) adogdo de indispensaveis garantias, como as do art. 56 da Lei 8.666/1993, ou cautelas,
como por exemplo a previsdo de devolug¢do do valor antecipado caso ndo executado o objeto, a
comprovag¢do de execug¢do de parte ou etapa do objeto e a emissdo de titulo de crédito pelo
contratado, entre outras.”

157. Importa salientar que os critérios estabelecidos na Orientagdo Normativa acima citada
encontram amparo na jurisprudéncia do TCU, como se observa no seguinte trecho do Acédrdao n°
1.826/2017 — Plenario, relatado pelo Ministro Vital do Régo:

“79. Conforme firme jurisprudéncia desta Corte de Contas, a antecipagdo de pagamento
somente deve ser admitida em situagoes excepcionais, devidamente justificadas pela Administragao,
ocasido em que deve ficar demonstrada a existéncia de interesse publico, obedecidos os critérios
expressamente previstos pela legislacdo que rege a matéria, quais sejam, existéncia de previsdao no ato
convocatorio da licitagdo ou nos instrumentos formais de adjudica¢do direta e as indispensaveis
cautelas e garantias.

80. E dizer, a realizacdo de pagamentos antecipados aos contratados somente poderd
ocorrer se houver a conjungdo dos seguintes requisitos: previsdo no ato convocatorio, existéncia no
processo licitatorio de estudo fundamentado comprovando a real necessidade e economicidade da
medida e estabelecimento de garantias especificas e suficientes que resguardem a Administragcdo dos
riscos inerentes a operag¢do.”
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158. Verifico que, neste caso concreto, além de o pagamento antecipado estar previsto na
clausula 3.1.1 do contrato celebrado pela Telebras e pelo MCTIC, o respectivo termo de referéncia
estabeleceu que:

“14.3. Da antecipagdo de pagamento:

14.4. Podera haver antecipagdo de pagamento, no interesse da Administra¢do Publica, a
fim de garantir acesso a capacidade satelital necessaria ao atendimento dos Pontos de Presenca
previstos neste Termo de Referéncia, ou caso a antecipagdo garanta sensivel economia de recursos a
Contratante, mediante atendimento das seguintes condigoes:

14.4.0.1. Comprovagdo dos requisitos previstos neste item.

14.4.0.2. Garantia contratual de que a Contratada devolvera os valores antecipados, caso
ndo executado o objeto.”

159. Quanto as garantias, friso que a clausula 7 do contrato em tela prevé que:

“CLAUSULA SETIMA — DA DEVOLUCAO DO VALOR ANTECIPADO

7.1. A CONTRATADA se obriga a restituir o valor antecipado nos termos do item 14.4.2
do Termo de Referéncia, corrigido monetariamente pelo (...), caso ndo cumprido em sua integridade o
cronograma de instalagdo previsto na clausula 8 deste contrato, sem prejuizo de multa e demais
sangoes previstas em lei.

7.2. Ao iniciar-se o cronograma de implantag¢do (...), a empresa deve demonstrar
tempestivamente a aplica¢do dos recursos adiantados, de forma a garantir que so sdo investidos para
a prestagdo do servigo contratado.”

160. Ressalto ainda o carater sinalagmatico da reserva de capacidade realizada pela Telebras e
da antecipagdo efetuada pelo MCTIC, o qual também justifica a nio apresentacdo de uma garantia
firme pela estatal.

161. Cabe destacar também que o preco cobrado pela Telebras sofreu uma redugdo expressiva
em fungdo da antecipacdo em tela. Assim sendo, em principio, estdo presentes os requisitos normativos
para a realizagdo da antecipagdo sob comento.

162. Por fim, ¢ necessario sopesar que o contrato em tela foi frmado por um Ministério e por
uma empresa estatal, a qual, apesar de estar submetida ao direito privado, também age como um
mstrumento de politicas publicas. Dito de outra forma, a Telebras atua a longa manus do Estado,
quando viabiliza a conexdo em banda larga de oOrgdos publicos localizados em comunidades carentes.
Consequentemente, sem descurar das obrigagdes constitucionais € legais, observo que o contrato sob
exame tem nuances de parceria, o que permite abrandar as cautelas reciprocas que derivam da
literalidade da norma legal

163. Tendo em vista ainda que a qualidade de estatal lhe confere um amparo financeiro por
parte da Unido, avalio ser admissivel um certo afiouxamento das clausulas que estabelecem
reciprocidade absoluta nas prestacdes.

164. Diante do acima exposto, julgo que o pagamento antecipado ndo caracterizou uma
irregularidade capaz de obstar a continuidade do contrato firmado pela Telebras e pelo MCTIC.
Ademais, entendo ser desnecessaria a expedicdo da determinagdo sugerida pela unidade técnica, no
sentido de condicionar a continuidade da execucdo do objeto avencado a apresentacdo pela Telebras de
garantias ou instrumento juridico similar com o objetivo de resguardar o pagamento antecipado de R$
60 milhdes ora sob comento.

V - Assmatura do contrato apesar da auséncia de condicOes técnicas e operacionails necessarias a
prestacdo do servico previsto no ajuste

165. Quando da celebracdo do contrato do Gesac, ocorrida em dezembro de 2017, a Telebras
ainda ndo tinha definido como se daria a operacionalizagdo da banda civil de seu satélite. Afinal, ainda
ndo havia sido contratada a fabricagdo, instalagio e manutencdo das antenas Vsat e das gateways.
Somente em fevereiro de 2018, a estatal celebrou uma parceria com a empresa Viasat, que ficou
encarregada de fornecer esses equipamentos. Ocorre que, consoante exposto anteriormente neste voto,
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a regularidade dessa parceria estd sendo avaliada pelo TCU (TC 022.981/2018-7). Assim sendo, ha um
risco de que esse contrato seja nvalidado ou rescindido, o que implicara a ndo disponibilizagdo a curto
prazo da estrutura terrestre para a Telebras. Nessa hipotese extrema, a estatal ndo teria como honrar
seus compromissos contratuais em conformidade com o cronograma estabelecido na avenca celebrada
com o MCTIC.

166. Ouvida a respeito dessa questdo, a Telebras afirmou que:

“Em conclusdo, a alegada e momentdnea auséncia de condigoes técnicas e operacionais
para a explora¢do do SGDC na data de assinatura do contrato GESAC esta justificada em motivos
alheios a vontade da Telebras. Ndo obtendo éxito no primeiro modelo elaborado para a explora¢do de
capacidade satelital em banda Ka do SGDC (auséncia de interessados), partiu em dire¢do a outra
opg¢ao conferida pelo legislador para exploracdo de atividade circunscrita ao seu objeto social, qual
seja, celebragdo de parceria estratégica vinculada a oportunidade unica de negocios nos moldes do
artigo 28, paragrafo 3°, inciso I, da Lei das Estatais.

Entretanto, tais circunstancias ndo impactaram o cronograma definido no contrato
GESAC. Vale dizer: ndo houve qualquer prejuizo ao erdrio ou a administracdo publica contratante,
uma vez que o contrato GESAC prevé em sua Clausula Oitava ("Regime de Execugdo dos Servigos e
Fiscaliza¢do") cronograma minucioso de etapas a serem executadas pela Telebras, e no momento da
efetiva prestagdo dos servicos, a Telebras ja possuia as condigoes técnicas e operacionais necessarias
para ativag¢do dos pontos de presenca em atendimento aos prazos determinados no contrato — tanto é
que os primeiros 04 (quatro) pontos foram ativados com razoavel antecedéncia em relagdo ao termo
final estabelecido.

Imperioso ressaltar que a Viasat Inc. (matriz norte-americana) é uma das maiores
empresas do mundo atuantes no mercado de telecomunicagoes via satélite, alem de ser fabricante de
equipamentos. Em razdo dessa posi¢cao mercadologica de sua parceira, a
Telebras sempre teve seguranca de que os equipamentos necessdarios para a implantag¢do dos
primeiros pontos de presenga previstos no contrato GESAC chegariam ao Brasil com a
velocidade necessdaria para que as primeiras ativagoes fossem realizadas dentro do prazo previsto.’
167. Ja o Ministério mnformou que:

“O MCTIC/SETEL/DEIDI trabalhou com base no acompanhamento feito no processo de
implantacdo da infraestrutura de operac¢do, conforme processo feito pela Secretaria de
Telecomunicagoes via Departamento de Banda Larga. Saliente-se que o cronograma de atendimento
previa seu inicio para abril, o que consideramos prazo suficiente para entrada em operagdo de toda
essa infraestrutura. Além disso, ha garantias contratuais de ressarcimento a Unido em caso de
descumprimento do contrato. A avaliagdo da necessidade de contratacdo esta explicitada na
evidéncia, discutida acima, de que a Telebras é a unica empresa com condicoes de atendimento ao
necessario para o programa GESAC, conforme ja explicado nas Notas Técnicas que acompanham o
processo.

’

()

Temos atualmente cinco contratos em vigor, que garantem o atendimento a esse pontos.
Em nosso ver, é um atendimento aquém do necessario e com pregos muito acima do que se pode obter
em novas contratagoes, conforme ja explicitamos. Contudo, caso haja uma situa¢do extrema de
impossibilidade de seguimento do contrato 02.0040.00/2017, podemos prorrogar os contratos atuais
até junho de 2019 e realizar novo processo licitatorio, tendo como novo objeto a amplia¢do de banda
e de numero de pontos. Mas sem que se possa contratar capacidade como a pretendida. Ou seja,
teremos que nos satisfazer com menor capacidade.”
168. Saliento que a prorrogacdao até 9/6/2019 dos contratos celebrados em 2014 ja ocorreu,
visando garantir a manuten¢do dos servicos ora prestados. Diante disso, verifico que o risco de uma
paralisacdo do Programa Gesac ndo existe neste momento. Afinal, esses contratos permitem a conexao
de 6.898 pontos, ainda que em baixa velocidade (entre 1 e 2 Mbps).
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169. Cabe frisar que a velocidade atualmente implantada ¢ considerada insuficiente para o
atingimento dos objetivos do Gesac, em especial nas areas de educacdo e satde, o que torna necessaria
a implementacdo de conexdes muito mais rapidas. Em especial no caso das escolas rurais, o Ministério
da Educagdo informou que a manutencdo das conexdes com velocidade de 1 ou 2 Mbps acarretard a
ndo implementacdo nas escolas rurais das estratégias pedagogicas desenhadas na Politica de Inovagao
Educagdo Conectada.

170. Por outro lado, caso o contrato celebrado pela Viasat e pela Telebras seja rescindido ou
anulado, o que, como visto acima, impossibilitara a execucdo imediata do objeto contratual pela
estatal, 0 MCTIC ndo conseguira aperfeigoar no curto prazo o referido programa.

171. A uma, porque, segundo o Ministério, sdo necessarias, num primeiro momento, no MiNIMO
9.000 conexdes satelitais. Em seguida, para atender novas solicitacdes do Ministério da Educagdo, do
Ministério da Satde e do INSS, esse quantitativo deverd ser ampliado para 15.000 pontos.

172. A duas, porque o contrato com a estatal prevé que a velocidade minima serda de 10 Mbps,
podendo em alguns casos atingir 20 Mbps, uma melhoria significativa que garantird a utilizagdo de
aplicativos necessarios ao bom desempenho dos 6rgdos publicos envolvidos.

173. A trés, porque existe uma demanda represada de atendimento a escolas localizadas em
areas rurais, em especial nas regides Centro-Oeste, Norte e Nordeste, a qual pode ser atendida pela
Telebras. Nesse particular, saliento que o Ministério da Educacdo solicitou a instalagio de pontos em
5.417 novas nstituigdes de ensino rurais.

174. Com espeque no acima exposto, julgo que a contratacdo da Telebras ndo caracterizou uma
conduta temeraria dos gestores do MCTIC, uma vez que os riscos inerentes a celebragdo dessa avenca
teriam sido avaliados e considerados aceitaveis.

175. Friso que o Ministério, quando teve ciéncia dos questionamentos existentes sobre a
parceria firmada pela estatal e pela empresa Viasat, adotou as providéncias cabiveis, no sentido de
prorrogar os contratos firmados em 2014, o que pesa a favor desses gestores.

176. Aduzo que, ao analisar os documentos acostados a estes autos, constatei a necessidade de
obter maiores esclarecimentos do MCTIC a respeito da solicitacdo formulada pela Telebras no sentido
de que fosse adiado o inicio da instalacdo dos pontos. Para fundamentar seu pleito, a estatal alegou que
o atraso verificado na execugdo contratual do Gesac decorreu de acdes judiciais que questionaram o
acordo de parceria celebrado com a empresa Viasat, cuja execucdo regular possibilitaria a
operacionalizagdo do satélite

177. Esclareco que a solicitagdo da estatal pode ser atendida de duas formas:

a) pela prorrogacdao do contrato, com fulcro no artigo 57, § 1°, da Lei 8.666/1993, a seguir
transcrito:

“Art. 57. A duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a vigéncia dos
respectivos créditos or¢camentarios, exceto quanto aos relativos:

()

§ 1° Os prazos de inicio de etapas de execugdo, de conclusdo e de entrega admitem
prorrogagdo, mantidas as demais clausulas do contrato e assegurada a manutengdo de seu equilibrio
economico-financeiro, desde que ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em
processo:

I - alteragdo do projeto ou especificagoes, pela Administragdo,

11 - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que
altere fundamentalmente as condicoes de execugdo do contrato;

1l - interrup¢do da execugdo do contrato ou diminuigdo do ritmo de trabalho por ordem e
no interesse da Administracdo;

IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permitidos
por esta Lei;

V - impedimento de execugdo do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido pela
Administragdo em documento contempordneo a sua ocorréncia,
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VI — omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administragdo, inclusive quanto aos
pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento na execugdo do
contrato, sem prejuizo das sangoes legais aplicaveis aos responsaveis.”

b) pela suspensio da execucdo contratual, em decorréncia de ordem escrita da
Administracdo, limitada a 119 dias consoante disposto no art. 78, XIV, da Lei 8.666/1993, verbis:

“Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

()

XIV - a suspensdo de sua execugdo, por ordem escrita da Administracdo, por prazo
superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbagdo da ordem
interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensées que totalizem o mesmo prazo,
independentemente do pagamento obrigatorio de indenizagoes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizagcoes e mobilizacoes e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses
casos, o direito de optar pela suspensdo do cumprimento das obrigagcoes assumidas até que seja
normalizada a situagdo,”

178. Em ambas as hipoteses, € necessdria uma manifestacdo de mérito do ministério, precedida
e fundamentada por uma anilise juridica e técnica. Nao hd nestes autos documentos que comprovem
nem a referida andlise nem a consequente decisdo a respeito desse pedido. Apenas foi juntado um
oficio do ministério, de 17/7/2018, no qual foi pedido que a Telebras apresentasse uma proposta de
novo cronograma.

179. Nesse contexto, julgo que deve ser determinado ao MCTIC que informe a este Tribunal, no
prazo de 30 dias, quais providéncias estdo sendo adotadas em relacdo ao pedido formulado pela
Telebras no sentido de que fosse alterado o cronograma de execucdo do objeto do contrato em tela.

180. Por fim, esclareco que, nos itens 9.3.5 ¢ 9.4.5 do Acorddao 1.692/2018 - Plenario, de
relatoria da Min. Ana Arraes, foi determinada a oitiva da Telebras e do MCTIC para que esses entes se
manifestassem sobre a “auséncia de condig¢oes técnicas e operacionais na data da assinatura do
contrato para a prestagdo do servigo previsto no acordo, sem que fossem adotadas as devidas cautelas
e sem que houvesse o pagamento das multas contratuais previstas para os casos de atraso” .

181. As respostas apresentadas ndo abordaram a aplicagdo de eventuais sangdes pelo MCTIC,
as quais decorreriam de atrasos injustificados supostamente verificados na execucdo do contrato em
tela.

182. Diante do acima exposto, julgo que deve ser determmado ao MCTIC que, no prazo de 30
dias, mnforme ao TCU se ocorreram atrasos mjustificados na execugdo do Contrato MCTIC
02.0040.00/2017. Caso tais atrasos tenham efetivamente acontecido, deverdo ser informadas as
providéncias adotadas visando a aplicagdo das sangdes cabiveis.

VI — Auséncia de amparo legal para a prestacdo pela Telebras dos servicos para usuario final, ndo
governamental, no Programa Internet para Todos

183. No dia 30/1/2018, a Telebras anunciou seu credenciamento no Programa Internet para
Todos (IT), que constitui uma nova modalidade de servicos no ambito do Gesac e prevé o
fornecimento de acesso a iternet para usudrios finais residentes em localidades remotas. Nesse caso, a
conexao ¢ contratada e paga pelo proprio usuario.

184. A prestagdo de servicos para usudrios finais foi disciplinada no art. 4°, inciso IV e
paragrafo unico, do Decreto 7.175/2010, que reativou a Telebras, verbis:

“Art. 4° Para a consecugdo dos objetivos previstos no art. 1°, nos termos do inciso VII do
art. 3° da Lei n° 5.792, de 11 de julho de 1972, cabera a Telecomunicagoes Brasileiras S.A. -
TELEBRAS:

()

1V - prestar servigo de conexdo a Internet em banda larga para usudrios finais, apenas e
tdo somente em localidades onde inexista oferta adequada daqueles servigos.

()
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§ 4° O Ministério das Comunicagoes definira as localidades onde inexista a oferta
adequada de servigos de conexdo a Internet em banda larga a que se refere o inciso IV do caput.”
185. Da leitura desse dispositivo, depreende-se que a prestacdo pela Telebras de servigos de
banda larga para usuarios finais estd condicionada a elaborac¢do, pelo MCTIC, da lista de localidades
onde ndo existe ofertada adequada desses servigos. Considerando que aquele ministério ainda ndo
divulgou a mencionada lista, a estatal ndo pode neste momento prestar tais servigos.

186. Nesse contexto, foi promovida a oitiva do MCTIC e da Telebras, os quais esclareceram
que o Contrato de n° 02.0040.00/2017, celebrado por esses dois entes publicos, ndo abrange atividades
para a implementacdo do Programa Internet para Todos. Afinal, a mencionada avenga cuida apenas da
prestacdo direta pela Telebras de servicos de comunicagdo bidirecional de dados para 6rglos da
Administracao (principalmente, escolas, hospitais e postos de saude).

187. Esclareco, ainda, que a Telebras realizou seu credenciamento junto ao ministério, na
qualidade de “prestadora do servico de telecomunicagdoes”, nos termos da portaria MCTIC
7.154/2017. Tal credenciamento permitird a prestacdo dos servigos aos usudrios finais tdo logo seja
editada a relacdo de localidades passiveis de atendimento.

188. Ressalto que o art. 3° da Lei 5.792/1972 prevé que:
“Art. 3° Fica o Poder Executivo autorizado a constitu{r uma sociedade de economia mista
denominada Telecomunicacoes Brasileiras S/A. - TELEBRAS, vinculada ao Ministério das

Comunicagoes, com a finalidade de:

I - planejar os servigos publicos de telecomunicagoes, de conformidade com as diretrizes
do Ministério das Comunicacgoes,

1l - gerir a participagdo acionaria do Governo Federal nas empresas de servigos publicos
telecomunicagoes do pais;

Il - promover medidas de coordenagdo e de assisténcia administrativa e técnica as
empresas de servigos publicos de telecomunicagoes e aquelas que exer¢cam atividades de pesquisas ou
industriais, objetivando a redugdo de custos operativos, a eliminagdo de duplicagoes e, em geral a
maior produtividade dos investimentos realizados,

1V - promover a capta¢do em fontes internas e externas, de recursos a serem aplicados
pela Sociedade ou pelas empresas de servigos publicos de telecomunicagoes, na execugdo de planos e
projetos aprovados pelo Ministério das Comunicagoes;

V' - promover, através de subsidiarias ou associadas, a implantagdo e explora¢do de
servigos publicos de telecomunicagoes, no territorio nacional e no exterior.

VI - promover e estimular a formag¢do e o treinamento de pessoal especializado,
necessario as atividades das telecomunicacoes nacionais;

VII - executar outras atividades afins, que lhe forem atribuidas pelo Ministério das

Comunicacoes.”
189. Constato que o art. 3°, VII, da Lei 5.792/1972 permite que Poder Executivo atribua
competéncias para a Telebras executar outras atividades. Portanto, deduz-se que o Decreto 7.175/2010
pode ser tido como constitucional, apesar de reconhecer que a prestacdo de servigos de mternet banda
larga ndo ¢ exatamente semelhante aquelas atividades relacionadas no mencionado inciso. Aduzo que,
em conformidade com o disposto no art. 10 da Resolugdo 614/2013 da Anatel, a prestacdo do Servigco
de Comunicagdo Multimidia depende de prévia autorizacdo da agéncia reguladora. Ocorre que o
Conselho Diretor da Anatel, quando conferiu a estatal o direito de exploragdo do SGDC, por
mtermédio do Ato n° 76/2014, expressamente vinculou essa exploragdo a consecucdo dos objetivos do
PNBL, dentre os quais se encontra o atendimento a usudrios finais localizados em comunidades onde
ndo haja servico adequado. Nesse sentido, o art. 3 do mencionado Ato possui a seguinte redacao:

“Art. 3° Determinar que a TELEBRAS, quando do provimento da capacidade espacial,
atenha-se ao cumprimento dos objetivos do Plano Nacional de Banda Larga — PNBL em cotejo com o
dever de implementag¢do do Satélite Geoestacionario de Defesa e Comunicagoes Estratégicas —

SGDC.”
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190. Com fulcro nessas consideragdes, entendo que ndo houve ilegalidade na atuagdo da estatal
at¢ o presente momento, dado que o mero credenciamento no programa ndo significa que tenha
ocorrido o fato gerador da ilegalidade, que seria a efetiva prestacdo do servico ao usudrio final pela
Telebras.

191. Por oportuno, friso que, no dia 29/8/2018, ao avaliar a Politica Nacional de Banda Larga, o
TCU exarou o Acérddao 2.053/2018 — Plendrio, relatado pela Min. Ana Arraes, tendo determinado ao
Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes que:

“9.2.3. encaminhe a este Tribunal, no prazo de 90 (noventa) dias, a definicdo de
localidades onde inexista oferta adequada de servigos de conexdo a internet em banda larga, de forma
a permitir a consecu¢do da competéncia da Telebras de prestar servigos de conexdo a internet em
banda larga para usuarios finais, conforme previsto no art. 4°, § 4°, do Decreto 7.175/2010.”

192. Da leitura do acordao acima citado, percebe-se que o TCU ja deliberou sobre o tema de
modo a determinar ao MCTIC que, em um futuro préoximo, adote as medidas necessarias para
viabilizar a prestagdo regular pela Telebras dos servicos previstos no Programa Internet para Todos.

VII — Consideracdes adicionais

VII.1 — Do compartilhamento da estrutura terrestre

193. Na prestacdo do servico de comunicagdo de dados, ¢ usual que a operadora instale seus
equipamentos em regime de comodato. Aduzo que, embora a infraestrutura instalada seja da empresa
contratada, a utilizagdo desses equipamentos deve observar as regras e condigdes acertadas com o
contratante. No caso vertente, cabe ao MCTIC definir o tipo de equipamento utiizado e as
especificacdes técnicas que serdo observadas.

194. Cumpre salientar que, embora a infraestrutura seja de propriedade da Telebras, ela esta
vinculada ao MCTIC pelas seguintes razoes:

a) sua instalacio e manutencdo ao longo do contrato sdo integralmente custeados pelo
poder publico, dado que foram contabilizadas no prego a ser cobrado pela estatal;

b) estdo sob tutela do Estado, que devera assegurar o correto uso dos equipamentos;

c) geram custos para o erdrio, a quem compete fornecer a energia que alimenta os
equipamentos e a seguranca dessa infraestrutura.

195. Nesse contexto, o termo de referéncia do contrato MCTIC 02.0040.00/2017 prevé que:

“7.4. Infraestrutura de transmissdo de dados em banda larga e servigo

7.4.1. O servigo de infraestrutura de transmissdo bidirecional de dados compreende o
fornecimento de todos os equipamentos e insumos (hardware e software) necessarios ao provimento
dos enlaces de acesso dos Pontos de Presenca

()

7.4.6. A Contratante poderd, a seu critério, compartilhar a taxa de transmissdo disponivel
no Ponto de Presenca com outros locais, utilizando recursos proprios ou de terceiros, para montagem
de redes comunitarias, com ou sem fio.”

196. Assim, ha a previsao explicita de que o MCTIC pode autorizar o uso de sua infraestrutura
por terceiros para a prestacdo de outros servigos. Contudo, ndo foram definidos os critérios a serem
observados na escolha do terceiro que usufruira da rede do ministério; como sera garantida a isonomia
na escolha de um terceiro dentre os demais interessados; se a cessdo dos equipamentos e da capacidade
de transmissdo de dados sera feita de forma onerosa e qual seria esse valor nem qual instrumento
juridico formalizara o acordo.

197. Diante do acima exposto € em consondncia com os principios constitucionais de isonomia,
impessoalidade, economicidade e interesse publico, julgo que o TCU deve determinar ao MCTIC que,
caso entenda que a infraestrutura implementada no Programa Gesac ¢ passivel de compartilhamento
com terceiros, estabeleca, por meio de ato formal e publico a ser encaminhado ao TCU em trinta dias
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apos a decisdo, os critérios que definem de que forma se dard a autorizagdo para o compartilhamento e
0 processo que sera realizado, considerando necessariamente:

a) os procedimentos necessarios para a escolha do terceiro que usuffuira da infraestrutura
de rede do programa;

b) como sera garantida a isonomia na escolha de um terceiro dentre os demais
mnteressados;

c) qual o valor devido a Unido caso o compartihamento de infraestrutura resulte em
obtencdo de receitas por terceiros a partr do uso da capacidade de transmissio de dados e dos
equipamentos compartilhados; e

d) qual instrumento juridico formalizard o acordo.

198. Também deve ser determinado ao MCTIC e a Telebras que promovam ajustes contratuais
no contrato MCTIC 02.0040.00/2017, de forma a prever que o compartihamento da infraestrutura a
ser implementada no ambito do Programa Gesac, conforme previsio na clausula 7.4.6 do referido
contrato, sera oneroso nos casos em que a rede e seus elementos sejam utilizados em atividades com
fins lucrativos.

VII.2 — Da isencdo tributaria no ambito do Gesac

199. Por fim, cabe destacar que, no relatorio que fundamentou o Acordao 1.692/2018 - Plenario,
a Min. Ana Arraes apontou um risco relativo a isencdo tributiria prevista no Programa Internet para
Todos, o qual passo a expor.

200. Desde 2007, a prestagao de servico de acesso a internet por meio do Gesac conta com
isencdo de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), aprovada pelo Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), por meio do Convénio ICMS 141/2007. A época, o
programa previa somente o atendimento de instituicdes publicas e algumas entidades de cunho social
201. Posteriormente, por meio da Portaria MCTIC 7.154, de 6/12/2017, o Gesac passou a
abranger também o atendimento aos usudrios finais no ambito do Programa Internet para Todos. Essa
mudanga no escopo do Gesac tornou a isengdo de ICMS aplicavel aos provedores que prestardo
servicos no Internet para Todos.

202. Compulsando estes autos, verifiquei que o Confaz ndo foi mformado nem consultado a
respeito dessa alteragdo da abrangéncia do Gesac. Logo, o referido Conselho pode discordar dessa
medida, que foi adotada a sua revelia.

203. Com fulcro nessas consideracdes, entendo que deve ser recomendado ao MCTIC que
avalie a conveniéncia e a oportunidade de consultar o Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(Confaz) sobre a ampliacdo dos efeitos do Convénio ICMS 141/2007, com vistas a minimizar 0s riScos
vinculados a expansao das isengdes fiscais do Programa Gesac com a criagdo da modalidade Internet
para Todos.

VIL.3 — Da atuacdo do MCTIC no processo de contratacdo da Telebras

204. O processo administrativo relativo a contratacdo da Telebras foi mstaurado pelo MCTIC
no dia 14/8/2017. Em seguida, foram elaboradas minutas de termos de referéncia em 25/9/2017,
4/10/2017 e 1/11/2017, as quais foram encaminhadas para empresas com o mtuito de divulgar a
mtencdo de contratacdo do ministério.

205. Nao constam destes autos respostas a esses oficios e o ministério argumentou que ndo pode
realizar uma pesquisa mais aprofundada, uma vez que “as empresas que hoje fornecem os servigos,
bem como outras procuradas pelo MCTIC, ndo fizeram contraproposta ao pedido encaminhado as
empresas”.

206. Ocorre que, apOs compulsar os presentes autos, constatei a existéncia de indicios de falhas
no referido processo de consulta, em especial no que concerne a auséncia de isonomia no tratamento
dado pelo mnistério a Telebras e as demais operadoras.
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207. Nesse sentido, destaco que:

a) o termo de referéncia do contrato da Telebras previu a antecipagdo de pagamento para a
estatal, contudo, essa possibiidade ndo foi apresentada para as demais empresas consultadas nem
constava da minuta de termo de referéncia encaminhada a clas;

b) o prazo de vigéncia do contrato firmado com a Telebras é de 60 meses, enquanto o
termo de referéncia encaminhado as operadoras previa somente 48 meses;

¢) houve um aumento de 50% do quantitativo de pontos contratados com a Telebras em
relacdo ao total previsto no termo de referéncia enviado para as empresas;

d) no contrato celebrado com a Telebras, o MCTIC reduziu o padrdo de qualidade
referente a capacidade efetiva de transmissdo dos dados, o que representou um beneficio operacional e,
consequentemente, financeiro para a contratada; e

€) o ministério permitiu que a estatal utilize uma taxa de compartilhamento maior (1:100)
do que havia sido oferecido para as empresas privadas (1:40). Na pratica, isso significa que um maior
numero de usuarios pode utilizar uma mesma conexao de dados, o que reduz os custos do servigo para
a empresa contratada.

208. Esse tratamento diferenciado conferido pelo MCTIC a Telebras, além de violar o principio
da isonomia, prejudicou a confiabilidade do processo de coleta de precos. Esse fato adquire maior
gravidade no caso vertente, no qual restou configurada a impossibilidade fitica de aferir de forma
precisa a adequagdo dos valores contratados com a estatal.

209. Por outro lado, considero que essas falhas, embora relevantes, ndo tornaram ilicita a
contratagdo da Telebras, porque supostamente teriam restringido a concorréncia entre as empresas.
Afinal, a estatal foi contratada por inexigbilidade, tendo em vista que, a época da celebragdo dessa
avenga, ela detinha o monopolio de fato da prestacdo dos servicos ajustados em 40% do territorio
nacional. Assim sendo, ainda que tivesse havido a oferta de condigcdes iguais para todas as empresas do
mercado, ao final do processo a estatal teria sido contratada.

210. Contudo, tendo em vista a necessidade de evitar a repeticdo das falhas apontadas nestes
autos, entendo que deve ser determmnado ao MCTIC que, nas proximas contratacdes de servicos, em
especial aqueles voltados a implementacdo de politicas publicas, assegure que, no processo de
pesquisa de pregos e de manifestacdo de interesse do mercado que antecedem a contratacdo, sejam
ofertados aos potenciais concorrentes as mesmas especificagdes técnicas e contratuais € as mesmas
condigoes de prestagdo do servico, em conformidade com os principios constitucionais da isonomia e
da selecdo da proposta mais vantajosa para a administra¢ao.

VIII - Conclusdo

211. Ao longo deste voto, avaliei diversas falhas que foram detectadas no processo de
contratacdo da Telebras pelo MCTIC. Com espeque nas consideracdes acima exaradas, julgo que essas
falhas ndo apresentam gravidade suficiente para ensejar a nulidade ou a rescisdo desse contrato, em
especial quando sdo consideradas as consequéncias negativas que adviriam da invalidacdo dessa
avenga. Contudo, friso que a andlise destes autos ndo afastou duvidas relevantes sobre a
economicidade da avenca sob comento.

212. Aduzo que, consoante disposto na clausula sexta do contrato sob comento, o preco nele
consignado serd corrigido anualmente, observado o interregno minimo de um ano, contado a partir da
data da apresentacio da proposta, pela variagio do Indice de Servicos de Telecomunicacdes — IST,
calculado pela Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — Anatel.

213. Esclareco que o Indice de Servicos de Telecomunicagdes é um indice composto por uma
combinagdo de outros indices existentes na economia, que ¢ calculado com o objetivo de atuvalizar
valores associados a prestagdo dos servicos de telecomunicacdes. Entre seus principais formadores
estdo o Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), com 47,6%, ¢ o Indice de Pregos por
Atacado - Oferta Global/Maquinas e Equipamentos (IPA-OG/Maquinas), com 32,46%.
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214. Fica patente que o reajuste dos valores desse contrato ndo incorporam eventuais alteragdes
ocorridas no mercado, como a entrada de novos prestadores de servigos, que podem ensejar a queda
dos precos cobrados pelo servico em tela.

215. Restou demonstrado que, quando da sua contratacdo, apenas a Telebras tinha as condigdes
necessarias para oferecer um servico com cobertura nacional. Entretanto, tal situacdo sera alterada nos
proximos anos, uma vez que algumas empresas estdo anunciando o langamento de satélites com
capacidade para transmitir e receber grandes volumes de dados em alta velocidade. Por exemplo, a
Viasat anunciou que até 2020 colocard em oOrbita satélites que cobrirdo mtegralmente o territdrio
nacional, os quais possuirdo uma capacidade até 16 vezes maior que aquela do SGDC.

216. Reitero que, segundo dados disponiilizados pela Anatel, nos tltimos cinco anos houve
uma queda de 44% no valor médio mensal por megabit transferido em banda larga. Considerando que
esse declinio nos precos vem sendo provocado pelo aumento da concorréncia e pelo avango da
tecnologia na area de telecomunicagdes, tudo indica que ele continuard nos proximos anos.

217. Assim sendo, penso que havera uma janela de oportunidade para que o MCTIC busque
capturar essa possivel vantagem financeira. Afinal, num periodo de trés anos, ndo deverd persistir a
exclusividade da Telebras para prestar os servicos na forma especificada pelo ministério em todo o
territorio nacional. Consequentemente, julgo que o Ministério deve avaliar a conveniéncia e a
oportunidade de negociar com a estatal a reducdo do prazo contratual de forma a permitr que a
reducdo de pregos projetada seja captada em um novo contrato.

218. Contudo, essa ndo ¢ a Unica alternativa viavel, como demonstrarei a seguir.

219. O art. 65, II, “d”, da Lei 8.666/1993 estabelece que os contratos regidos por aquela Lei
poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, por acordo das partes, para restabelecer a relagdo
que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuicdo da admnistracao
para a justa remuneracdo do servico, objetivando a manutencdo do equilibrio econdémico-financeiro
micial do contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis ou previsiveis porém de
conseqiiéncias incalculaveis, configurando alea econdmica extraordinaria e extracontratual.

220. Avalio que, no caso vertente, uma vez ocorrida a reducdo de precos citada no paradgrafo
217 deste voto, poderd haver a necessidade de um reequilibrio econdomico-financeiro do contrato em
decorréncia do surgimento de opc¢des mais baratas de prestacdo dos servicos contratados com a
Telebras. Por via de consequéncia, findo esse prazo, o Ministério devera aferir a necessidade ou ndo
desse reequilibrio.

221. Caso exista a necessidade de reequilibrar o contrato, o MCTIC devera adotar as medidas
necessarias para alterar as clausulas econdmicas, na forma que o Ministério entender cabivel Apds a
mplementacdo dessa mudanga, julgo que poderd ocorrer a continuidade da prestacdo de servicos pela
estatal até o término da vigéncia do contrato em tela.

222. Por outro lado, caso a Telebras apresente Obices juridicos a aplicagdo do art. 65, II, “d”, da
Lei 8.666/1993 ao caso vertente, alegando, por exemplo, que ndo ocorreu nenhum fato superveniente
imprevisive, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo e Comunicagdes deverd avaliar a rescisdo
dessa avenca por razoes de interesse publico, nos termos do art. 78, XII, da Lei 8.666/1993, a seguir
transcrito:

“Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

()

XII - razoes de interesse publico, de alta relevdancia e amplo conhecimento, justificadas e
determinadas pela maxima autoridade da esfera administrativa a que esta subordinado o contratante
e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato,”

223. Destaco que, nesse caso, deverd haver o pagamento de indenizacdo pelos danos emergentes
e pelas despesas de desmobilizacdo, consoante disposto no art. 79, § 2°, da Lei 8.666/1993, verbis:
“Art. 79. A rescisdo do contrato poderda ser:

()

§ 2° Quando a rescisdo ocorrer com base nos incisos XII a XVII do artigo anterior, sem
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que haja culpa do contratado, sera este ressarcido dos prejuizos regularmente comprovados que
houver sofrido, tendo ainda direito a:

I - devolugdo de garantia,

I - pagamentos devidos pela execugdo do contrato até a data da rescisdo,

11l - pagamento do custo da desmobilizagcdo.”

224, Tendo em vista que, neste momento, o TCU estd deliberando sobre o mérito desta
representacdo, julgo que deve ser revogada a cautelar anteriormente concedida, por meio do Acérdao
1.692/2018 — Plenario, que suspendeu a execugdo do Contrato MCTIC 02.0040.00/2017.

225. Por via de consequéncia, deve ser declarada a perda de objeto dos agravos interpostos pela
Telebras e pela Advocacia-Geral da Unido — AGU contra o mencionado Acoérddo 1.692/2018 —
Plenério.

226. Finalmente, manifesto minha discordancia com a proposta formulada pela unidade técnica
no sentido de autuar processo apartado para apurar as responsabilidades, no ambito da MCTIC, pela
ndo adocdo das medidas necessarias para comprovar a conformidade das escolhas realizadas no
processo de contratagdo direta da Telebras por nexigibilidade de licitagdo.

227. Afinal, sdo avaliadas nestes autos condutas adotadas em um setor extremamente dinamico,
como ¢ o de telecomunicagdes, cujas caracteristicas faticas sdo alteradas com enorme velocidade.
Nesse cendrio, entendo que as questdes tratadas nos presentes autos apresentam um elevado grau de
complexidade até mesmo para os Ministros e técnicos especializados desta Corte de Contas.

228. Cabe destacar que tego essas consideragoes com fulcro em expressa previsao legal, uma
vez que o art. 22 do Decreto-Lei n® 4.657/1942, com a redagdo conferida pela Lei 13.655/2018 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), estabelece que:

“Art. 22. Na interpreta¢do de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstdncias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente.

$ 2° Na aplicacdo de sancgoes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo
cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3% As sangoes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sangoes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.”

229. Com fulcro nessas consideragdes, reitero meu entendimento no sentido de que a gravidade
das falhas apontadas nestes autos justifica a expedicdo de determmacdes corretivas, sendo que a
implementagdo de algumas delas ¢ um requisito para a continuidade do contrato em tela. Logo, esta
Corte deve exercer o controle objetivo, que ¢ aquele voltado para a andlise da regularidade dos atos e
contratos, com a consequente adocdo das medidas consideradas cabiveis. Contudo, ndo vejo elementos
que indiquem a necessidade de ser exercitado o controle subjetivo, aquele vocacionado para avaliar a
conduta dos agentes publicos e demais responsaveis e aplicar sangdes quando for necessario.

230. Nao poderia conclurr este voto sem elogiar o trabalho desenvolvido pelo Secretario da
SemfraCom Ivan André Pacheco Rogedo, pelo Diretor Paulo Sisnando Rodrigues de Araujo e pela
auditora Ana Paula Smidt Nardelli cuja dedicacdo e profissionalismo possibilitou o julgamento deste
processo na data definida por este Plendrio. Agradego também aos meus assessores Daniel Miranda
Barros Moreira ¢ Guiherme Henrique de La Rocque Almeida pelo valioso auxilio prestado na
elaboracdao deste Voto.
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Diante do acima exposto, voto por que o Tribunal adote o Acordio que ora submeto a

apreciagdo deste Colegiado.
TCU, Sala das Sessdes Ministro Luciano Branddo Alves de Souza, em 31 de outubro de

2018.

BENJAMIN ZYMLER
Relator
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