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como inexigibilidade de licitagdo por
credenciamento de companhias aéreas.
Legislacao federal de protegdo a atividade
econdmica de agenciamento de viagens.
Opgdo explicita do legislador em retirar da Lei
8.666/1993 a possibilidade de dispensa de
licitagdo para aquisicdo  junto a
concessionarios de  servigos  publicos.
Impossibilidade de transformacdo de uma
dispensa em inexigibilidade por ato
administrativo. Projeto de nova lei de
licitagbes. Pressuposto logico da licitagdo
inexigivel presente tao somente na hipotese de
monopolio, sem multiplicidade de
fornecedores. Dupla auséncia de licitacdo a
beneficiar as empresas aéreas: para a
concessdo do direito de transportar € para a
venda de passagens. Atividades distintas e
cindiveis economicamente. Presenca dos
elementos autorizadores da adocdo de
medida cautelar: alteracdo do quadro fatico,
prote¢do dos direitos fundamentais, principios
e normas constitucionais e da legalidade,
consumacado das ilegalidades. Necessidade da
tutela de cautelar como protecdo da jurisdigao
de contas, a impedir a ocorréncia do fato
consumado.

DESPACHO

Antecipo, de saida, que concordo com a instru¢do da Assessoria desta
Secretaria de Recursos, no sentido de que existem evidéncias juridicas fortes o
suficiente a demonstrar a ilegalidade da opc¢ido governamental de adquirir
passagens aéreas diretamente com as companhias aéreas sob a forma de
credenciamento. Concordo, ainda, quanto a questdo do periculum in mora, pois
entendo presentes todos os elementos necessarios ao deferimento de medida
cautelar, de forma a proteger os principios, direitos e garantias fundamentais
expressos na Constituicio, a lei e a propria eficacia da jurisdicdo deste nosso
Tribunal de Contas da Unido, uma vez que se caminha a passos largos para o
denominado fato consumado irreversivel.

2. Antes de adentrar no mérito deste Agravo Regimental, anoto que o
Sindicato das Empresas de Turismo do Distrito Federal — Sindetur, ingressou com /
peticdo com argumentos juridicos relevantes, sendo que desenvolverei alguns deles nozé’
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decorrer deste despacho. Ademais, pelos mesmos motivos ensejadores da habilitagdo da
Abav-DF nestes autos, também o Sindetur-DF deve ser habilitado como interessado.

A SUPOSTA ECONOMIA DE “ATE 30% POR ANO” COM A NOVA
MODELAGEM DE CREDENCIAMENTO. PROVA INEDITA APRESENTADA
EM MEMORIAIS, SEM CONTRADITORIO. AUSENCIA DE SUBMISSAO AO
RELATOR E DE JUNTADA AOS AUTOS. ABSOLUTA FALTA DE
ELEMENTOS METODOLOGICOS E FATICOS QUE PERMITAM A
COMPARACAO DE MODELOS. CUSTOS SOMBRA E A ILEGALIDADE DE
SUA EXECUCAO PELO PROPRIO ESTADO. DESCONSIDERACAO DOS
MEMORIAIS E DOS ARGUMENTOS NELE CONSTANTES.

3. Na Sessdo do Pleno em que foi discutida a cautelar ora recorrida, o
agravado distribuiu um memorial onde noticiava suposta economia de 30% ao ano em
decorréncia da aquisi¢do direta de passagens aéreas.

4. Pois bem, ¢ preciso dizer que, nos termos do artigo 11 da Lei 8.443/1992,
“o Relator presidira a instru¢ao do processo, determinando, mediante despacho singular,
de oficio ou por provocagdo, providéncias consideradas necessarias ao saneamento dos
autos”. Dito de outra forma, as provas constantes dos autos sdo produzidas sob o
comando do Ministro Relator.

5. Ocorre que os memoriais ndo foram entregues ao Relator, que sobre as
informagdes nele contidas ndo pode ajuizar, até mesmo para baixar o processo em
diligéncia a fim de confirma-las.

6. Ao contrario, apenas dois dias antes (10/11/2014) da expedi¢do da
cautelar (12/11/2014), a propria representante juntou uma informacdo divulgada no
portal do governo federal (peca 48), a qual sequer havia sido objeto de argumentagdo
governamental. Informag@o essa reverberada pela midia, tal como no jornal Valor
Econémico.

7. Uma vez que o proprio sujeito passivo (o representado) ndo alegou tal
“economia” nos autos, ndo caberia ao Relator tomé-la como prova. E nesse sentido,
além da sua juntada em data impeditiva de ser considerada, a informacdo nao foi
avaliada, até porque, repita-se, ndo foi produzida como prova por quem supostamente
aproveitaria.

8. Ocorre que, no dia 19/11/2014, a Unido apresentou memoriais aos
Ministros, salvo ao Ministro Relator, no sentido de propagar a ideia de uma economia
proxima a 30% ao ano com a nova modelagem de compra direta por credenciamento. E
para os presentes na sessdo, ndo ha qualquer divida sobre o efeito dos “memoriais”
sobre o livre convencimento dos Ministros presentes a assentada.

9. Como o proprio nome diz, “memorial”, memorialis ¢ o “que auxilia a
memoria”, “qualquer sustentac@o feita a autoridade judicidria ou administrativa, ger. no
final do processo” (Dicionario Houaiss). Em uma frase: memorial € para rememorar, em
poucas linhas, o passado no proci[so e ndo uma via para lancar argumentos e

documentos novos nao contraditados.
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10. De outra, parece-me evidente que os memoriais apresentam um célculo
de economia sem o devido rigor técnico-cientifico, que permita atribuir-lhe valor
probatdrio. Farei apenas alguns questionamentos que me foram suficientes para retirar-
lhe a eficacia para fins de formagao de convicgao:

10.1 Os gastos do governo federal com passagens aéreas giram entre R$ 1 a
1,5 bilhdo por ano, enquanto a amostragem para dizer de uma economia proxima a 30%
se deu pela comparagdo de trés meses de 2013 frente a igual periodo de 2014, em
somatorio de gastos de R$ 234 mil. Portanto, uma amostra irrelevante frente ao universo
pesquisado.

10.2. Nao ha nenhuma informagao sobre a antecedéncia em relacdo a data da
viagem com que foram emitidos os bilhetes de 2013 e os de 2014. Informagdo essa
extremamente relevante, pois todos sabemos que, quanto mais proximo da data do voo,
mais caro o valor do trecho a ser voado.

10.3. Inexiste qualquer mengdo a classe tarifaria das passagens comparadas.

L1. Ademais, com todas as vénias, o governo federal estd a comparar praticas
feitas em cenarios completamente distintos. Isso porque, dentre outras coisas, 0 servigo
publico agora conta com um modulo buscador no Sistema de Concessdo de Didrias e
Passagens e simplificou o sistema de autorizagdo para emissdo dos bilhetes de forma a
agilizar a compra a garantir melhor preco. Em outras palavras, enquanto as agéncias
operavam em regime de descontrole do processo de compra, o setor publico agora
adaptou-se as regras das companhias aéreas que garantem melhores pre¢os. Nao ha
como comparar situagdes completamente dispares (voltaremos a essa questdo no topico
seguinte).

12. O exemplo da experiéncia do Governo de Sao Paulo ¢ elucidativo, o qual
inclusive ganhou o prémio Mario Covas de 2013. Trata-se da implementacdo do
Sistema de Agenciamento Sistematizado de Viagens Corporativas, pelo qual se reduziu
a taxa de corretagem das agéncias de viagens pela implementacdo de um novo modelo
de remunerac¢io (de taxa de comissionamento para taxa fixa de transagdo), bem assim a
adocdo do self-booking (similar ao implantado pelo governo federal) com acesso direto
a todas opgdes de viagens e a implementacdo no sistema da politica de viagens do
Estado (antecedéncia dos pedidos, etc). Esse novo modelo, mantidas as agéncias de
viagens, representou economia de 26,09% [a respeito vide
http://www.premiomariocovas.sp.gov.br/2013/iniciativas/1351069.docx]. Enquanto o
governo federal, em calculos desprovidos de cientificidade demonstrada e ndo
contraditados, alega economia de “26,97% do valor médio dos bilhetes emitidos pelo
SCDP em relagdo ao cotado pelas agéncias de viagens em 2014, no piloto™.

13. Sem a pretensdo de ser exaustivo, ha outros elementos ndo considerados
na avaliagdo da economicidade do projeto piloto pelo MPOG. O principal deles esta
inserido nos chamados ‘“custos sombra”. O Ministério do Planejamento fez um célculo
que, além dos problemas técnico-cientificos e da ndo explicitagdo de sua metodologia
para fins de controle, desconsidera item importantissimo na avaliagdo da economia na
contratagdo direta das companhias aéreas. Ora, como estd no credenciamento, a
Administragdo esta a fazer contratacdes sem a intermediagdo das agéncias. Entretanto,

A
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os servicos de agenciamento deverdo ser realizados pela propria Administragdo. Do
Pregdo Eletronico 55/2011, deste nosso Tribunal de Contas, retiramos algumas
atividades que o contratante devera realizar diretamente, porquanto as companhias
nio prestam tais servigos: instalacdo de posto de servigo completamente equipado e
com pessoal suficiente para a boa prestacdo dos servigos; fornecimento de ferramenta
on line de autoagendamento; capacitar o usudrio para o uso da referida ferramenta;
pesquisar tarifas praticadas pela companhia aérea, optando pela de menor valor;
reservar, emitir, marcar, remarcar, desdobrar, confirmar, reconfirmar as passagens
aéreas; apresentar alternativas viaveis, no caso de ndo haver disponibilidade de vagas
nas datas e horarios fixados; adotar medidas necessarias ao cancelamento de passagens;
substituir passagens; entre outras.

14. Em verdade, para sabermos da economicidade da solu¢do adotada, tais
custos devem ser medidos e acrescentados ao custo com aquisicio das passagens
aéreas. O principio da eficiéncia aqui se mostra com a conformacdo de Kaldor-Hicks,
sendo o calculo da politica publica pautado pela maximizacdo dos resultados. Isso
permite que os custos indiretos, despesas implicitas ou sombra, compensem os
ganhos diretos a ela internas. Mais um problema no calculo ofertado pelo credenciante
em sede de memoriais.

15: Irrelevante alegar que existiria um custo de controle da administragdo
sobre as agéncias de turismo. Isso porque necessariamente também devera haver um
custo de controle da atividade de agenciamento agora exercida pela Administragdo,
como decorréncia do principio da segregacdo de fungdes e do mandamento legal da
supervisao.

16. Apenas para constar, no mencionado pregdo eletronico este Tribunal
adotou desconto no valor de face do bilhete, o repasse ao contratante das tarifas
promocionais, entre outras vantagens, ndo sendo novidade o desconto concedido pelas
empresas acreas a Administracao.

17. Como visto, a Administragdo trouxe para si atividades estranhas a sua
atividade fim. Passou a direcionar parte de seus recursos humanos e materiais para uma
atividade econOmica tipica e extra-estatal. Exsurge dai o conflito direto da nova
solucdo com o Decreto-lei 200/1967, que em seu art. 10 e paragrafos define que “a
execucdo das atividades da Administragdo Federal devera ser amplamente
descentralizada”. Sendo um dos planos em que se opera a descentralizagdo o “da
Administragdo Federal para a orbita privada, mediante contratos e concessoes”. Isso
porque os recursos humanos e materiais “devem permanecer liberados das rotinas de
execugdo e das tarefas de mera formaliza¢do de atos administrativos”. Até mesmo para
impedir “o crescimento desmesurado da maquina administrativa”, “recorrendo, sempre
que possivel, a execuc¢do indireta, mediante contrato, desde que exista, na darea,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada”.

O DESCUMPRIMENTO, PELO MPOG, DO ACORDAO 1.973/2013 -
PLENARIO.

18. No mencionado Acérddo este Tribunal enderecou a seguinte
determinag@o ao Ministério do Planejamento:
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9.6. determinar a Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informagdo, com fundamento no art. 250, inciso II, do RI/TCU,
que promova estudos no sentido de avaliar a vantajosidade de
contratar diretamente das companhias aéreas o fornecimento de
passagens aéreas nacionais e internacionais para a
Administragdo Publica, informando ao Tribunal, no prazo de
180 (cento e oitenta) dias, as conclusdes;

19. O Ministro Raimundo Carreiro foi preciso em seu Voto:

21. A titulo de contribuigdo para o aprimoramento da questdo, ¢
oportuno destacar a alternativa discutida no Painel de
Referéncia, sobre a possibilidade de contratagdo direta das
companhias aéreas para fornecimento das passagens aéreas. E
notorio que com o advento da internet, grande parte dos
consumidores privados tem comprado bilhetes de passagem
diretamente das companhias aéreas pela internet. Assim, com
foco na busca de maior economia para a Administragdo Publica,
foi discutida essa alternativa também para as compras
governamentais, o que eliminaria os custos de intermediacdo das
agéncias de viagens e também os riscos decorrentes das
fragilidades inerentes ao processo, tratadas descritas ao longo do
Relatorio antecedente.

22. Entretanto, apesar de interessante, essa possibilidade ainda ¢
limitada por dificuldades operacionais apontadas durante a
realiza¢do do Painel de Referéncia, como questdes fiscais, por
exemplo. Nao obstante, julgo ser plausivel que os entraves para
a implementacdo da medida possam ser superados. Assim,
oportuno determinar a SLTI que estude a viabilidade e
oportunidade de implementacao desse mecanismo.

20. Como visto, os estudos foram todos destinados a maior economia para a
Administragdo. Ocorre que, antes de o Tribunal pronunciar-se de modo conclusivo
sobre a referida economicidade, o Ministério do Planejamento, diante de célculos de
vantajosidade questionaveis, como demonstrado acima, resolveu implementar o sistema,
transformando os estudos determinados em decisdo consumada.

21, Outro problema, esta no fato de que estudos para avaliagdo da
vantajosidade s6 sdo possiveis pela comparag@o de diversos modelos. Ora, s6 € possivel
comparar modelos quando temos “as mesmas condi¢Oes de temperatura e pressdo”. Essa
metafora significa a necessidade de avaliar a contrata¢@o direta das companhias aéreas e
o fornecimento de passagens através de agenciamento em ambiente: do moddulo
buscador no Sistema de Concessdo de Diarias e Passagens; da simplificacdo do sistema
de autorizagdo para emissao dos bilhetes, de forma a agilizar a compra e garantir melhor
preco; e de obediéncia da Administracdo a prazos de solicitagdo e de confirmagdo, entre
outros fatores. Ndo € possivel aferir ser algo melhor que outro em ambiente normativo e
comportamental completamente distintos.
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22. E se a Administra¢@o Publica esta banindo o modelo por agenciamento,
tanto ela como este Tribunal serdo incapazes de avaliar a economicidade da novel
sistematica, inviabilizando o Controle Externo sob os parametros da economicidade,
eficiéncia e eficacia.

O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EMPRESA NA
CONSTITUICAO FEDERAL E A VINCULACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA A SUA CONCRETIZACAO.

23. Nossa Constituicdo estabelece os seguintes direitos fundamentais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer;

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valoriza¢do do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios:

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado.

24. Além desses, é sabido que o orcamento publico ¢ direcionado ao
desenvolvimento nacional, a promo¢do do bem-estar, ao fomento, a reducdo das
desigualdades, enfim, a concretizagdo dos objetivos e direitos fundamentais postos na
Constituicao.

25. Segundo as li¢des de Candido Paz-Ares Rodrigues e Jesus Aguila-Real, a
liberdade de iniciativa e de empresa visam “assegurar aos individuos uma esfera de
atuacdo livre de ingeréncias estatais”. Os autores, citando decisdo do Tribunal/

v
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Constitucional espanhol, afirmam que todas as normas limitadoras de tal liberdade
devem ser interpretadas restritivamente, pois se trata de direito fundamental, uma
liberdade frente ao Estado (In Un ensayo sobre la libertad de empresa).

26. Nesse sentido, a eliminagdo de um agente econdmico, com atividade
reconhecida e protegida por lei federal, mitigando seus direitos fundamentais
constitucionais, s6 pode ocorrer em nome de outro principio de igual dignidade
constitucional. Dirifamos até que uma economicidade ndo relevante (aprofundaremos o
argumento mais adiante) € incapaz de sustentar constitucionalmente tal solugdo, pois
esta reduz, em segmento importante do mercado, afetando negativamente a liberdade de
trabalho, de iniciativa e do exercicio da atividade econdmica. As politicas publicas,
inclusive as compras governamentais, devem pautar-se pelo incentivo a atividade
econdmica ¢ ndo pela obstrucdo de seu exercicio. Ademais, conforme demonstrado
acima, retira-se as agéncias de viagens do ciclo econdémico, comprando diretamente
junto as companhias aéreas, incorporando no Estado-Administra¢do as atividades de
agenciamento. Em realidade, o desconto dado por algumas companhias aéreas ¢ o
repasse a Unido de despesas que estas deixardo de ter através da remuneragdo das
agéncias. E a Unido, paradoxalmente, ndo se apropriara completamente dos ganhos,
pois os custos do agenciamento passar@o a ser nela incorporados. Assim sendo, a Unido
ndo conseguiu demonstrar que entram em jogo outros mandados de otimizacdo
(principios) capazes de exercer constrigdo sobre o dever do Poder Publico de maximizar
a vigéncia da liberdade de atividade dos particulares no ambito econdémico. E os
Tribunais Constitucionais alemao e espanhol afirmam que a liberdade de empresa ¢
irma siamesa da liberdade de trabalho.

27. Em resumo, a opgdo governamental, diante da auséncia de prova nos
autos em sentido contrario, ¢ contraria a maximizacao dos direitos fundamentais a livre
iniciativa e a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, sendo, portanto,
inconstitucional por ofensa aos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da
ponderacao.

O DIREITO FUNDAMENTAL A LICITAR COMO CONCEITO GEMINADO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EMPRESA, DA
DEMOCRACIA, DA REPUBLICA, DA IGUALDADE E DA ISONOMIA.

28. Firmadas essas premissas, podemos dizer que também incorreu a Unido
em ofensa ao direito fundamental a liberdade de licitar. Benedicto de Tolosa Filho, na
sua classica obra Contratando sem Licitacdo enumera os direitos fundamentais que
estdo por detras do dever constitucional de licitar, entre eles o principio da isonomia € a
garantia da impessoalidade. Ja Oswaldo Aranha e Celso Antonio Bandeira de Mello,
Cintra do Amaral e Adilson Dallari associam a licitagdo mecanismo de concretizagdo do
direito fundamental a igualdade (vide Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo. Dispensa
e Inexigibilidade de Licitacdo).

29. Utilizando da expressdo “conceitos juridicos geminados” de Ayres Britto,
pode-se dizer que a licitagdo potencializa e gemina em parelha com os conceitos de
democracia e republica, pois, como nos fala Eros Roberto Grau, “seu fundamento, bem
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assim o dos concursos publicos, encontra-se no principio republicano” (Inexigibilidade
de Licitagdo. In Revista de Direito Publico. N. 100, outubro-dezembro 1991).

30. Uma garantia fundamental posta no art. 37, inciso XXI, da Constitui¢ao
Federal, cujas excec¢Oes estdo protegidas pelo principio da reserva qualificada de
parlamento (lei geral e federal). E “o principio da legalidade s experimenta significado
nessa interagcdo com os demais principios e direitos fundamentais” (Juarez Freitas. O
Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais, p. 60).

INCONSTITUCIONALIDADE DA OPCAO DE COMPRA DIRETA COM AS
EMPRESAS AEREAS POR OFENSA A DIREITOS FUNDAMENTAIS E
NORMAS CONSTITUCIONAIS, BEM ASSIM AOS PRINCIiPIOS DA
EFICIENCIA, DA PROPORCIONALIDADE, DA RAZOABILIDADE E DA
VEDACAO DA PROTECAO DEFICIENTE EM DECORRENCIA DAS
ESCOLHAS PUBLICAS.

31. Como demonstrei nos itens acima, inclusive através do exemplo pratico
do Governo de S3o Paulo e da auséncia de comprovagdo idonea de economicidade
relevante da nova solu¢do adotada, estamos diante de uma opg¢do que ofende os direitos
fundamentais em jogo, sem suporte idoneo em outros direitos fundamentais também em
disputa. Em palavras outras, ha evidente ofensa, ao menos até este momento processual,
aos principios da proporcionalidade, da ponderacdo e da razoabilidade.

32 Nido se pode opor a tal constatagdo a possibilidade de o legislador
excepcionar a licitagdo e o carater “aberto” da inexigibilidade de licitagdo. Quanto ao
primeiro, o legislador ndo ¢ tao livre assim. Em seu artigo intitulado de Dispensa ¢
Inexigibilidade de Licitagdo (Boletim de Licitagdes e Contratos — abril de 1996) Jessé
Torres Pereira Janior nos revela depoimento preciso do Ministro Moreira Alves no
sentido de que “tantas sdo as exce¢des que o dever geral de licitar acaba sendo ele
proprio comprometido por esse numero exagerado de excegdes”. Af estd o cuidado que
deve ter o legislador ao fixar hipoteses de dispensa de licitagdo, sob pena da
inconstitucionalidade da norma por ofensa a proibi¢do da prote¢do deficiente. Gilmar
Mendes nos brindou (conforme citado em Lenio Luiz Streck: “Quanto a proibi¢ao de
protegdo deficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo positivo
[...]. A proibigdo de protecdo deficiente adquire importancia na aplicagdo dos direitos
fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se
consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mao da protecao [...] de
outro, a inconstitucionalidade pode advir de prote¢do insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mao do uso de determinadas
sangdes penais ou administrativas para proteger determinados bens juridicos. [...]
(Streck, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibi¢ao de
excesso (Ubermassverbot) a proibigdo de protegdo deficiente (Untermassverbot) ou de
como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano
XXXII, n°® 97, margo/2005, p.180).

33, Ora, se o legislador, a quem cabe edificar as hipoteses de dispensa e
inexigibilidade de licitagdo, deve ter cuidados, pois se vincula objetivamente ao dever,
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fundamental de licitar, tanto mais a Administragdo Publica enquanto intérprete da
norma de excegdo, sendo-lhe vedado elastecer as hipdteses de inexigibilidade pela
composi¢do do objeto de forma a “torna-lo” faticamente de licitagdo inexigivel.

34, Admitir tal pratica significa, pelos mesmos fundamentos, admitir a
possibilidade de credenciamento para transporte de cargas, para aquisicdo de bens
diretamente com o fabricante, eliminando o distribuidor e o revendedor. Enfim, em
nome de uma economicidade incomprovada, promove-se a desagregacdo da atividade
econdmica. A questdo é tdo sensivel que o Acordo de Compras Publicas firmado no
ambito da Organiza¢do Mundial do Comércio (que o Brasil ainda ndo subscreveu)
considera os processos limitados de compra (nosso similar de dispensa e inexigibilidade
de licitagdo) como um mecanismo discriminatorio, cuja utilizagdo € reservada para
situa¢Oes em que o recurso a outro tipo de processo nao se afigura eficaz.

335 Novamente com Paz-Ares Rodriguez, medidas governamentais
mitigadoras da livre iniciativa, da liberdade do exercicio de profissdo e do dever geral
de licitar devem estar suportadas em um valor constitucional suficientemente forte para
justificar a intromissdo. Assim sendo, serdo inconstitucionais as medidas restritivas que
ndo servem a realizagdo comprovada (e ndo apenas abstrata e alegada) de um interesse
geral. Pelo que o controle de sua constitucionalidade se faz sob os juizos de necessidade
e de adequagdo. Dito de outra forma, se houver outra maneira menos onerosa aos
direitos fundamentais em jogo, deve ser adotada. E aqui demonstramos existir
alternativa e inexistir prova de vantajosidade. Juarez Freitas nos dd os conceitos
contemporaneos de economicidade e de eficacia. A economicidade €é a vedagdo do
desperdicio, enquanto a eficacia ¢ a vedagdo do descumprimento dos objetivos e metas
constitucionais (in O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais,
p. 110-111).

36. E como estamos a tratar de principios, tidos como mandados de
otimizac¢do, associado ao fato de estarmos diante de um argumento meramente
econdmico, nos vem a necessidade de abordar o conceito de solugdo 6tima advindo da
relagdo entre Direito € Economia. Segundo Pareto, solucdo 6tima ¢ aquela que melhora
a posi¢do de ao menos uma pessoa, sem piorar a posi¢do de ninguém. Ao que Kaldor-
Hicks, como inserindo o conceito de proporcionalidade na equagdo paretiana, criou a
superioridade potencial de Pareto. Nela, a otimizagdo se da sob a contengdo de danos ¢
compensagdo das perdas. No presente caso, as Companhias Aéreas nada perdem (ao
contrario, ganham com beneficios como pagamento com cartdo de crédito corporativo,
desonerac¢do da comissdo dos agenciadores, retirada da obrigagdo de reten¢do tributaria
pela Administragdo Publica no momento do pagamento - Lei 13.043, de 13 de
novembro de 2014, art. 59); a Administragdo nada comprova que ganhou e ainda
assume as operagdes de agenciamento; e as agéncias de viagens sdo afastadas do
mercado em causa, gerando impactos perversos na existéncia de algumas delas e a
consequente reducdo do emprego.

ILEGALIDADE DA OPCAO DE COMPRA ATRAVES DE
CREDENCIAMENTO. OFENSA AO PRINCiPIO DO DESENVOLVIMENTO
POSTO NA LEI DE LICITACOES. IMPOSSIBILIDADE DEZA

\/
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CARACTERIZACAO COMO INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO POR
CREDENCIAMENTO. LEGISLACAO FEDERAL DE PROTECAO A
ATIVIDADE ECONOMICA DE AGENCIAMENTO DE VIAGENS.

37, Neste topico ressalto, desde logo, que sequer podemos falar que a
proposta mais vantajosa para a Administracao Publica ¢ a de menor preco.

38. Isso porque, a nova redagdo do art. 3° da Lei 8.666/1993 estabelece:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais
vantajosa para a administragdo e a promogdo do
desenvolvimento nacional sustentdvel e sera processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatoério, do julgamento objetivo e dos que lhes
sdo correlatos.

39. Em sintese, a licitagdo visa a garantir o trindmio: isonomia, proposta
mais vantajosa e promog¢do do desenvolvimento nacional sustentdvel. Portanto, nossa
régua jurimétrica [expressdo criada por Loevinger] deve ser capaz de permitir analises
mais alargadas da viabilidade dos novos modelos de compras, ampliando o conceito de
economicidade para vantajosidade socio-economico-ambiental.

40. Tanto € que, regulamentando a destinagdo do desenvolvimento nacional
sustentavel, o Poder Executivo editou decretos que asseguram preferéncia a bens
nacionais (Decreto 7.174/2010) e estabelece como diretriz da sustentabilidade a maior
geragdo de empregos (Decreto 7.746/2012), e outros regulamentos que admitem a
compra de pregos superiores em até 20% aos demais concorrentes, como forma de
protegdo de centradas industrias nacionais.

41. E o que temos no presente caso? A gera¢do de desempregos pela
exclusdo de agéncias de viagens de mercado importante, sem prova de economia
relevante para o interesse publico. Alids, conforme demonstrado acima, a
antieconomicidade esté ligada as patologias do procedimento de aquisi¢cdo de passagens
e ndo ao fornecedor das mesmas.

42. De outra, toda a Lei de Licitagdes € permeada por mandamentos no
sentido de ampliar o universo de competidores (art. 3°, § 1°, inc. I, e art. 23, § 1°, entre
outros) e ndo de restringir, como se tenta fazer no presente caso.

43. Ademais, a atividade de agenciamento de turismo ¢ protegida por lei,
sendo vedado a Administragdo Publica reduzir seu ambito de prote¢@o através de ato
administrativo de conformagdo do objeto de compra, trazendo para dentro de sua
estrutura a atividade de agenciamento. Nao se faga a analogia da possibilidade de um
consumidor individual comprar diretamente das companhias aéreas pelo simples fato de
que ele, consumidor privado, ndo esta jungido pelo dever constitucional de licitar € nem
tem a obrigac@o constitucional de fomentar o desenvolvimento econdmico-social.

44. Diz a Lei 12.974/2014:
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Art. 3° E privativo das Agéncias de Turismo o exercicio das
seguintes atividades:

[ - venda comissionada ou intermediagdo remunerada na
comercializagdo de passagens, passeios, viagens € excursoes,
nas modalidades aérea, aquavidria, terrestre, ferroviaria e
conjugadas;

45. Nem se diga que a compra direta do concessiondrio do servigo seria, por
si, mais econdmica. E um mito que ndo se sustenta na época da internet. Vemos, com
facilidade, pregos mais baratos que os encontrados nas companhias aéreas em sites
como o Decolar.com e o Submarino. Assim como € notério observarmos pregos
menores em grandes varejistas, que aqueles praticados diretamente pelo fabricante.

46. A admitirmos tais presungdes, ndo referendadas pelo mundo da vida, a
Administragdo Publica, sob os mesmos argumentos, estaria autorizada a dizer
inexigiveis contratagdes de transporte de cargas, aquisi¢do diretamente com fabricantes,
eliminando agentes econémicos legitimos das atividades de intermediagdo, distribuigdo
e varejo. SO se diz alcangado o menor prego a partir do resultado da licitagdo.

47. Paises desenvolvidos continuam fazendo suas compras de passagens
aéreas através de licitagdo, na qual participam agéncias de viagem. A exemplo, a
Espanha publicou em 27/01/2015 a adjudicagdo da Licitagdo 11/2014, no valor
estimado de 171 milhdes de Euros, que ofereceram descontos percentuais sobre os
valores das passagens aéreas.

48. E de se perguntar: as companhias aéreas tém a liberdade de nomear uma
agéncia de viagem exclusiva para a venda de suas passagens ou negar que determinadas
agéncias de viagens [salvo inadimpléncia com os pagamentos] negociem seus bilhetes?
A resposta é desenganadamente negativa, pois ofenderia a ordem econdémica. Entdo
como admitir que a Administragdo Publica o faca!

49. Posso afirmar que a hipotese de inexigibilidade de licitagdo por
credenciamento ndo se aplica a aquisi¢ao de passagens aéreas.

50. Conforme bem apontado pelo Assessor desta Secretaria de Recursos,
nenhuma das condicionantes postas pelo Acordao 5.178/2013 — 1* Camara estdo
atendidas no caso concreto. Ndo existe a contratacdo de todos que tiverem interesse,
pelo simples fato de que as agéncias de viagens foram excluidas, arbitrariamente, da
possibilidade do credenciamento; ndo houve garantia de igualdade de condi¢des, pois a
negociagdo com as empresas aéreas envolveu o atendimento de exigéncias delas,
companhias aéreas; ndo houve demonstracdo inequivoca de que as necessidades da
Administra¢do somente poderdo ser atendidas por conduto do credenciamento. E por
arbitrario entenda-se ‘verificar se no exercicio de sua liberdade decisoria a
Administragdo observou ou ndo os limites que o Direito impde a essa liberdade” (Garcia
de Enterria. Curso de Derecho Administrativo I, p. 252).

51. O proéprio Parecer 724-8.1.10/2014, proferido pela Consultoria Juridica
junto ao Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo nos permite inferir da
inaplicabilidade da hipotese de inexigibilidade por credenciamento, porquanto fa
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adaptacdes indevidas nas condicionantes e, quando incapaz de fazé-lo, diz ndo
aplicavel.

52. De modo mais detalhado, a possibilidade do credenciamento de todos se
deu pela exclusdo de todas as agéncias, portanto criou-se artificialmente o atendimento
a condicionante. A definicdo da demanda ¢ feita pela administragcdo segundo critério de
data, horario de partida e de chegada e trechos. Nao ha universalidade na prestagdo, pois
nem todos os credenciados cobrem o0s mesmos trechos, nos mesmos horarios, nos
mesmos aeroportos, sob classe tarifaria idéntica e com diferencas entre voos diretos e
com escalas ou conexdes. Portanto, a necessidade ¢ dada pela Administragcdo, sendo
remota a possibilidade de sorteio entre as companhias aéreas. Por fim, ndo existe
uniformidade razoavel de pregos, ndo s6 em razdo da liberdade tarifaria, mas também
em fun¢@o da ocupagdo de assentos obtidas por cada companhia.

33, Portanto, ndo ha nenhuma subsun¢@o as condicionantes criadas pela
doutrina e pela construcdo jurisprudencial desta nossa Casa, afastando-se por completo
os argumentos langados nos itens 60 a 75 do referido parecer juridico.

54. O cadastramento ¢ tdo paradoxal que, caso uma companhia aérea deixe o
credenciamento, varios trechos e/ou horarios ficardo desatendidos. Entdo a solucdo seré:
credenciar todos que serdo apenas uma.

53, Tudo dito até aqui converge para a conclusdo de que ha viabilidade de
licitar, estando higidos os conceitos e as conclusdes postas na Decisdao TCU 409/1994 —
Plenario.

OPCAO EXPLICITA DO LEGISLADOR EM RETIRAR DA LEI 8.666/1993 A
POSSIBILIDADE DE DISPENSA DE LICITACAO PARA AQUISICAO JUNTO
A CONCESSIONARIOS DE SERVICOS PUBLICOS. IMPOSSIBILIDADE DE
TRANSFORMACAO DE UMA DISPENSA EM INEXIGIBILIDADE POR ATO
ADMINISTRATIVO. PROJETO DE NOVA LEI DE LICITACOES.
PRESSUPOSTO LOGICO DA LICITACAO INEXIGIVEL ENQUADRAVEL
TAO SOMENTE NAS HIPOTESES DE MONOPOLIO.

56. Antes de prosseguir, € preciso firmar dois conceitos. Inexigibilidade de
licitagdo ocorre quando esta for invidvel em razao do objeto a ser licitado e da forma
como ¢ comercializado. Carlos Ari Sundfeld afirma que “¢é causa de inexigibilidade a
incompatibilidade entre o procedimento licitatorio e o género de operacdo a efetivar ou
a situagdo em que € realizada. Deveras, ndo se pode exigir licitagdo quando ela
inviabilize a propria medida a implementar, deixando desatendido o interesse publico
que a motiva”. Segundo Joel Menezes Niebuhr, ha inexigibilidade nas situagdes em que
a licitagdo publica inviabiliza a prdpria aquisi¢do, por outro lado, existe dispensa nas
situa¢des em que a licitagdo imporia inconvenientes ao interesse publico.

57 A inexigibilidade decorre da inviabilidade do procedimento licitatorio,
fadado ao fracasso. A dispensa de licitagdo ¢ uma faculdade legal dada ao adminigtrador
publico de, diante da presenga da situagao de fato, optar entre licitar ou dispensar

N
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58. Pois bem, pude verificar que o legislador sempre tratou a aquisi¢do direta
com concessionarios de servigos publicos como dispensa de licitacdo. Ou seja, nestas
hipdteses, até o Decreto-lei 2.300/1986, a licitagdo seria dispensavel. No presente caso,
com fulcro no Estatuto das Licitagdes decaido, era possivel contratar diretamente uma
companhia aérea com dispensa de licitacdo.

59. Com a edigdo da Lei 8.666/1993, a vontade do legislador firmou-se
voluntariamente e intencionalmente em sentido oposto: a contratagdo com
concessionarios de servigos publicos € feita através de licitacdo. Averbo que no Projeto
de Lei 1.491/1991, no inciso IX do art. 23, havia a previsdo de dispensa de licitacdo
“quando a operagdo envolver concessionario do servigo publico e o objeto do contrato
for pertinente ao da concessdo” (Didrio do Congresso Nacional — Secdo 1, 21/05/1992,
p. 9963). Robert Alexy chama a busca dessa vontade como interpretacdo genética
(vontade do legislador histérico). Negar a evidéncia, atribuindo ao intérprete o poder de
restabelecer norma intencionalmente omitida representa a negativa do democratico
poder da representacdo popular.

60. Através da Emenda 21/1991, de autoria do Deputado Luis Roberto Ponte
foi proposta a supressdo do referido inciso e sua substitui¢do pela “contratagdo de
servigos técnicos especializados de natureza singular” (Diario do Congresso Nacional,
Secdo I, 13/08/1992, p. 18154), sendo ela aceita pelo relator designado pela Mesa em
substitui¢do a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo (idem, p. 18182) e
ratificada pela emenda de plenario 386, de autoria do Deputado Alberto Goldman
(idem, p. 18294).

61. Por fim, na redagdo final do Projeto de Lei 1.491/1991, depois convertido
na Lei 8.666/1993, tal hipdtese de dispensa intencionalmente ndo aparece na norma
(Diario do Congresso Nacional, Se¢@o I, 06/05/1993, Suplemento ao n. 74).

62. E como podemos admitir que uma hipotese abolida de dispensa de
licitagdo seja transformada indevidamente em inexigibilidade pelas vias do
credenciamento? Se era enquadravel como dispensa, logo era licitavel por principio,
sendo a exce¢do ao dever de licitar autorizada tdo somente por previsao legal explicita,
conforme ordena a Constitui¢ao.

63. Para refor¢ar meu argumento, verifico que no projeto da nova lei de
licitagdes, aprovado na Comissdo Especial Temporaria de Moderniza¢do da Lei de
Licitagdes e Contratos existe a previsao de inexigibilidade de licitacdo em caso de
“servigo publico em regime de monopdlio” (art. 56, inciso II). Trata-se de uma nitida
inexigibilidade factual, pois se apenas um presta o servigo, ndo ha que se licitar. Aqui,
além de ser atividade oligopolista ou de concorréncia reduzida, existe uma clara
diferenciac¢do entre a outorga do servigo publico de transporte (servigo publico) e venda
de passagens aéreas (atividade econdmica). Nesta segunda hipotese da cisdo econdmica
da atividade do setorjaéreo concorrem, por disposicao legal, as companhias aéreas e as
agéncias de turismo.
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DUPLA AUSENCIA DE LICITACAO A BENEFICIAR AS EMPRESAS
AEREAS: PARA A CONCESSAO E PARA A VENDA DE PASSAGENS.
ATIVIDADES DISTINTAS E CINDIiVEIS ECONOMICAMENTE.

64. O Ministro Raimundo Carreiro definiu muito bem o carater sui generis
da concessdo no setor aéreo quando da relatoria do Acordao 1.195/2010 — Plenario. A
outorga ¢ feita sem licitagdo, ndo ha obriga¢do de prestar o servigo, os investimentos
ndo sdo revertidos ao poder concedente ao final da concessdo, as tarifas sdo livres, os
lucros ou prejuizos sdo auferidos ou suportados pelo concessionario. Tirante a ultima, as
demais sdo benéficas as companhias aéreas.

65. E como podemos, diante a auséncia de licitagdo no momento da
concessdo, construir uma segunda inexigibilidade no momento de vender o produto da
concessao?

A PRESENCA DOS ELEMENTOS AUTORIZADORES DA ADOCAO DE
MEDIDA CAUTELAR: ALTERACAO DO QUADRO FATICO, PROTECAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, PRINCIPIOS E NORMAS
CONSTITUCIONAIS E DA LEGALIDADE. NECESSIDADE DA TUTELA DE
CAUTELARIDADE COMO PROTECAO DA JURISDICAO DE CONTAS, A
IMPEDIR A OCORRENCIA DO FATO CONSUMADO.

66. A plausibilidade juridica do direito invocado estd demonstrada acima,
bem assim o perecimento de direitos fundamentais constitucionais e a permanéncia de
situacdo de ilegalidade no tempo.

67. Em segundo lugar, ha prova suficiente de que a Administracdo Publica
Federal esta banindo o modelo por agenciamento. Em sendo assim, tanto ela como este
Tribunal serdo incapazes de avaliar a economicidade da novel sistematica,
inviabilizando a teleologia do Acorddo 1.973/2013 — Plenario.

68. O Pregdo Eletronico 2/2015, agendado para 27/02/2015 ird consumar o
afastamento das agéncias de turismo do objeto credenciado, reduzindo seu mercado
governamental ao residuo ndo atendido pelas companhias aéreas.

69. O Oficio Circular 001/2015/CENTRAL/ASSEGE/GM-MP ndo deixa
duvidas sobre o efeito do referido pregdo, pois em seu item 2.2 esclarece que:

“O segundo pilar do novo modelo de aquisi¢do de passagens
aéreas — agenciamento de viagens — para atendimento as
necessidades de emissdo de passagens aéreas que ndo sejam
fornecidas mediante a aquisi¢do direta (aproximadamente 5% da
demanda total) ou por eventual impossibilidade de utiliza¢do do
SCDP, sera implementado a partir da contratagdo de uma Unica
agéncia de viagens visando ao atendimento a todos os Orgaos e
entidades, cujo Pregdo Elefronico para registro de preco estd em
tramitacdo nesta Central.’j
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70. A Instru¢do Normativa 3/2015 da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informagdo do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo consolida o modelo de
credenciamento e determina aos Orgdos e entidades a efetivacdo das providéncias
necessarias a implantacdo dos procedimentos nela dispostos.

71. Por tudo quanto afirmamos aqui, podemos concluir pela existéncia da
plausibilidade juridica de se considerar, em sede provisoria caracteristica do juizo
cautelar, inconstitucional e ilegal o Credenciamento 01/2014, havendo provas
contundentes do perigo na demora, tanto no perecimento constante de direitos
fundamentais e das normas e principios constitucionais e legais aplicaveis a espécie,
como na inviabilidade da efetividade da jurisdi¢@o deste Tribunal.

12 Segundo a boa doutrina, a discriminag@o injusta, violadora de direitos
fundamentais e normas legais destinadas a proteger interesses do discriminado, constitui
o causador do discrimen em sujeito passivo da responsabilidade civil extracontratual
(Paulo Mota Pinto. Autonomia Privada e discrimina¢do. In Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, p. 321). Ou, nas palavras de Antdnio Carlos Ferreira,
“o poder mal exercido contra os direitos individuais (liberdade) gera responsabilidade.”
(Responsabilidade Civil por atos da administragdo publica, p. 134). Em uma frase: ha
elevado risco de responsabilidade objetiva do Estado pelos efeitos econémicos
experimentados pelas agéncias de turismo em fung¢do dos atos inquinados da
Administra¢ao Publica.

73, Nesse sentido, perfeita a cautelar originaria expedida pelo Ministro
Raimundo Carreiro.

CONCLUSAO

74. Por todo o exposto, submeto os autos ao Exmo. Sr. Ministro Relator
Raimundo Carreiro, o que fago para propor:

74.1 A habilitacdo do Sindetur-DF nos autos, na qualidade de interessado;

74.2. Com fundamento nos artigos 289 e 276, § 6°, do RI/TCU, conhecer do
agravo regimental interposto pela Abav-DF para, no mérito, negar-lhe provimento dadas
as razdes alinhavadas na pecga recursal;

74.3. Pelos fundamentos aqui expostos e alicer¢ado no poder geral de cautela,
conceder de oficio medida cautelar para determinar ao Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo que suspenda, até o julgamento definitivo deste processo:

a) o Pregdo Eletronico n. 2/2015, na fase em que se encontrar;

b) a adesdo de novos 6rgdos ou entidades ao Credenciamento 01/2014,
firmado com as Companhias Aéreas para compra direta de passagens aéreas;

¢) a eficacia da IN MPOG 03/2015 e, por arrastamento, das normas e dos
atos delas derivados, em relagdo aos 6rgaos e entidades alcangados pela cautelar
posta imediatamente acima;
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d) determinar a Selog que avalie a vantajosidade das opg¢des de compras
de passagens aéreas diretamente com as empresas concessiondrias do servigo publico,
ou mediante licitagdo com as agéncias de viagens e turismo ou em modelo misto,

garantindo que a avaliagdo se dé sob as mesmas condi¢des, ambiente normativo e
premissas operacionais, o desenvolvimento de metodologia técnico-cientifica de
aferi¢do confiavel e tornada publica, levando em conta na andlise da economicidade e
do atingimento do interesse publico, dentre outros fatores, também os denominados
beneficios e custos sombra.

Encaminhe-se o processo a elevada apreciacdo do Ministro Relator
Raimundo Carreiro.

Brasilia, 25 de fevereiro de 2015. ) ﬁ
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