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RESUMO

A partir das teorias liberais de Adam Smith, criou-se o entendimento de uma
liberdade de mercado caracterizada pela auséncia de intervencdo estatal,
porquanto, o mercado se auto-regula, independentemente da participagcdo do
Estado, sobrando a este a responsabilidade de restabelecer o equilibrio quando
perdido. Com o declinio do Estado Intervencionista ocorreu uma profunda
modificacdo econdmica, notavelmente, marcada pelo aumento do poder econémico
privado, conduzindo o Estado ao titular do papel de estimular os agentes
econdmicos e de correcdo das deficiéncias do mercado. Através da intervencao
indireta, o Estado adota medidas legais e executivas para fiscalizacdo das praticas
privadas. Esta idéia influenciou o nascimento das chamadas agéncias reguladoras
cujos modelos inglés e norte-americano, mais tarde, tabularam o modelo de agéncia
que se adotou no Brasil. Uma das principais funcdes destas agéncias € o fomento
da competitividade e o planejamento do setor regulado. Estas tarefas também se
fazem presente na Lei 11.182/05 que criou a Agéncia Nacional de Aviacao Civil.
Entretanto, uma das caracteristicas consagrada na independéncia vem sendo
questionada, diante das perturbacdes que atingem o mercado de transporte aéreo
doméstico de passageiros. Também a sua efichAcia quanto a realizacdo da
competitividade entre as empresas e as regras adotadas para permitir o acesso das
concorrentes ao mercado. Apos um longo processo de desregulamentacéo do setor
aéreo pelo qual passou o Brasil, restam controversas as politicas de concessdo dos
slots e que medidas estariam ao alcance do 6rgao regulador a fim de bloquear o
avanco da concentracdo de mercado e das falhas deste em critérios de eliminacéo
da concorréncia pelas empresas dominantes. Trata-se de um expediente que deu
ensejo a saturacdo da infraestrutura aeroportuéria e, de uma forma ampla, permitiu
as empresas dominantes eliminar novas ingressantes interessadas em uma fatia do
mercado relevante. Por conseguinte, encontram-se a disposicdo do usuario e
consumidor, instrumentos juridicos e de protecdo da concorréncia para preservacao
dos direitos que lhe permitem acesso a um servico publico adequado e com
liberdade de escolha

Palavras-chave: 1) Concessdo de servico publico de transporte aéreo 2)

Regulacéo; 3) Fomento da sustentabilidade empresarial.



ABSTRACT

Based on the liberal theories of Adam Smith, it has been created a broaden
understanding of the free market, which is featured by the lack of Estate
intervention, once, the market rules itself independently from the Estate
participation, and it is its responsibility to re-establish the market
balance when this has been lost. Due to the decline of the intervention Estate, it has
occurred a profound economical change, noticeably marked by the private economic
power increase, leading the Estate to the role of stimulating economic agents and of
correcting the market  flaws. Through indirect intervention, the
Estate takes legal and executive measures to inspect private practices.
This idea has influenced the birth of the so-called regulating agencies,
from which, later on, British and North-American models were taken as role
models to follow once adopted in Brazil. One of the major roles of these agencies is
stimulating competitiveness and the planning of the regulating section. These tasks
are also present in the Law 11.182/05 which created The Civil Aviation National
Agency. However, one of the effective features of independence has been
questioned, due to the crisis that has been affecting the passengers’ domestic air
transport market. It has also been questioned its efficiency regarding to the
competitiveness between companies and adopted policies to allow the competitors
access to the market. After a long process of de-regulating the air sector through
which Brazil has passed by, what is left are the controversial policies of given slots
and which measures would be at the regulating department reach, in order
to block the market concentration advance and its flaws in terms of
eliminating competitiveness by the dominating companies. It is about
expedient means which boasted the air porting infrastructure saturation,
and from a certain perspective, allowed the dominating companies to
eliminate  new ones interested in a relevant market  portion.
Subsequently, to the reach of users and customers, there are law tools and
competitiveness protection instruments to preserve their rights and to
allow access to suitable public service and with freedom of choice.

Key-words: 1) Grating of public air transportation; 2) Regulation; 3) Promotion of

sustainable business.
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INTRODUCAO

Em tempos do que se convencionou chamar de “crise aérea”, nunca antes a
literatura foi tdo abundante em discussfes acerca da importancia do papel das
agéncias reguladoras, notadamente, a relacdo destas com o setor regulado e as
repercussfes de sua atividade na esfera econOmica. Igualmente, passamos a
debater a real importancia do transporte aéreo para o pais, tanto no aspecto da
integrac&o nacional, quanto no setor da concorréncia entre as companhias aéreas.

A histéria da aviacdo comercial do pais mostra que foram duas grandes
reformas regulatérias havidas num prazo de trinta e cinco anos. A primeira entre o
final dos anos 60 e comeco dos anos 70, chamada de periodo de “competicdo
regulada” e a segunda a partir de 1990 denominada “Politicas de Flexibilizacdo da
Aviacdo Comercial” que atinge o seu apice em 2005 com a edi¢do da Lei 11.182 de
27 de setembro, a qual deu origem a Agéncia Nacional de Aviacao Civil. Deste ponto
em diante, o setor aéreo de transporte de passageiros passou a viver um marco
regulatorio caracterizado por elevado grau de desregulamentacdo econdmica que
permite as companhias aéreas competirem livremente pelos espacos no mercado.
Em que pese o estimulo gerado para que novas empresas se organizassem, a
liberdade concorrencial experimentada pela primeira vez no Brasil também teve seus
aspectos negativos.

Companhias tradicionais como Vasp, Transbrasil e Varig foram consumidas
pela inefichcia da nova agéncia em gerir medidas isondmicas de concessao aos, ja
escassos, espacos nos principais aeroportos brasileiros, cujo fator de acesso
através da obtencdo de slots, sabidamente, € uma importante estratégia
concorrencial para as beneficiadas. As crises sistémicas vividas pelas companhias
tradicionais ndo obtiveram respostas mediante uma maior interferéncia reguladora
gue determinasse equilibrio na disputa pelos mercados relevantes, proporcionando a
concentracédo de mercado entre as novas concorrentes, Gol e TAM.

Assim, esta dissertacdo estrutura-se de forma a tracar a trajetéria da
evolucdo do marco regulatério pelo mundo e, particularmente, no Brasil, numa
tentativa de descrever o modelo seguido pelo pais a partir de uma experiéncia bem

sucedida dos modelos inglés e norte-americano.
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O capitulo 1 tem por objetivo buscar os paradigmas que nortearam o
surgimento das agéncias reguladoras no Brasil e como o Estado brasileiro se
adaptou a passagem do periodo de intervencao direta para o de intervencao indireta
no dominio privado, por meio das novas autarquias especiais. Analisaremos as
principais func¢des atribuidas as agéncias reguladoras com especial dedicagdo a
atividade normativa e fiscalizadora.

Ja no capitulo 2 ingressas-se no estudo do servico publico com particular
dedicacéo ao servico publico de transporte aéreo e como este € tratado pela norma
e pelo ente regulador para fins de concessdo. Busca-se, neste capitulo, pautar as
duas relagdes juridicas oriundas do ato de concessao do servico publico, a saber,
entre o Poder Concedente e o concessionario e entre este e o usuario e, por
consequéncia, descrever direitos e obrigacdes a serem respeitados pelos agentes
envolvidos.

O capitulo 3 reserva uma série de consideracdes a respeito da competéncia
reservada a ANAC para fomento da aviacao civil e como seu desempenho afeta a
sustentabilidade das empresas aéreas. Trata-se de um estudo mais detalhado
acerca da dinamica regulatéria, onde nos apoiaremos em uma leitura mais técnica,
relatando os passos da politica de desregulamentagédo do setor de transporte aéreo
de passageiros no Brasil. Por conseguinte, cumprird a tarefa, neste capitulo, de
avaliar a literatura que guarda relacdo com a questdo da sustentabilidade
empresarial e como esta é tratada pela Agéncia Nacional de Aviacéo Civil a partir da
leitura dos principais eventos que marcaram a implantacdo das novas regras
concorrenciais; nao se olvide das repercussdes no mercado, principalmente, no que
tange ao gerenciamento da infraestrutura e a influéncia desta para a pratica do
servico publico adequado.

Por fim, o capitulo 4 encerra com a busca pelas medidas judiciais e
extrajudiciais mais convenientes para a consecucao dos fins colimados pela Lei
11.182/05, bem como, qual a contribuicdo de um controle, pelo Judiciario, das
atividades regulatérias da ANAC e também pelos demais érgdos como o Ministério
Publico e, inclusive, os dedicados a protecdo da concorréncia. Ainda, € objetivo
verificar como algumas medidas como o incentivo a aviagéo regional resultaria em
uma maior concorréncia e uma maior igualdade de oportunidades entre as empresas

concorrentes.
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1 O ESTADO E O EXERCICIO DA SUA FUNCAO FISCALIZADO RA PELAS
AGENCIAS REGULADORAS

1.2 O DECLINIO DO ESTADO LIBERAL DO SECULO XIX, A ASCENSAO DO
ESTADO INTERVENCIONISTA E A PASSAGEM AO ESTADO NEOLIBERAL
COMO PRESSUPOSTO DA REGULAGAO DE MERCADO

Considerado entre os economistas o “pai da economia moderna” € também
tido como o tedrico mais importante do liberalismo econémico. Adam Smith
considerava que o crescimento econdmico e a inovacao tecnoldgica resultavam da
atuacdo de individuos que eram movidos apenas pelo seu préprio interesse (self-
interest) 1. Assim, na busca de seu proprio interesse, cada individuo promoveria o
bem comum, independentemente da intervengéo estatal.

Ao afirmar que “ndo é da bondade do homem do talho, do cervejeiro e do
padeiro que podemos esperar 0 n0sso jantar, mas da consideracdo em que eles tém
0 seu préprio interesse” Adam Smith? sustentava que a iniciativa privada deveria agir
livremente com pouca ou nenhuma intervencdo estatal. Sua idéia quanto a livre
competicio como unico meio viavel para reducdo dos precos e fomento a
tecnologia, propde uma analise do mercado como um mecanismo “auto-regulador”
qgue nao dependia do Estado. No entanto, por acreditar que o egoismo individual se
transformaria em uma forca fundamental para o estabelecimento das relagdes
sociais, sustentam seus criticos que seu posicionamento era no minimo ingénuo,
isto porque Smith acreditava que as eventuais distorcdes econdOmicas e sociais
decorrentes se corrigiriam de forma igualmente autbnoma. Assim, nasce a teoria da
“mao invisivel”, uma ficcdo criada para simbolizar a desnecessaria intervencéo na
economia por parte do Estado, porguanto, o proprio mercado dispunha de
mecanismos de regulacdo capazes de promover uma evolucdo generalizada; ou
seja, a interacdo entre os individuos resultaria de uma autodeterminacdo que os

orientaria a promover o bem-estar da sociedade.

! A obra de Adam Smith (1723-1790) intitulada “Uma investigacdo sobre a natureza e as causas da
riqueza das nagfes” também conhecida como “A Riqueza das Nag8es” foi publicada em 1776 e é
considerada um paradigma tedrico no desenvolvimento cientifico da economia no século XVIII.

2 SMITH, Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqguezad as nacdes . 4. ed. v. |. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1999. p. 95.
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A partir desta construcao filosofica que emerge da esperanca de Smith por
um crescimento pessoal do homem, movido a pensar exclusivamente no seu proprio
lucro, € que resulta a proposta de uma luta competitiva que, involuntariamente,
regularia a economia e motivaria o desenvolvimento social.

E evidente que a teoria da “mao invisivel” recebeu e ainda recebe severas
criticas como se vera logo adiante, porém, ndo se pode descuidar das importantes
contribuicdes de Adam Smith para a economia moderna, especialmente, no caso do
presente estudo. A sua relevante licho para a compreensdo das consequéncias
verificadas a partir de uma excessiva intervencdo e restricdo do Estado sobre a
economia. Smith ndo pode ser interpretado como ingénuo, pois, tinha plena
consciéncia da necessidade de controle, pelo Estado, de setores da economia a fim
de impedir abusos cometidos por empresas privadas, destacando-se pela critica a
formacg&o de monopolios.

Embora a inspiragdo da obra “A Riqueza das Nacgdes” fosse a nocao de
egoismo, Adam Smith dedicou-se a compreender fundamentalmente a busca
incessante dos individuos por aquilo que ele chamava de “riqueza”. Por outro lado,
deve-se a Smith o classico conceito de economia quando a fundamentava através
das leis que regiam a formag&o, acumulacéo, distribuicdo e consumo da riqueza.
Embora defendesse a desregulagéo, aceitava que o Estado agisse no proposito de
defender a nacdo, de promover a justica e a seguranca aos cidadaos e de realizar
obras socais que ndo estivessem ao alcance da iniciativa privada, ou porque séo
demasiadamente grandes para o capital particular, ou porque nédo gerariam lucro.

E novamente voltam-se as atencdes a teoria de Adam Smith quando o
assunto é o limite da atuacéo das agéncias reguladoras, principalmente por aqueles
gue colocam em duvida se a regulacéo estatal do mercado é realmente necessaria,
sobretudo para evitar prejuizos sociais. Um exemplo disso é o Nobel de Economia
de 2007 ter sido conferido aos americanos, Leonid Hurwicz, Eric Maskin e Roger
Myerson®, premiados por seus estudos sobre a “Teoria do desenho de mecanismos”.
Explicam os norte-americanos que sua intencdo com a elaboracéo de tal teoria € de
permitir aos economistas distinguir situacées em que os mercados operam bem, de

outras em que nao operam.

® TEORIA do desenho dos mecanismos leva Nobel de Economia. O Estaddao, Sao Paulo, 15 out.
2007. Disponivel em:  <http://www.estadao.com.br/noticias/economia,teoria-do-desenho-dos-
mecanismos-leva-nobel-de-economia,65116,0.htm>. Acesso em: 03 nov. 2007.
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Demonstraram, portanto, como 0S agentes ou mecanismos econdmicos
atuam gquando os mercados nao funcionam como deveriam, ou seja, quando a
competicdo ndo ocorre da forma como deveria. Se a competicdo ndo € totalmente
livre; os consumidores ndo tém todas as informacdes necessarias e ha consumo
desenfreado, ajudando a compreender os limites de atuacéo reguladora do Estado.
Desta forma, se contrapdem os norte-americanos a teoria de Adam Smith, ao passo
que aquela se baseava em condi¢cdes ideais de mercado, 0 que nao é mais
admissivel modernamente. E notdrio, portanto, que a teoria de Adam Smith até os
tempos modernos continua servindo de paradigma para os debates em torno do
assunto.

Conforme se afirmou anteriormente, a hipétese liberal da teoria da méo
invisivel de Adam Smith deixa de prevalecer quando se verifica o desequilibrio nas
relacdes de concorréncia, porquanto, o mercado ndo é suficientemente autbnomo
para atender as necessidades da coletividade.

Cabe entdo ao Estado intervir na dinamica social como regulador,
chamando para si a responsabilidade de garantir o restabelecimento do equilibrio
entre o prestador do servigco e o seu consumidor. O poder publico, por conseguinte,
deve intervir nos mercados onde a concorréncia ndao se manifesta de maneira
adequada e suficiente para produzir resultados desejaveis em termos de bem-estar
econdmico e social.

Portanto, o perfil do Estado no periodo do chamando liberalismo econémico
era o de um ente passivo (laissez faire laissez passer). O Estado atuava apenas na
esfera dos servicos publicos cuja atividade de regulacdo resumia-se apenas a
estabelecer regras e fiscalizar o seu cumprimento®. Porém, ressaltamos que mesmo
em tempos de “liberalismo econdmico mais acentuado, o Estado fez-se presente na
economia, a fim de proteger setores que se encontrassem em risco, COmo ocorreu,

entre nds, por exemplo, no caso do Convénio de Taubaté, de 1906, a partir do qual

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito Regulatério : temas polémicos. 2. ed. rev. e amp.
Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 24. “[...] o Estado publiciza determinada atividade econémica,
transformando-a em servico piblico e delega a sua execucdo ao particular, por meio de contrato de
concessdo; porém, o Estado é que estabelece as regras de execugdo do servico e fiscaliza a
atividade da concessionaria, podendo retoma-la, por inadimplemento ou motivo de interesse publico,
intervir; aplicar penalidades, fazer a reversdo de bens; em linguagem moderna, o Estado regula o
servico publico concedido, no mesmo sentido supra assinalado: estabelece regras, para manter a
regularidade na prestacdo do servico, mas se reserva o direito de alterar essas regras em beneficio
da prépria regularidade. Fora da area dos servigos publicos o Estado ndo intervinha no dominio
econdmico do particular; seja pela intervencéo direta, seja pela intervencéo indireta”.
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se iniciou um processo de intervengdo na economia cafeeira, voltado a valorizagcéo
do produto”.’

Mesmo assim, o mercado ndo conseguia atender a certas pretensoes,
mostrando-se inapto para conviver com a transformacéo do capitalismo, com a fusao
de grupos econdmicos e o surgimento de um Estado industrial. E desta forma que
surgem 0s primeiros questionamentos a respeito da verdadeira eficacia da liberdade
de mercado, instaurando-se a crise que no periodo entre guerras faz surgir a
imperiosa atuacgéo do Estado no dominio econdmico.®

E no periodo intervencionista, também chamado por Eros Roberto Grau de
“neoconcorrencial” ’, préximo ao fim do século XIX, que o Estado adota a regulagéo
a fim de “corrigir o funcionamento da concorréncia que vinha sendo prejudicada pela

n8

liberdade econdémica™. Especialmente em decorréncia da “tensédo provocada pelos

movimentos socialistas aliada as sucessivas crises de mercado” °

gue se exigiu do
Estado o abandono da sua posi¢cdo passiva a fim de que voltasse a controlar o
processo econémico.®

Novamente invocando as lices de Eros Roberto Grau, seu posicionamento
€ 0 de que Estado e sociedade nunca existiram separadamente um do outro.
Segundo o autor, ainda no periodo liberal, o Estado era chamado a intervir na
economia. Ocorre que o Estado moderno, possuindo a vocacao de atuar no campo
econdmico, passa por alteracoes e citando Habermas (Legitimationsprobleme im
Spatkapitalismus), Grau defende a idéia de que o Estado apenas se adaptou diante
das crises 0 que poderia colocar em risco o seu papel de promover a integracao
social. Assim, passa a conduzir o sistema, exatamente para evitar e prevenir
colapsos. Destarte, o Estado passou a se incumbir de novas funcdes, quando
demonstrado ficou que o liberalismo possuia imperfeicbes que eram associadas a

incapacidade de auto-regulacéo do mercado.*

> BRUNA, Sergio Varella. Agéncias reguladoras : poder normativo, consulta publica e revisao
judicial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 24-25.

® FONSECA, Jo3o Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico . 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 221.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 . 12. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 18.

8 DI PIETRO, 2004, p. 24.
® BRUNA, op. cit. p. 25.

1% 1bid., p. 25.

' GRAU, op. cit. p. 18-22.
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O Estado liberal primava pela liberdade individual e o papel do Estado era
exatamente o de garantir a liberdade de cada individuo de buscar seus préprios

interesses.

O Estado liberal ndo se preocupa nem com a salvacdo da alma nem com a
virtude nem com o bem-estar econdbmico, mas sé com a garantia das
condicdes externas para que cada cidadao possa prosseguir os seus fins
individuais.™

Moncada compara o Estado liberal a um “Estado-Protetor”, porquanto, nao
estaria a servico do bem estar, mas sim, executando a tarefa de remover os
“obstaculos” que se apresentam para que cada individuo alcance o seu bem estar
individual.*®* O Estado liberal sempre considerou que as organizacdes sociais eram
dotadas de autonomia suficiente e de poder normativo para o trato dos interesses
exclusivos e que, portanto, a vontade da minoria ndo era sobreposta pela da
maioria. Como ressalta Paulo Bonavides, a liberdade conduzia a “graves e
irreprimiveis situagdes de arbitrio. Expunha, no dominio econdémico, os fracos a
sanha dos poderosos.”*

Diante das contradi¢cdes proporcionadas pelo liberalismo é que se chegou a
concluséo de que seria impossivel impedir o avanco do poder econémico, mas que,
para isso, haveria a necessidade de “uma verdadeira reformulacdo no conceito de
liberdade, através da valoracdo de elementos econémicos e sociais, que hoje estao
estampados através de principios e garantias constitucionais, a fim de se alcancar a
verdadeira liberdade”.”

As idéias liberais iniciadas no século XVIII assentavam-se na liberdade de
iniciativa e na possibilidade de qualquer individuo utilizar os seus meios de producéo
na atividade produtiva, possuindo liberdade de concorréncia ampla sem intervencao
do Estado na esfera econbmica. O afastamento do Estado da economia,
notadamente no periodo posterior a Revolucdo Industrial, foi determinante para o

aparecimento de praticas anticoncorrenciais como o monopélio e o oligopodlio. As

2 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico . 4. ed. rev. e actual. Lisboa: Coimbra,
2003. p. 23.

3 Ibid., p. 24.

14 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 59.

> NEVES, Rodrigo Santos. Func¢éo normativa e agéncias reguladoras : uma contribuicdo da teoria
dos sistemas a regulacao juridica da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 55.
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flexiveis regras de mercado tornaram-se incapazes de assegurar o equilibrio dos
mercados, cada vez mais desarticulados e impossibilitados de realizar a adequacao
entre oferta e procura; isto porque, o excesso de producao forcava a reducédo dos
precos sem que, no entanto, houvesse procura pelos produtos desencorajando, o
produtor, a persistir nas vendas. O resultado foi sentido em larga escala; demissbes
e um grande niumero de empresas gue encerraram suas atividades devido a queda
no consumo que culminaram na crise de 1929. Norberto Bobbio assevera que o
Estado s6 deveria agir em defesa da sociedade contra inimigos externos, em defesa
dos individuos contra eles mesmos, e no desempenho de obras publicas
desinteressantes & iniciativa privada.®

A idealizacdo do Estado Liberal ou Estado Minimo ocorreu num momento
em gue os agentes econdmicos possuiam iguais poderes de mercado®’. No entanto,
essa concentracdo de empresas nao significava igualitaria reparticdo do capital,
ficando este concentrado nas maos de poucos conglomerados que o aplicavam,
estrategicamente, na aquisicdo de empresas menores, se isolando no mercado e
eliminando a concorréncia, num processo chamado por Rodrigo Santos Neves de
“autofagia”.'® A passagem ao Estado Intervencionista ou Estado do Bem Estar
Social (Welfare State), encontra em Keynes um dos maiores responsaveis pela
estatizacdo da economia. Notavel pela participacdo na Conferéncia de Bretton
Woods em 1944, Keynes foi um dos responsaveis pela criagdo do Banco Mundial e
do Fundo Monetario Internacional — FMI. Suas contribuicbes nortearam a saida do
mundo capitalista da depresséo, fortalecendo a idéia de que o Estado deveria
controlar e idealizar as politicas econémicas e sociais, nacionalizando a economia
por meio de monopdlios estatais.

Donald Stewart Jr. conceitua intervencdo como “uma norma ou uma medida
de carater restritivo, imposta pelo governo, que obriga as pessoas a empregarem 0s
seus recursos de forma diferente da que faria se ndo houvesse a intervengao”. O
autor considera que a intervencéo € necessaria “para obrigar os individuos a agirem

de forma diferente da que agiriam se fossem deixados livres”.*

'® BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia . S&o Paulo: Brasiliense, 2006. p. 23.

7 Ibid., p. 98.

¥ NEVES, 2009, p. 98.

¥ STEWART JR., Donald. O que é liberalismo . 3. ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1988. p. 27.
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Os ideais intervencionistas buscavam restabelecer o equilibrio econémico e
0 seu desenvolvimento, prevenir as tensdes sociais provocadas pelas crises e
corrigir disparidades regionais®, baseados fundamentalmente na chamada de
responsabilidade, pelo Estado, da tarefa de possibilitar a sociedade todos 0s meios
necessarios de aquisicado de rendimentos e movimentacdo da economia.

Esta é a fase do chamado Estado Empreséario ou da intervencado direta,
aonde a atuacédo estatal conduzia diretamente a atitude dos sujeitos econdmicos ou
ele proprio, Estado, assumia tal posicdo, criando empresas ou controlando
sociedades comerciais. O declinio dessa fase do Estado Intervencionista ocorre na
década de 70 com a ascenséo dos ideais neoliberais ja defendidos por Hayek desde
a década de 40. O Neoliberalismo pregava uma intervencdo minima em relacédo aos
direitos sociais, bem como, uma passividade quanto aos lucros dos capitalistas, total
restricdo a intervencao sobre as leis de mercado, permitindo um desenvolvimento do
setor produtivo capitalista livre de a¢des protecionistas da economia. Uma politica de
privatizacdo das empresas estatais que encontrou seus principais executores em
Ronald Reagan, presidente dos Estados Unidos entre 1981 e 1989 e Margaret
Thatcher, primeira ministra britAnica entre os anos de 1979 a 1990. Tendo apice na
gueda do Muro de Berlin e na ruina do Estado Soviético, o Neoliberalismo recebe
criticas fundamentadas, especialmente quanto ao fato de criar mecanismos de
sobrevivéncia, apenas, as grandes companhias, nédo tendo sido capaz de diminuir os
indices de desemprego e a pobreza nas grandes poténcias mundiais, tampouco,
corrigir as desigualdades sociais que causam a incorreta distribuicdo da renda,
notavel, nos paises pobres.

Essas novas formas de producédo capitalista pregadas pelo Neoliberalismo,
também preconizavam um processo de privatizacdes e de desregulamentacéo
generalizado, fortemente defendido por aqueles que entendiam ser este o caminho
para 0 estimulo aos investimentos e, consequentemente, para 0 crescimento
econdbmico. Torna-se cada vez mais dificil ao Estado impedir a concentracdo de
poder econdmico e politico nas maos dos grandes conglomerados. Distante dos
ideais liberais, considerados revolucionarios para aquele tempo, ja que se opunham
ao absolutismo e ao feudalismo, o neoliberalismo é uma repeticdo dos objetivos

liberais ja ultrapassados que interessava exclusivamente aos detentores do capital.

2 SOUZA, Washington Pelouso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico . 6. ed. S&o
Paulo: LTr, 2003. p. 326.
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Além das desigualdades extremas provocadas pelo Neoliberalismo, assistiu-
se a um incrivel sucateamento dos sistemas de educacdo, saude, previdéncia,
seguranca e transporte. O Estado passou a desperdicar recurso e através do
processo de privatizacdes, deixou de ser instrumento de progresso e transformacao.
Excessivamente burocratico, moroso e corrupto, o Estado passou a ser protagonista
do processo econdmico. Para minimizar o desastre econdmico, notadamente no
Brasil, que seguia a tendéncia dos paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento
em todo o mundo, o processo de privatizacdes observou a real necessidade de
abandono dos antigos paradigmas, para tornar o Estado ao posto de agente
estratégico para o desenvolvimento econdémico.

Desta forma, surge o Estado regulador, que reordena a transferéncia da
exploracdo de atividades antes estatais a iniciativa privada, porém, resguardando-se
qguanto ao controle da competitividade, exercendo forte presenca sobre o processo
de concessao de servi¢os publicos, tempo este chamado de intervencgao indireta.

1.1.1 A Intervencéao Direta e Indireta do Estado na Economia

Num Estado entendido como liberal, ndo ha sentido em se cogitar da
intervencgédo, quicd a de carater meramente politico ou de intervencdo administrativa,
voltada exclusivamente ao funcionamento da maquina estatal. Qualquer funcéo
econdbmica estava excluida, pois, do contrario, estar-se-ia ferindo de morte o
principio maior do periodo liberal, qual seja, o a livre concorréncia.

Ocorre que a profunda modificacdo pelo qual passou a vida econ6mica da
sociedade, marcada por grandes revolucdes industriais, cientificas e tecnologicas,
que vieram acompanhadas da expanséo do poder econémico privado, apontou para
a necessidade de uma reorganizagdo por parte do Estado a fim de que este
participasse mais presentemente do planejamento econOmico da sociedade,

definindo as politicas econémicas, publicas e privadas.

Por ser forma de “acdo” do Estado, a sua natureza é politica. Quando esta
se exprime por um “conjunto de atos praticados pelo Poder Publico” para
atingir certos fins, influindo sobre os fendmenos a longo prazo (reformas
estruturais), ou simplesmente a curto prazo (medidas de tipo conjuntural),
temos a “Politica Econbmica”, que se completa por lhe serem fixados os
objetivos com os quais se compromete o Poder Publico, quer legislando,
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guer executando ou estimulando, quer “regulamentando” ou “regulando”
medidas, pela aplicacdo dos dispositivos legais.

A intervencéo € a insercdo de um agente estranho no &mbito do mercado, o
Estado, a fim de provocar novas condutas e estimulando reagbes dos agentes
econdmicos privados.

Desta forma, temos que 0s objetivos da intervencéo sao “coordenar, regular,
controlar, regulamentar [...] pela fiscalizacdo, incentivo e planejamento da economia,
de modo a salvaguardar o interesse geral’?.

A intervencao direita, também chamada por Egon Bockmann Moreira de
“intervencdo em sentido estrito” € “a atuacdo material direta do interventor estatal no
espaco econdmico reservado as pessoas privadas”, que se da “através do exercicio
direto da atividade econdmica no dominio econémico privado”. O autor ainda define

intervencao econdmica como sendo:

[...] toda e qualquer conduta estatal (comissiva ou omissiva) que vise a
alterar o comportamento econémico espontaneo dos agentes privados, seja
com fins de prestigio ao mercado concorrencial, seja com fins estranhos ao
préprio mercado concorrencial (mas vinculados ao interesse publico, tal
como definido em lei).”

Seus objetivos ndo podem ser o beneficio dos agentes econdémicos privados
ou aumento dos seus lucros. Na modalidade de intervencéo direta, as pessoas
privadas atuantes no mercado ndo sdo submetidas a um novo regime juridico ou
entdo devem se ajustar a uma nova regra juridica do que seja permitido ou proibido.
Apenas, corrigem seu comportamento e respondem a um novo estimulo provocado
pela concorréncia de um poderoso concorrente, o Estado.

Como afirma Luis Roberto Barroso, na fase da intervencgéo direta, também

conhecida como fase da modernidade ou Estado Social (welfare state):**

21 SOUZA, 2003. p. 318.
?2 Ibid., p. 327.

> MOREIRA, Egon Bockmann. O Direito Administrativo contemporédneo e a interven ¢édo do
Estado na ordem econdmica . Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-10-
MAIO-2007-EGONBOOCKMAN.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2009.

** BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras, Constituicdo, transformacdes do Estado e

legitimidade democratica. In: BINENBOJM, Gustavo (Coord). Agéncias reguladoras e Democracia
Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 60.
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[...] o Estado assume diretamente alguns papéis econdmicos, tanto como
condutor do desenvolvimento, como outros de cunho distributivista,
destinados a atenuar certas distorcdes do mercado e amparar 0s
contingentes que ficavam a margem do progresso econémico.

A despeito da intervencédo direta, o artigo 173 da Constituicdo Federal
consigna os requisitos materiais e formais para exploracdo da atividade econGmica
pelo Estado e ainda os respectivos limites.

Ja a intervencado indireta € tida como a atuacdo estatal que nédo diga
respeito a sua atuacao direta na atividade econémica. A regulacédo estatal abrange
toda a atividade desempenhada pelo Estado em relagdo a sua intervengéo sobre o
dominio econémico. A intervenc¢do indireta, segundo Vinicius Marques de Carvalho
resume-se no “[...] conjunto de regras que visa a correcdo das deficiéncias do
mercado através do estabelecimento de regras e da manutencdo ou
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restabelecimento do funcionamento equilibrado de um sistema”.

A intervencao indireta, segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, é:%°

toda a atividade do poder publico no campo da economia que ndo implique
nem na assuncdo da exploracdo direta de atividade econdmica por ente
estatal mesmo que em regime de mercado [...] é, pois, uma forma de
intervencao de poder publico sobre o campo da economia, onde, em regra,
deve imperar a liberdade dos agentes econémicos.

Com raizes no direito americano e europeu, a intervencao indireta é
caracteristica do Estado Democratico de Direito com o seu neoliberalismo de
regulacdo que, por sua vez, ndo pode ser confundido, com o periodo do Estado
Social ou do neoliberalismo de regulamentacdo. No que tange a dicotomia entre
regulacdo e regulamentacdo, Eros Roberto Grau, citado por Bruna Lyra Duque?’
afirma tratar-se a regulacdo de uma “estruturacdo de uma nova teoria do direito, ou
seja, uma teoria que pressupde a harmonizagéo dos interesses e a possibilidade de
construcéo do coletivo a partir do individual”. Prossegue a autora defendendo que a

regulacdo é uma concepcdo do Estado como agente de “duas funcbes

® CARVALHO, Vinicius Marques de. Desregulacéo e reforma do Estado no Brasil: impacto sobre a
prestacdo de servicos publicos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito regulatério
temas polémicos. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 143.

*® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacéo
estatal. RERE — Revista Eletrdnica Sobre a Reforma do Estado, Salvador, ano 1, mar/abr/maio de
2005. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com/revista/Redae-4-Novembro-2005-
Floriano_Azevedo.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2009.

>’ DUQUE, Bruna Lyra. O direito contratual e a interven¢do do Estado . S&o Paulo: RT, 2007.p. 70.
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diametralmente opostas: a ingeréncia direta na vida econémica e a mera fiscalizagéo
dos particulares”. Assim, no ponto de vista da autora esta definicdo de Eros Grau
pode ser traduzida como “a prestacdo de servicos publicos, de um lado, e a
vigilancia do mercado pelo poder de policia, de outro lado”.

Alexandre Santos de Aragao conceitua regulagédo como o:

Conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas
ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade
privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o
comportamento dos agentes econémicos, evitando que lesem os interesses
sociais definidos no marco da Constituicdo e orientando-os em direcéo
socialmente desejélveis.28

A regulacao estatal, portanto, abrange toda a atividade desempenhada pelo
Estado em relacdo a sua intervencédo sobre o dominio econdmico, ou seja, toda a
atuacao estatal que ndo diga respeito a sua atuacao direta na atividade econémica.
E, pois, modalidade de intervenc&o indireta e segundo Vinicius Marques de Carvalho
resume-se no “[...] conjunto de regras que visa a correcdo das deficiéncias do
mercado através do estabelecimento de regras e da manutencdo ou
restabelecimento do funcionamento equilibrado de um sistema”. %

Com efeito, regular pode traduzir-se tanto na intervencdo estatal na
atividade econémica através da concessao de servico publico quanto por meio do
exercicio do poder de policia. *

Ja a expressao “regulamentar” ndo deve ser confundida com a palavra
“regular”, cujo sentido foi tratado acima. Embora muitos as utilizem como se fossem
sinbnimas, a fim de expressar uma idéia de limitagdo imposta pelo Estado a
atividade privada, tal pratica ndo segue a boa técnica juridica.

Regulamentar € ato da atividade normativa do Chefe do Poder Executivo a

ele conferido pela Constituicdo Federal a teor do artigo 84, inciso IV, que atribui ao

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. O conceito juridico de regulacéo da economia. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional , ano 02, n. 06. Curitiba: Jurua, 2001, p. 59-74.

2 CARVALHO, 2004. p. 143.

% |pid., p. 144. “O conceito de regulacdo pode assumir varios sentidos. Em uma perspectiva mais
ampla pode-se considerar a regulacdo como toda forma de intervencdo do Estado na economia,
independentemente dos seus instrumentos e fins, abrangendo tanto a intervencdo direta como a
indireta. Um sentido menos amplo pode ser identificado quando se exclui do conceito inicial a
intervencdo direta do Estado na economia, reduzindo o conceito, portanto, ao condicionamento,
coordenacdao e disciplina da atividade econdmica privada. E, por fim, em sentido restrito, € somente o
condicionamento normativo da atividade econémica privada (por meio de lei ou outro ato normativo)”
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Presidente da Republica a competéncia de “sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucédo”. O
regulamento é, portanto, categoria de norma produzida pelo Executivo.*

Leila Cuéllar, no entanto, citada por Glauco Martins Guerra lembra que o
regulamento decorre dos poderes préprios do Poder Executivo e que resulta de uma
competéncia derivada definida por lei. 3 Vale lembrar que na lei brasileira somente
ha previsado de regulamentos de execucao, ou seja, ha necessidade de existéncia de
lei anterior que reclame por regulamentacao.

Carlos Ari Sundfeld entende que a maior parte dos desvios e abusos advém
do poder regulamentar. Para o autor a expresséao contida no artigo 84, “fiel execucao
das leis”, quer fazer entender que se admite edicdo de regulamentos apenas
executivos sendo estranhos ao ordenamento juridico brasileiro os “regulamentos
auténomos”.®* Assim, seriam os regulamentos, vinculativos, apenas, aos agentes
publicos subordinados da autoridade que os editou. Os abusos referidos por Carlos
Ari Sundfeld referem-se a inoperancia do Poder Legislativo em acompanhar as
mudancas da sociedade. Desta forma, o Executivo necessita intervir como agente
normativo da vida privada quando, na verdade, o poder regulamentador ndo se
presta a limitar as atividades privadas. Desta delegacao indevida de fungbes entre
Legislativo e Executivo, em razdo de uma equivocada interpretacdo do artigo 5°, Il
da Constituicdo Federal, resulta inquestionavel inconstitucionalidade.>*

Feitas estas consideracdes, verificamos que o cerne da intervencao indireta
esta na idéia de abandono definitivo do modelo de Estado de regulamentagcédo ou da
intervencao direta, ou seja, de um Estado que conseguiu reconstruir a Europa apoés

a Il Guerra Mundial, mas que, no entanto, ndo suportava mais a velocidade da

%L DI PIETRO, 2004, p. 44. “Quanto ao poder regulamentar; pode ser exercido por quem tenha
competéncia para fazé-lo, decorrente da Constituicdo. E esta outorgou com exclusividade ao Chefe
do Poder Executivo, como competéncia indelegavel. Mesmo as agéncias reguladoras das
telecomunicacdes e do petroleo, previstas na Constituicdo como 6rgdos reguladores, ao baixar
normas voltadas as “regulacdo” dos setores que lhes séo afetos, tém que observar a hierarquia das
normas, inclusive a superioridade das normas regulamentares baixadas pelo Chefe do Poder
Executivo, titular Unico da funcdo. Ainda que se entenda que essas agéncias exercem poder
regulamentar, essa funcdo ndo se equipara a exercida pelo Chefe do Executivo, mas se apresenta
como novo tipo novo de direito [...]

% GUERRA, Glauco Martins. Agéncias reguladoras no Brasil: principio da legalidade e regulacao. In:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito Regulatério : temas polémicos. 2. ed. rev. e amp.
Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 303.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador . Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 32.
* Ibid., p. 35.
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revolugdo tecnologica iniciada nas ultimas décadas do século XX. Ademais, a
economia era demasiadamente dependente do Estado e crises como a do Petréleo
nos anos 70, tornavam a estrutura estatal ainda mais incapaz de realizar os direitos

fundamentais do cidadao.

Queriam os donos do dinheiro-poder, um Estado minimo, pois, com o0 uso
crescente de tecnologias, o capital privado tornou-se apto a investir em
setores basicos, como a telefonia, a energia elétrica, a aviagao civil, a saude
ea edu305a<;é0. Ou seja, foram alargadas as fronteiras dos ganhos via juros e
lucros.

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, a intervencdo na
economia que passou a ser indireta, consolidou-se, no Brasil, através da
Constituicao Federal de 1988.

Quando indireta a intervencdo do Estado no dominio econémico, aquele o
faz através da positivacdo de certos comportamentos, proibindo ou deixando de
proibir condutas dos particulares; o Estado emana normas, estabelecendo limites e
disciplinando sancdes. Ao contrario de uma acdo concreta, fisica do Estado no
dominio econdmico, aquele atua “por medidas legais e executivas de fiscalizacdo da
pratica econdmica privada nos mercados, de incentivo a essa atividade, [...]
suplementando-a e planejando [...]". *

Cumpre por fim ressaltar que regulacdo direta e indireta convivem
harmonicamente, de forma que uma néo exclua totalmente a outra. Sdo as
hipoteses de monopdlios naturais, em que setores econdmicos estratégicos do
Estado ndo sao objeto de exploracao pelos agentes privados, setores estes que nao

sofrem regulacéo, porquanto, sdo monopolios do Estado.
1.2 DELINEAMENTOS HISTORICOS DAS AGENCIAS REGULADORAS
Como vimos, o Estado passou por grandes transformacfes. Como liberal,

suas funcdes eram reduzidas, limitando-se a afirmacéo dos direitos individuais. Tais

direitos, em sua expressdo econdmica, traduziam-se na “liberdade de contrato, na

% CLARK, Giovani; NASCIMENTO, Samuel Pontes do; CORREA, Leonardo Alves. Estado
Regulador : uma (re)definicdo do modelo brasileiro de politicas publicas econdmicas. Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/giovani_clark-1.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2009.

% SOUZA, Washington Pelouso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico . 6. ed. S&o
Paulo: LTr, 2003. p. 318
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propriedade privada e na livre iniciativa”®’ Enquanto Estado Social, as

transformacdes ampliaram a geragcdo de empregos, modernizaram as estruturas
fabris e sustentaram novas garantias trabalhistas. Mas esta transformacéo néo foi
sustentavel por muito tempo e sob fortes criticas a respeito da sua ineficiéncia para
gerar progresso, o Estado reduziu suas dimensbes mediante processos de
privatizaco, terceirizagdo e concessdo de servigos publicos. Este € o momento da
passagem do Estado prestador, produtor e protecionista para o Estado regulador,
fiscalizador, fomentador, ao final do século XX.

Ocorre que o processo de reforma do Estado, notadamente, o de
privatizacdo de empresas estatais, prestadoras ou nao de servicos publicos, ndo
poderia ignorar o fato de que tais empresas possuem fundamental importancia para
a economia e a infraestrutura e que a transferéncia para a iniciativa privada exigiria
cuidados, principalmente, para a garantia dos interesses da coletividade, com o
controle da livre iniciativa. As empresas que antes eram do dominio estatal e que
agora fazem parte do dominio privado, ndo devem ficar a mercé, exclusivamente,
das decisdes de seus administradores reclamando, pois, por regulacdo, a fim de que
n&o se exponham &s contingéncias econdémicas.

O instituto das agéncias reguladoras tem inicio no século XIX com a
Revolucao Industrial na Inglaterra. Os Estados Unidos multiplicaram suas agéncias
reguladoras por volta dos anos 30 e a ordem econdmica foi introduzida como tema
das Constituicdes alema de Weimar em 1919 e mexicana de 1917. Porém, o marco
mais importante para o definitivo estabelecimento de prerrogativas do Estado para a
intervencdo no dominio econdmico ocorre em 1929 com a quebra da Bolsa de
Valores de Nova York, criando a politica intervencionista batizada de New Deal
implantada pelo Governo de Franklin Roosevelt. Conforme explica Lucas de Souza
Lehfeld, essa politica consistia na busca do equilibrio do mercado, na promocao do
pleno emprego e no aumento da capacidade aquisitiva dos trabalhadores. *°

¥ BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, ordem econdmica e agéncias reguladoras. REDAE —
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, ano 1, fev./mar./abr. 2005.
Disponivel em: <http://direitodoestado.com.br>. Acesso em: 15 abr. 2009

® MENDES, Conrado Hibner. Reforma do Estado e agéncias reguladoras: estabelecendo os
paradmetros de discussdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.) Direito Administrativo Econdmico
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 108.
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A Interstate Commerce Commission (ICC) é considerada a primeira agéncia
reguladora independente norte-americana, criada em 1887 para regulamentar os
servicos interestaduais de transporte ferroviario, seguindo-se a Federal Trade
Commission (FTC) e a Federal Radio Commission (FRC) criadas, respectivamente,
em 1914 e 1926. A ICC foi criada com a incumbéncia de regular as disputas entre
empresas de transporte ferroviario e fazendeiros, 0os quais se contrapunham aos
lucros obtidos pelas transportadoras, especialmente, em relacdo as tarifas
ferroviarias e o preco de armazenagem. O maior niumero de agéncias americanas
surgiu entre os anos de 1930 e 1945 a fim de intervirem na economia apés a forte
crise, com significativa autonomia. Esta significativa proliferacdo de agéncias
federais nas primeiras décadas do século XX se deveu ao fato de existirem grandes
dificuldades econdémicas e pelo acentuado niumero de desempregados apos a crise
de 1930. Sdo exemplos de agéncias deste periodo a Federal Power Commission de
1930, a Food and Drug Administration de 1932, a Federal Deposit Insurance
Corporation de 1933, a Federal Communication Commission de 1934, a Securities
and Exchange Commission de 1934, a National Labor Relations Bord de 1935, a
Federal Maritime Commission de 1936 e a Civil Aeronautics Bord de 1938.

Em 1933 surgem, nos Estados Unidos, as Independent Regulatory
Commissions que possuiam alta especificidade, discricionariedade técnica,
neutralidade, sendo submetidas ao controle judicial apenas em questdes de fato.
Estas agéncias atuam na regulacdo setorial de bens e servicos e na defesa da
concorréncia.

Em 1935, mediante ratificacdo de delegacao legislativa pela Suprema Corte,
o Congresso Americano passou a exercer controle sobre os atos emitidos pelas
agéncias. Esse controle consistia na verificacdo quanto ao respeito aos fins
consagrados em lei, bem como, para impedir for¢ca ao regulamento. O direito passou
a conferir as agéncias poder de decidir questbes de fato através do regulamento,
enquanto as questdes de direito deveriam ser analisadas pelas Cortes de Justica.

Em 1980 o Office of Budget and Management (OMC) passa a vincular as
agéncias aos atos presidenciais e o0 Congresso Americano fica responsavel pela
supervisdo orcamentaria das agéncias. Em 1996 € promulgado o Congressional
Review Act (CRA) a fim de possibilitar a revisdo e desaprovagdo das regras
emanadas pelas agéncias. E durante o governo do Presidente Clinton, a ordem

executiva n°® 12.886/93 (Regulatory Planing and Review) passou a determinar as
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agéncias reguladoras que antes de iniciarem um procedimento regulatorio, deveriam
emitir uma comunicacdo ao O0rgao do governo denominado Regulatory Working
Group, dizendo acerca da intencdo pretendida com aquele ato para, entéo,
receberem autorizacdo do 6rgdo governamental, bem como, indicacdo sobre a
desnecessidade da regulacéo ou de sua contradicdo com a politica de governo.

Grande parte da doutrina é fiel ao entendimento de que o instituto das
agéncias reguladoras no Brasil ndo € recente, em que pese a primeira agéncia
reguladora federal tenha sido a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL,
criada pela Lei 9.427 de 26 de dezembro de 1.996 para regular e fiscalizar a
producdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica; foi
seguida da Agéncia Nacional de Telecomunicacbes — ANATEL, criada pela Lei
9.472/97.

A professora Dinora Adelaide Musetti Grotti da PUC/SP aponta que a idéia
de regulacdo no direito brasileiro ndo € atual e que alguns 6rgdos, embora ndo se
denominassem de agéncias propriamente, ja praticavam atividade semelhante
como, por exemplo, o Comissariado de Alimentacdo Publica (1918), o Instituto de
Defesa Permanente do Café (1923), o Instituto do Alcool e do Aclcar (1933), o
Instituto Nacional do Mate (1938), o Instituto Nacional do Sal (1940) e finalmente o
Instituto Nacional do Pinho (1941). %

Lembra Glauco Martins Guerra que o Brasil passou por uma profunda
mudanca a partir da Lei 8.031/90, o chamado Programa Nacional de
Desestatizacdo, passando de um pais produtor de servigos considerados essenciais
ao interesse publico para realizador da fungéo de regulacdo da atividade econémica
e de prestacao de servicos através das privatizacdes.**

Enquanto nos EUA as agéncias se estruturaram em um ambiente de
elevada autonomia em relacdo ao Poder Executivo, sendo dotadas de incomparavel
qualificacdo técnica, as agéncias brasileiras demonstram que 0s objetivos iniciais
caminharam, notadamente, para a satisfacdo de interesses financeiros, tendo em
vista as exigéncias do mercado que reclamavam pela captacdo de investimentos,

inclusive, internacionais.

0 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As agéncias reguladoras. REDAE — Revista Eletrénica de Direito
Administrativo  Econbmico, Salvador, ano 6, maio/jun./jul. 2006. Disponivel em:
<http://direitodoestado.com.br>. Acesso em: 10 abr. 2009.
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N&o se pretende fazer uma exposi¢cdo historica acerca do percurso das
medidas intervencionistas do governo norte-americano e do seu pioneirismo em
matéria de regulacdo da economia. A intencdo € abordar algumas distincbes que
permitem a compreensdo do modelo regulatorio brasileiro.

Em primeiro lugar, o Brasil passou a implantar a partir de 1990 uma forte
politica de desestatizagBes para atender aos objetivos da chamada “Reforma do
Estado”. Relata Conrado Hiibner Mendes que nos Estados Unidos ndo ha e nunca
houve preocupacdo com a avocacao da titularidade de certa atividade econdémica a
fim de que, posteriormente, ela fosse delegada a particulares. ** Prossegue o autor
afirmando que naquele pais as atividades econbémicas sempre estiveram em maos
de particulares. Na verdade, houve uma gradativa necessidade de “regulacdo de
atividades que se mostraram de especial interesse da coletividade”.

As agéncias reguladoras no Brasil sdo autarquias de regime especial. E a
razdo para serem assim denominadas vem das suas caracteristicas, especialmente,
as de serem autbnomas, possuirem personalidade juridica prépria de regime
publico, possuirem gestdo administrativa e financeira descentralizadas, mas,
controladas pelo agente publico da Administracdo Direta que as criou, bem como,
pelo Tribunal de Contas da Unido. J& o modelo norte-americano mostra-se evoluido
em termos de mecanismos de controle, porquanto, sdo acompanhadas pelos trés
poderes, além de grupos econdmicos e socialis.

Alids, como bem acrescenta Gustavo Binenbojm:

tais mecanismos sdo fundamentais, de um lado, para dirimir o risco de
captura dos entes reguladores por agentes ou grupo econdémicos bem
organizados e, por outro lado, para aumentar o grau de responsabilidade
social e legitimidade democratica da funcéo regulat(’)ria.43

E verdade que o Estado brasileiro ja havia perdido sua capacidade de
prestar satisfatoriamente servicos publicos. Luis Roberto Barroso trata da reforma
econdmica brasileira, concluindo que esta se deu em trés momentos distintos que,
inclusive, reclamaram emendas a Constituicdo. A primeira medida foi a denominada

“extincdo de determinadas restricdes ao capital estrangeiro”, através das Emendas

“2 MENDES, 2006, p. 119.

“3 BINENBOJM, Gustavo. Agéncias reguladoras independentes e Democracia no Brasil. REDAE —
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Constitucionais niumeros 6 e 7 e teve como marco preponderante a supressao do
artigo 171 da Constituicdo Federal da conceituacdo de empresa brasileira de capital
nacional e da admisséo e outorga a elas de protecéo, beneficios e preferéncias.

O segundo momento da reforma foi chamado de “flexibilizacdo dos
monopdlios naturais” o que ocorreu por meio das Emendas Constitucionais n°. 5. e
8. O resultado foi a possibilidade dada aos Estados-membros para concessao as
empresas privadas da exploracédo de servigos publicos locais de distribuicdo de gas
canalizado, o0 mesmo sendo observado quanto as empresas de telecomunicacao e
radiodifusdo sonora e de imagens. Também na &rea do petroleo a Emenda n°. 9
extingue o monopdlio natural, permitindo as empresas privadas a pesquisa e lavra
de jazidas de petréleo, gas natural, hidrocarbonetos fluidos, refinacdo do petroleo
nacional ou estrangeiro, importacdo, exportacao e transporte de derivados.

Por fim, a denominada “privatizacdo” com o Programa Nacional de
Privatizacdo (Lei 8.031/90, substituida pela Lei 9.491/97), em que o Estado passou a
transferir a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor
publico.**

Vé-se, portanto, que o modelo de “agencificacdo” brasileiro foi conduzido
segundo uma necessidade de suprir as deficiéncias do Estado que néo tinha
recursos para todos os investimentos. Além disso, a velocidade como 0 processo se
sucedeu contribuiu de forma determinante para a existéncia, nos dias de hoje, de
diversas falhas estruturais, como por exemplo, a discussdo atual em torno do
excesso de poder normativo das agéncias reguladoras. E imperioso conferir ao
Estado tal responsabilidade, pois, embora este sempre tivesse 0 compromisso de
zelar pela boa prestacéo dos servicos publicos, jamais em sua historia tais servigcos
haviam sido transferidos com tamanha intensidade a iniciativa privada, considerando
que 0s servigos publicos, preteritamente, eram executados pelo proprio Estado ou
por empresas controladas por ele.

1.2.1 Algumas Contribuicbes do Modelo Inglés e Norte-Americano

“ BARROSO, 2005.
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Foi na Inglaterra que as agéncias reguladoras encontraram a sua primeira
manifestagdo, quando em 1834 entes dotados de autonomia foram criados pelo
Parlamento Inglés para concretizar medidas previstas em lei. No entanto, foi nos
Estados Unidos da América que elas se tornaram “verdadeiras instituicbes da
Administracdo Publica”. *°

No sistema da common law britanico, as agéncias iam sendo criadas a
medida que 0*® Poder Legislativo editava leis que necessitavam de aplicacdo ou
para dirimir controvérsias oriundas destes textos legais. Assim foram criados 0s
chamados *“quangos” (Quase Autonomous non Governamental Organizations),
responsaveis pela implementacdo de determinada lei que tratasse de interesse
publico, porquanto, naquele pais ndo havia a idéia de administracdo publica, mas
sim, apenas de Governo®’. Os antigos “quangos” assumem modernamente uma
nova nomenclatura e hoje sdo chamados de “agencies”, cujo nome foi adotado apos
o periodo da “deregulation”, muito expressivo a partir do Governo de Tatcher.
Lembra Alexandre Mazza que as agéncias, na Inglaterra, sempre foram dotadas de
“profunda descentralizacdo administrativa”. No modelo inglés, Lehfeld* ressalta que
a independéncia da agéncia era de tal forma saliente que se reconhecia a sua
existéncia independentemente de instru¢des daquele que a criou. Portanto, em que
pese desempenhe atividade no interesse de terceiros (principal), sua origem nao é
contratual e, com isso, os atos por ela praticados ndo sdo imputados a estes
terceiros®. As “agencies” podem, inclusive, manter segredo quanto aos interesses
de terceiros de forma a n&o caracterizar sua condicdo de representante de
interesses alheios.

Alexandre Santos de Aragédo lembra que o direito inglés ndo adota a figura
da personalidade juridica de direito publico, razdo pela qual, ndo ha discusséao,
naquele pais, acerca da personificacdo dos entes reguladores independentes. Os
Ministérios gerem as atividades de outras organizacfes e a administracdo central

> LEHFELD, 2008. p. 134.
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define as linhas de politicas publicas, prepara as leis e regulamentos, responde ao
Parlamento quando solicitada e exerce o controle da fungcdo administrativa exercida
por outros organismos. Na verdade, o Estado Britanico criou organizagfes distintas
e autbnomas, distintas do servico publico, com poderes e responsabilidades
outorgadas pelo Estado.®

Nos Estados Unidos houve dificuldade de definir a natureza juridica da
agéncia, cuja funcédo, ao contrario do que ocorria no direito inglés, era a de exercer o
poder do Estado, interferindo na esfera privada. As agéncias americanas assumiam
a caracteristica de subordinacdo ao poder que as criou e a legitimidade como 6rgéos
autbnomos somente foi adquirida através da Administrative Procedural Act (APA) em
1946, “conferindo uniformidade no processo de tomada de decisbes pelas

agéncias.”™",

Entre os anos de 1965 e 1985 as agéncias reguladoras norte-
americanas enfrentaram grave crise caracterizada pelo desvirtuamento de finalidade
provocada, especialmente, pela captura das agéncias pelos agentes econdmicos, 0s
quais possuiam poder econémico e influéncia. A pressao exercida pelos agentes
econdmicos, fortalecida pela autonomia da agéncia em relacdo ao poder politico,
acabava por interferir na tomada de decisdes e no contetido dos atos regulatérios.>?

As agéncias americanas possuem poderes tipicamente legislativos e
judiciarios, caracterizados, o primeiro, pela possibilidade de emitir atos normativos
abstratos e o segundo, de proferir decisdes envolvendo particulares, geralmente
punitivas. Essas competéncias sdo delegadas pelo Congresso no momento de
criacao da lei que define a nova agéncia reguladora.

No que tange a classificacdo das agéncias norte-americanas, estas podem
ser classificadas de acordo com o ambito de atuacdo em: agéncias de servicos
administrativos, agéncias de desenvolvimento, agéncias de bem-estar social (saude,
assisténcia e previdéncia social), agéncias de regulacdo econ6mica e agéncias de
regulacdo social, ou seja, ndo estdo ligadas ao fomento da competitividade ou a
regulacdo econdmica, mas sim, a protecdo da saude e seguranca. Sao exemplos a
Food and Drug Administration ou a Occupational Safety and Health Administration.

Quanto a natureza das atividades classificam-se em: executivas e reguladoras. Na

% ARAGAO, 2003, p. 222-223.
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definicdo de Marcal Justen Filho, agéncia executiva é aquela que se identifica como
“autarquia destituida de competéncias regulatérias, dedicada a desenvolver
atividades administrativas classicas, inclusive a prestacdo de servicos publicos”.>
Afirma o autor que no Brasil esta distincdo néo faz muito sentido, porquanto, ainda
gue pudesse se equivaler a uma autarquia especial, ja que a lei a criou com o fim de
se subordinar a um plano estratégico ou a um contrato de gestéo, tal intencdo da
norma nao gerou, no direito brasileiro, qualquer regime juridico peculiar capaz de
diferenciar esta autarquia das demais.>* Na verdade, as agéncias executivas norte-
americanas possuem elevado grau de participacdo na implementacdo de politicas
publicas, exercem fun¢des administrativas e, embora possuam quase as mesmas
caracteristicas das autarquias brasileiras, sdo dotadas de personalidade juridica
propria e conduzem de forma especializada determinados programas ou missdes
governamentais. Uma importante classificacdo das agéncias norte-americanas esta
situada na independéncia e na nao-independéncia.

Ser independente significa possuir um regime diferenciado a comecar pela
ndo vinculagdo aos chamados Executive Departments, 6rgdos equivalentes aos
Ministérios da estrutura governamental brasileira. Entretanto, a independéncia das
“agencies” norte-americanas é ressaltada quando o assunto € estabilidade dos seus
diretores, uma vez que aqueles que compdem o0s quadros diretivos das agéncias
nao sao exonerados de seus cargos por simples ato de vontade do Chefe do Poder
Executivo. Isto quer dizer que embora os diretores das “agencies” sejam indicados
pelo Presidente da Republica mediante aprovacdo pelo Senado Americano, a
demissdo somente pode ocorrer por decisdo do Congresso e apenas nas hipéteses
previstas na lei de criacdo da agéncia. Assim, as demissfes nao ocorrem por mera
vontade politica do Chefe do Poder Executivo em razao de vontades politicas.

Ja as agéncias executivas, considerando que sempre estdo vinculadas a
satisfacdo de interesses publicos materiais, sujeitas a determinacfes de autoridades
hierarquicamente superiores, sdo consideradas como nao-independentes.

As agéncias norte-americanas ainda podem ser classificadas quanto ao
nivel federativo. Naquele pais ha diversas agéncias locais conhecidas por Public

Utilities Commissions, geralmente, instituidas no ambito dos estados-membros. A
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existéncia destas agéncias gera conflito de competéncia com as agéncias federais e
esta descentralizacdo resulta no debate quanto aos limites de competéncia das
agéncias locais, cujas atividades sao tipicamente de utilidade publica.

Em termos de autonomia, além da questdo dos mandatos fixos de seus
diretores, o modelo americano é dotado de independéncia decisoria, ou seja,
competéncia para dirimir litigios entre o0s agentes econdmicos regulados,
administrativa, instrumental (normativa) e financeira. >°

Outro aspecto relevante a ser considerado em relacdo as “agencies” diz
respeito ao controle que estas sofrem no ambito Legislativo, Judicial e Executivo. As
agéncias norte-americanas ja se submetem ao controle do Congresso ao passo que
sao definidas em lei e nesta ja s@o delineados os seus limites de atuacéao, funcbes e
finalidades especificas. Durante o desempenho das atividades de competéncia das
agéncias, o Congresso igualmente exerce funcao fiscalizadora a fim de apurar
eventuais desvios de finalidade. Ele pode, inclusive, limitar a producdo normativa da
agéncia, legislar em sua substituicdo quando a norma editada pela agéncia néo
corresponda aos resultados esperados ou, em ultimo caso, extingui-la conforme se
verifique o mau desempenho funcional.

O controle judicial baseia-se fundamentalmente no principio da
razoabilidade® e deve levar em consideracédo a clareza da lei que criou a agéncia,
num primeiro momento valendo, por conseguinte, a declaracdo contida na norma.
Em caso de imprecisdo da norma, caberd ao Judiciario verificar se a decisao
proferida pela agéncia € compativel e razoavel com o conteudo da lei. Esta é a
razdo pela qual se exige transparéncia nos atos praticados pelas agéncias e
completa demonstracdo de terem sido adotados todos os procedimentos para a
ampla defesa dos agentes regulados e de particulares, notadamente, quanto a
imposicao dos atos de forma unilateral.

No que tange ao controle exercido pelo Executivo, destacamos o Office of
Management and Buget (OMB), sendo algumas de suas func¢des, a aprovacao do
plano orcamentario das agéncias autdbnomas, a manifestacdo acerca das
competéncias atribuidas as agéncias podendo, inclusive, altera-las. Também é sua

funcdo a aprovacdo da producdo normativa das agéncias através do projeto

°° LEHFELD, 2008. p. 154-155.
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previamente enviado e do relatério acerca do impacto econdémico das novas
medidas (Relatory Impact Analysis).

O Governo norte-americano também criou o Unfunded Mandate Reform Act
(UMRA) responsavel pela imposicdo de preceitos para a producédo, pelas agéncias,
de regras regulatdrias, notadamente, quanto aos efeitos econdmico-financeiros
desse novo regramento e a sua adequacao aos limites estabelecidos pelo governo.
Assim, pretendeu-se uma menor onerosidade possivel aos cofres publicos sem,
prejuizo, no entanto, das buscas por outras fontes de receitas e recursos
independentes do or¢camento publico.

Por fim, cumpre informar que as agéncias norte-americanas ndo possuem
capacidade postulatoria, necessitando de representacdo do Attourney General
(figura proxima ao Advogado Geral da Unido no Brasil), cuja funcdo € deliberar
acerca da viabilidade das medidas judiciais a serem tomadas. Esta é outra forma de
controle pelo Executivo, porquanto, a provocagdo do Judiciario dependerd, em todos

0s casos, da discricionariedade do Governo.®’
1.2.2 O Cenério da Regulacdo: Ambito de Atuacio das Agéncias Reguladoras

Com muita propriedade, resume Maria Sylvia Di Pietro®® que “dentre as
atividades administrativas a cargo do Estado (servico publico, fomento, policia e
intervencao), a atividade regulatéria abrange as trés ultimas, a saber: a policia, o
fomento e a intervengdo no dominio econémico”.

Ainda Marcal Justen Filho>® sustenta que a regulacdo estatal é necessaria
guando surgem as chamadas “deficiéncias de mercado” que segundo o autor podem
se resumir nas seguintes hipoteses: a) Deficiéncia da concorréncia: caracterizada
pelo desequilibrio da concorréncia e por consequéncia na criagcdo de monopdlios; b)
Satisfacdo das necessidades essenciais: quando o mercado ndo pode atuar, por se
tratarem de bens coletivos como a saude, educacdo; c) Externalidades: ou seja, a
transferéncia para terceiros dos custos inerentes a atividade econdémica, servindo, a
regulacéo, a evitar efeitos nocivos; d) Assimetria de informacéo: ou seja, a regulacao

evita que os regulados detenham diferentes graus de informacéo entre si, impedindo

" LEHFELD, 2008, p. 163.
*% DI PIETRO, 2004, p. 26.
%9 JUSTEN FILHO, 2006, p. 461-462.
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qgue alguns se beneficiem de melhores condicdes e; e) Desequilibrio de mercado: o
Estado deve adotar medidas que evitem crises em momentos de redugao do ritmo
de crescimento do mercado devido a alternancia de ciclos normais ao capitalismo.

As agéncias reguladoras ainda atuam em cenarios competitivos ou sobre
monopolios naturais, ou seja, setores que sao fundamentais para a vida econdmica
e social que apresentam as denominadas “externalidades”, pois, qualquer transacéo
afeta a coletividade, seja de maneira benéfica ou prejudicial. Os monopolios
naturais®® exigem grandes investimentos em longo prazo, sendo especificos de cada
atividade e insuscetiveis de recuperacdo. Os principais monopolios naturais sdo o
fornecimento de agua tratada e saneamento basico, de energia elétrica, gas
encanado etc.

Importam aqui as agéncias atuantes em cenario competitivo, justamente
onde se enquadra a Agéncia Nacional de Aviag&o Civil. Assim, as agéncias atuariam
a fim de realizar: a) o controle da equacdo econdmica; b) a universalizacdo do
servico; ¢) o fomento da competitividade; d) a mediacdo de conflitos; e) o
planejamento; f) licitacbes e g) a fiscalizagdo. Quanto ao controle da equacao
econbmica, este se opera através da verificacdo, pela agéncia reguladora, da
necessidade de se promover mudangas nos preg¢os ou tarifas praticados pelo
concessiondrio verificando, em cada caso, se h& algum motivo para majoracao, por
exemplo, devido a fatores supervenientes, imprevisiveis ou ndo provocados pelo
agente regulado beneficiado pelo aumento. Também sera a agéncia reguladora

responsavel pela verificacdo de fatores, ao contrario, que ndo oneraram a prestacao

® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. A regulacdo e o direito da concorréncia: agéncias reguladoras e
concorréncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico . S&o Paulo:
Malheiros: 2006. p. 161. “Com efeito, tradicionalmente, os setores de infra-estrutura eram definidos
como monopodlios naturais, isto é, uma atividade na qual os custos de producdo por uma Unica
empresa — em um determinado nivel absorvivel pelo mercado — sdo decrescentes a medida que sua
producdo aumenta, seguindo essa tendéncia até alcancar toda a producéo do mercado. Seus custos
em regime de monopodlio, assim, sdo inferiores aos em que incorreriam varias empresas,
individualmente, num mercado competitivo, pois, 0s altos custos exigem a produgcdo em grande
escala e 0 aumento absorve apenas a oferta de uma empresa nesse nivel de producdo. Assim,
seriam as proprias condi¢ces estruturais desses setores que impediriam a sua organizagdo em
regime de concorréncia. A existéncia de monopolios naturais exige a prote¢do dos consumidores
contra seus maleficios, sendo a regulacdo a solugdo apontada pela doutrina econémica para lidar
com essas estruturas de mercado. As formas mais comumente associadas a regulacdo de
monopdlios naturais sdo a nacionalizacdo das empresas atuantes no setor e/ou a criacao de 6rgdos
reguladores. Em termos substantivos, implica o estabelecimento de um mecanismo de precos
administrados e a proibicao da entrada de agentes no setor, a fim de permitir o aproveitamento dos
ganhos de eficiéncia, presumivelmente associados a exploracdo da atividade em regime de
monopolio”.
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do servigco, mas sim, reduziram 0S seus custos, 0 que provocaria uma diminui¢cao na
tarifa ou preco.

No que tange a universalizacdo do servico, a agéncia reguladora tem a
tarefa de facilitar o amplo acesso da populacdo aos servicos, estendendo-os a
comunidade que antes ndo se beneficiava deles por forga da escassez de recursos.
O livre acesso do usuario deve encontrar correspondéncia em um servico de
qualidade, que seja continuo, eficiente, confiavel e em que ndo haja discriminacéo.

J4 para o fomento da competitividade, havera por parte da agéncia
reguladora um incentivo, desde que licito, da livre concorréncia, realizando a
construcdo de meios para que aquela se torne proficua e possa atender aos
objetivos de eficiéncia, transparéncia, lealdade e de protecdo dos direitos do
consumidor. Importante ressaltar que esta atividade ndo ocorre nas areas nas quais
h& monopdlios naturais, porquanto, nestes ndo se verifica a competicao.

Quanto a mediacao de conflitos, esta pode acontecer entre duas empresas
concorrentes ou entre estas e seus consumidores ou usuarios, dependendo tratar-se
de prestadores de servicos publicos ou de quem exerce atividade econdémica®
respectivamente.

O planejamento, por seu turno, € essencial para que se obtenha a
universalizagcdo do servigo, tracando metas e prevendo agfes que garantam a
atualizacdo do servico publico ou da atividade econémica regulados.

Por fim a fiscalizacdo a fim de proporcionar a continuidade, a regularidade,
atualidade, a cortesia, esta Ultima voltada a proporcionar ao usuario ou consumidor a
obtengdo de informagfes relativas aos custos de determinado servico publico ou
atividade econdmica, e tantos outros principios inerentes ao bom andamento

daqueles.

®L JUSTEN FILHO, 2006, p. 458. “Sempre que uma necessidade humana for uma manifestacéo direta
e imediata dos direitos fundamentais (em especial, a dignidade humana), sua satisfagdo sera imposta
ao Estado como servico publico. Ndo é possivel deixar que a satisfacdo da necessidade seja
subordinada a livre iniciativa e as leis de mercado. Se ndo existisse 0 servi¢o publico, haveria o risco
de que as necessidades de muitas pessoas ndo fossem satisfeitas. Tal se passa, por exemplo, com o
fornecimento de agua tratada, energia elétrica, coleta e tratamento de lixo, etc. Por isso, as atividades
materiais necessarias ao suprimento dessa necessidade e a titularidade da competéncia para
desempenho sédo atribuidas ao Estado. O servico publico resulta da obrigatoriedade da satisfacéo de
certa necessidade, independentemente da capacidade econémica do interessado. Em contrapartida,
cogita-se de atividade econdmica propriamente dita quando a necessidade a ser satisfeita nao
envolver de modo imediato e direto os direitos fundamentais, tal como ocorre com as atividades
empresariais conhecidas (comercializacdo de comestiveis, prestacdo de servicos ndo essenciais).
Nesse caso, ha uma facultatividade na satisfacéo do interesse.
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1.2.3 Independéncia das Agéncias Reguladoras

Significativa parte da doutrina afirma estar ultrapassado o modelo de
agéncia reguladora desprovida de independéncia decisoria e hierarquica. A exemplo

menciona Alexandre Santos de Arag&o®:

Tendo as agéncias reguladoras sido criadas para propiciar uma regulacéo
mais eficiente de atividades de especial interesse e sensibilidade da
sociedade, néo faria sentido que elas fossem neutralizadas em relacdo ao
poder politico e deixadas livres a influéncia econdmica dos poderosos
interesses regulados.

Porém, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos onde existe lei
propria definidora da estrutura normativa das agéncias e de seus poderes e deveres
que fundamenta a criagdo de agéncias especificas no ambito federal, no Brasil isto
nao ocorre. Enquanto naquele pais a lei sustenta total independéncia da agéncia em
face do Poder Executivo prevendo ainda auséncia de controle hierarquico, a
legislacdo brasileira € omissa quanto a definicdo de “condi¢cdes genéricas de
existéncia de uma agéncia administrativa — seja ela “reguladora”, seja “executiva”.®®

Destarte, conforme preconiza Leila Cuéllar, quando se pretender qualificar
uma pessoa administrativa de “agéncia reguladora” estar-se-4 atribuindo-lhe

determinadas caracteristicas com as seguintes consequéncias:

[...] @) auséncia de vinculo hierarquico formal com a pessoa administrativa
central (compreendendo ai 0 mandato fixo e impossibilidade de exoneracao
ad nutum); b) conjunto de normas que lhe atribuam independéncia,
entendida como poderes e deveres proprios e tipicos (indelegaveis,
intransponiveis e inderrogaveis), excluindo o chamado “controle tutelar”; c)
possibilidade de decidir as questdes controversas postas a sua apreciacao
(ex officio ou mediante provocacao da parte interessada ou terceiro).**

Um exemplo é a ANAC que ainda esta vinculada ao Ministério da Defesa e
a ele deve responder por todos os seus atos. lgualmente encontra-se subordinada
as Forcas Armadas (Aeronautica). Por ocasido da “crise aérea”, as primeiras
providéncias do governo limitaram-se a substituicAo do Ministro da Defesa, como

2 ARAGAO, 2003. p. 365.

®8 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Estudos de Direito Econ6mico . Belo Horizonte:
F6rum, 2004. p. 135-136.

® CUELLAR; MOREIRA, 2004, p. 140.
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forma de concentrar no Executivo todas as decisdes. Os diretores da ANAC nao
foram submetidos ao devido processo legal para averiguacéo de responsabilidades,
alias, como prevé a legislacdo, ja que seus mandatos sao fixos. Pelo contrario,
sofreram a ingeréncia por parte do Ministério para que deixassem seus cargos, nao
olvidando que seus substitutos continuariam a ser indicados pelo Poder Executivo.

Hoje a Agéncia Nacional de Aviacéo Civil sofre de omissao provocada pela
inaptiddo de seus diretores para o exercicio do cargo, porém, principalmente, em
razdo da profunda dependéncia de decisGes superiores a serem tomadas por quem
igualmente ndo redne aptidao.

Ha quem sustente que a independéncia é prejudicial na medida em que a
agéncia reguladora necessitaria de um agente fiscalizador a fim de evitar que sua
atuacao seja “corrompida” pelas empresas reguladas. Igualmente para evitar que a
sua autonomia normativa favoreca as empresas em detrimento dos consumidores.
Para aqueles que defendem esta teoria, uma agéncia reguladora independente deve
possuir uma auditoria igualmente independente possibilitando, assim, a inexisténcia
de qualquer intromisséo de indole politica.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende que a independéncia
administrativa ou a autonomia administrativa, bem como, a financeira, funcional,
patrimonial, incluindo a gesté@o de recursos e ainda a autonomia decisoria e auséncia
de subordinacdo hierarquica® s&o elementos intrinsecos das autarquias. Assim,
afirma o autor que tais caracteristicas ndo acrescentam qualquer peculiaridade e “o
que pode ocorrer € um grau mais ou menos intenso destes caracteres”.®®

Alexandre Santos de Arag&o®’, apoiando-se na licdo de Massimo Severo
Giannini, empresta importante contribuicdo para uma possibilidade de entendimento

acerca do excesso de interferéncia externa sofrida pela ANAC. Para o autor ha que

% para Massimo Severo Giannini, citado por Alexandre Santos de Arag&o a hierarquia é uma “relacéo
de constante sujeicdo de um 6rgdo ou ente a outro. Ela é a espécie mais antiga de subordinacéo e,
por esta razdo, as vezes é, equivocadamente, com ela confundida. Na hierarquia, temos uma total
possibilidade de ingeréncia do érgéo superior sobre o inferior, seja através da revogacao ou anulagéo
dos seus atos, na delegacéo ou avocacdo de competéncias, recursos hierarquicos, etc. O fendmeno
se explica porque, na verdade, “0 6rgdo superior tem mesmo uma competéncia compreensiva da
competéncia do 6rgdo subordinado, fungivel com a do érgdo inferior’. Nestes casos, o 6rgdo
hierarquicamente superior ndo apenas possui poder de controle, como ainda de dar ordens e de
substituicdo, pelo qual pode sempre substituir a acdo do 6rgédo ou da entidade inferior”. Giannini apud
Aragéo, 2006, p. 356.

66 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 24. ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 55 de 20.09.2007. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 170.

" ARAGAO, 2003. p. 355-357.
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se distinguir, primeiramente, o tipo de subordinacdo a adequar-se a atividade das
agéncias reguladoras. Estas por sua vez, ndo prescindem de controle hierarquico,
mas sim, de um controle que seja apenas para verificacdo da legalidade de seus
atos, especialmente, quanto ao atendimento das metas e diretrizes
preestabelecidas.

O controle dos atos das agéncias reguladoras néo fere a sua proposta de
serem autdnomas, pois, segundo Alexandre Santos de Aragao, € inimaginavel que
um 6Orgao ou ente descentralizado permaneca alheio ao interesse publico. Portanto,
qualquer tipo de subordinacdo deve ser voltada apenas a manutencdo dos
programas e diretrizes publicas gerais e para tanto, a forma hierarquica de controle
ndo se presta a tal fim, pois, € excessivamente burocratica e geradora de
intervencdes politicas. Para concluir sua tese, o autor ainda formula quatro
propostas de otimizacdo dos mecanismos de controle e autonomizacdo das
agéncias reguladoras: contratos de gestao, coordenacgao entre as diversas agéncias
e os setores regulatérios, a fixacdo de politicas publicas setoriais e a autonomia
frente aos agentes regulados.

Com efeito, ndo ha critérios que efetivamente sejam coadunados com a
realidade vivida pela ANAC. O engessamento da sua atuacao reguladora € absoluto,
ainda mais quando se encontram pronunciamentos provenientes do Poder Executivo
que externam uma politica centralizadora e monopolizadora das decisbes que
afetam o mercado aeronautico no Brasil.

No entanto, a autonomia € necessaria, porquanto, as agéncias reguladoras
possuem diretrizes fixadas em lei que lhes outorgam poderes para solugdo de
conflitos, para fomentarem a concorréncia, fiscalizar, agir preventivamente ou
repressivamente ou até mesmo poderes normativos que juntos devem ser exercidos
com autoridade, livres de quaisquer ingeréncias, conflitos de competéncias ou
intervencdes despropositadas de cunho politico.

Outras agéncias reguladoras se distinguem exatamente pelo critério da
independéncia. Um exemplo € a ANATEL que, de inicio, esta disciplinada e sujeita
apenas a Lei Geral das Telecomunicagdes.

Benedito Porto Neto, a respeito da ANATEL, ressalta que a prépria Lei
Geral de Telecomunicacbes prevé e garante a independéncia da agéncia ao

disciplinar em seu artigo 9° que ela atuara como autoridade administrativa
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independente. Lembra o autor, que tanto o Legislativo e o Executivo®® possuem suas
competéncias em matéria de politicas publicas em telecomunicag¢fes; compete ao
Legislativo a definicdo das politicas publicas acompanhado pelo Executivo, nos
limites da Lei e no que tange a implementacao, tal responsabilidade é integralmente
da ANATEL o que permite concluir que “[...] em matéria de telecomunicacdes, todas
as competéncias administrativas que ndo tenham sido atribuidas, por lei, ao
Executivo, estdo reservadas & ANATEL, que as exercera com independéncia”. ®°

Pondera, no entanto, José Roberto Pimenta Oliveira que a ANEEL ja nao
possui 0 mesmo grau de independéncia, na medida em que é limitada pela
exigéncia de contrato de gestdo. '° Advertem ainda Leila Cuéllar e Egon Bockmann
Moreira acerca da “crise energética” vivida pelo Brasil a partir de 2001, cujas
medidas adotadas pelo Executivo atingiram sobremaneira a “concepcéo regulatoria
pertinente as agéncias independentes”. O Governo instituiu o denominado
“Programa de Gestdo da Crise Energética” fazendo-o por meio de sete Medidas
Provisorias, dezesseis Decretos e cento e vinte e trés Resolucdes resultando na
“Camara de Gestdo da Crise de Energia Elétrica — GCE”, presidida pelo Ministro de
Estado Chefe da Casa Civil. A competéncia fixada pelo artigo 2° da MP n°. 2.198-5
criou prerrogativas a GCE para planejamento econémico do setor e emissdo de
comandos, acumulando fun¢des tipicamente politicas e técnicas. Assim, a CGE
adquiriu poderes qualitativos e quantitativos superiores a ANEEL.

Os autores concluem afirmando que a ANEEL foi reduzida a “condicao de
um dos inimeros membros de um 6rgéo coletivo, ao lado de Ministros de Estado [...]
e dirigentes de autoridades reguladoras, além de instituicbes do sistema financeiro e
pessoas designadas pelo Presidente da Republica”. Esta interferéncia do Executivo
(submisséo hierarquica) comprometeu a competéncia da agéncia, ja que teve

significativa parcela da sua atividade regulatéria transferida & GCE. "

o8 Compete ao Executivo: aprovar o Plano Geral de Outorgas; aprovar o Plano Geral de Metas;
autorizar a participacdo de empresa brasileira em consorcios ou organizagdes intergovernamentais
destinados ao provimento de meios ou a prestacdo de servicos de telecomunicagdo; estabelecer
restricbes a participagdo de capital estrangeiro na prestacdo de servigcos de telecomunicacges;
outorgar servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagem; instalar a Agéncia por meio de
regulamento; nomear conselheiros e ouvidor.

% PORTO NETO, Benedicto. A regulacdo e o direito das telecomunicagdes. In: SUNDFELD. Carlos
Ari (Coord.). Direito Administrativo Econdmico . S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 287-288.

© OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A regulacdo e o direito da energia elétrica. In: SUNDFELD.
Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico . Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 342-343.

" CUELLAR; MOREIRA, 2004, p. 219-227.
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E certo que o grau de independéncia e flexibilidade concedido pela lei &
cada uma das agéncias varia consideravelmente. E certo também que a
independéncia jamais sera absoluta, porquanto, excessivo distanciamento do 6rgao
regulador e o 6rgdo encarregado da funcdo de formulacdo das politicas publicas,
pode acarretar negligéncia da autoridade reguladora o que reduz a sua
confiabilidade. No entanto, verifica-se, em alguns casos, que ha certo
constrangimento da independéncia reguladora como na hipétese da ANEEL acima
citada, pois, a funcdo reguladora deve interagir com os mercados, permitindo
decisbes dos agentes econbmicos que sejam baseadas em regras estaveis e

transparentes, evitando um comportamento oportunista do governo.

1.3 BREVES APONTAMENTOS ACERCA DOS LIMITES A ATUACAO DAS
AGENCIAS REGULADORAS NO BRASIL

Para falar em limites ao poder das agéncias reguladoras ha que se distinguir
preliminarmente o que sao atos ou politicas de governo ou governativos,
particularmente transitérios, passageiros e atos de Estado, estes perenes,
duradouros gque nao se limitam a periodicidade dos mandatos eletivos. Vé-se que o
Poder Publico maneja a atividade reguladora visando a permanéncia de um sistema
continuo, duradouro, que nao se limita, portanto, ao tempo do mandato dos
dirigentes politicos que sdo efémeros.

Quer-se, pois, que as agéncias reguladoras sejam autbnomas, assim como
se expressa Carlos Ari Sundfeld e ndo, segundo o autor, independentes do Poder
Executivo. Quer-se que em relacédo a ele possam atuar de “maneira imparcial e nao
flutuem sua orientacdo de acordo com as oscilacbes que, por forca até do sistema
democréatico, sdo préprias desse Poder”.’”” Muito se questionou recentemente,
devido aos eventos que se sucederem na aviagao comercial brasileira, a respeito da
independéncia ou autonomia da ANAC. No entanto, embora se saiba que tal agéncia
nao possui elevado, ou quase nenhum grau de autonomia, o excesso de influéncias
politico-partidarias se revelam nocivas ao bom andamento do setor regulado, alias,
como vem se observando nos Ultimos tempos. E por isso que qualquer agéncia

reguladora e a ANAC nao € excecao a regra, deve se pautar por politicas de Estado,

2 SUNDFELD. Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico . S&o Paulo: Malheiros, 2006.
p. 24.
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projetando acdes a longo prazo, que resultem em beneficios ao setor regulado e que
nao sejam estes garantidos enquanto for praticada determinada ideologia politica
que nado sobrevivera a um novo governante.”® Na verdade, o que se vé no caso da
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, sdo medidas paliativas, as quais, ndo resultaram
em satisfacdo, tanto para o prestador do servico, no caso as companhias aéreas,
guanto para o consumidor passageiro.

Consequentemente, 0s interesses particulares quebram a isonomia e a
equidade das atribuicbes da agéncia reguladora. Também a independéncia em
excesso, é verdade, se caracteriza como anténimo de controle social democratico e
facilita o atraso de mudancas estruturais — inconsisténcias entre a agéncia e 6rgaos
do governo no exercicio de politicas publicas. Como adverte mais uma vez Carlos
Ari Sundfeld, o desafio para autonomizacdo das agéncias reguladoras é o de se
“construir um sistema de controles e influéncias que assegurem uma atuacéo
democratica, atenta a interesses gerais e & ordem juridica, etc.””

Igualmente o excesso de interferéncias externas néo possibilita que o poder
regulador seja, de fato, um ato flexivel, democratico, negociado e sujeito a
mudancas para adaptacfes as alteragbes ocorridas no objeto regulado. O poder
regulador deve resultar de consenso e contar com a participagao dos interessados.
No caso da ANAC, néo apenas as empresas que dominam o mercado, mas todas as
que exploram a atividade, independentemente da proporcao e, principalmente, os
consumidores.

Importante também tecer algumas consideragfes a respeito do modelo de
administracao gerencial que adotam as agéncias reguladoras, principalmente no que
tange a aplicacdo de recursos publicos. Tal modelo pressupde uma instituicdo cujos
corpos, diretivo e funcional sejam comprometidos com a missao institucional.
Vanessa Vieira de Mello chama a atencédo para a preocupagdo com o dinheiro
publico empregado nas agéncias em decorréncia da inobservancia aos preceitos do

® MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulacdo estatal e as agéncias independentes. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econdmico . Sao Paulo: Malheiros: 2006.
p.87. “A nova regulacdo é, sem duvida, um instrumento de implementacdo de uma politica publica
num determinado setor. Ndo pode, porém, se transformar em instrumento do jogo politico em
particular. Um exemplo parece ser ilustrativo. Deve o érgao regulador deter suficiente independéncia
(apoiada pelos instrumentos legais adequados) para se opor ao interesse de um governante que,
numa jogada eleitoral, intente reduzir a metade as tarifas praticadas para um determinado servico
essencial. A independéncia, aqui, deve servir para que o 6rgao regulador seja instrumento de politica
governamental e ndo um instrumento de politica de um governo”.

" SUNDFELD, 20086, p. 24.



regime da legalidade estrita. > Assim, as agéncias devem se orientar para a
efetividade dos resultados da atuagdo organizacional e para valorizacdo dos
recursos publicos disponiveis, visando ao alcance de resultados especificos.

Outra limitacdo ao exercicio do poder regulador das agéncias encontra-se
no principio da conveniéncia, o que significa dizer que a sua atuagédo deve ocorrer
somente diante de irregularidades do mercado — quando ha quebra do equilibrio do
mercado que afeta a concorréncia, prejudica o servico publico e seus USuarios.
Particularmente no setor de transporte aéreo, cuja competicdo entre as empresas
prestadoras do servico € notadamente acirrada, é indispensavel que a agéncia
reguladora evite pressfes corporativas realizando intervences desnecessérias que
se caracterizem como anticompetitivas. A idéia de equilibrio de um determinado
sistema é norteada pela introducdo de interesses gerais externos ao do proprio
sistema que devem ser processados pela agéncia reguladora e devidamente
instruidos mediante a¢Bes que permitam a estabilidade do mercado.

Nenhuma outra acdo que ndo seja exclusivamente voltada ao estrito
cumprimento dos contratos de concesséao, ao fomento da competitividade do setor, a
universalizagdo dos servicos, a aplicacdo da legislagéo visando a fixagdo de tarifas e
ao conflito de interesses merece ser tolerada. Interesses estes de um lado privados
(competicao, respeito aos direitos dos usuérios, exploracao de atividade lucrativa) e
de outro, publicos — metas e objetivos do Estado (universalizacdo, reducdo de
desigualdades, modicidade de precos e tarifas, controle dos investimentos, etc.).

No que se refere a definicdo de politicas publicas, o Governo € que detém
tais poderes, mas as agéncias, a principio, ndo os tém. Devem possuir
expressamente a outorga para implementar essas politicas, pois a liberacdo faz

parte da atividade dos 6rgados reguladores.’®

® MELLO, Vanessa Vieira. Regime juridico da competéncia regulamentar . Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 92. “Num sistema constitucional eminentemente voltado para o efetivo controle da gestédo
dos recursos publicos, no qual, ha previsdo de Tribunais de Contas como érgéos auxiliares do Poder
Legislativo para o julgamento das contas publicas, € importante que se verifigue a amplitude de
poderes no uso de bens publicos”.

® BARROSO, 2006. “E gue se couber as agéncias a determinacdo integral das politicas publicas do
setor regulado, pouco restara ao Chefe do Executivo em termos de competéncia deciséria, valendo
lembrar que é ele quem detém a legitimidade democratica, recebida nas eleicbes, para exercer a
funcé@o administrativa”.
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Na aviacdo civil brasileira, compete ao CONAC’’ a definicdo de politicas
publicas o que, preliminarmente, demonstra que tal 6rgdo possui maior competéncia
reguladora do que a prépria agéncia. H4 até mesmo opinides consistentes na
doutrina acerca da credibilidade que permeia a agéncia reguladora quando esta
recebe poderes para definir politicas, a partir da delegacdo pelo Executivo.”® Além
do CONAC, que possui competéncias de planejamento nas areas de aviacdo
comercial, industria aeronautica e infraestrutura aeroportuaria, ainda atuam como
orgaos de planejamento o DECEA (Departamento de Controle do Espaco Aéreo) e o
CENIPA (Centro de Investigacdo e Prevencdo de Acidentes Aéreos). A ANAC resta
apenas a funcdo fomentadora, implementadora e fiscalizadora, cujo cenéario se
caracteriza pela inexisténcia de Orgaos de governo que exercam suporte a
formulacdo de politicas publicas e que estimulem o estudo e o desenvolvimento do
setor de aviagéao civil. Principalmente, de um érgao regulador Gnico, responsavel por
todos os setores da aviacao civil com autonomia e estrutura adequada.

Aspecto relevante também na definicdo de limites ao poder das agéncias
reguladoras encontra-se na sua intervencdo na capacidade empresarial privada. E
certo que as agéncias reguladoras contemplam um conjunto de acbes que se voltam
ao estimulo para investimentos necessarios ao desenvolvimento econémico. Para
tanto, devem adotar medidas que permitam uma concorréncia ampla, garantindo aos
usuarios irrestrito acesso ao servico de qualidade, com precos competitivos. Cabe,
portanto, as agéncias assegurar a prestacédo de servicos adequados que conjuguem
as vantagens da capacidade empresarial privada com a realizacdo dos fins de
interesse publico. Especialmente no caso do servico de transporte aéreo,
dependente de incentivos e investimentos por parte do Estado, caberd a este
determinar regras que, independentemente da sua interferéncia na autonomia

privada, consigam equilibrar as relacdes entre as empresas e o poder publico. No

" OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. Transporte aéreo : economia e politicas ptblicas. S&o
Paulo: Pezco, 2009. p. 88. “As CONAC'’s foram as Conferéncias Nacionais de Aviacdo Comercial,
eventos organizados com a finalidade de discutir e alterar os rumos da regulagao do transporte aéreo.
As trés primeiras CONAC's aconteceram na década de 1960, resultando no pleito por maior
regulacdo e concentracdo do setor. A IV CONAC aconteceu em 1986, sem efeitos relevantes. A V
CONAC foi realizada ao final de 1991 e forneceu bases e diretrizes para a formulagao da “Politica e
Flexibilizacdo da Aviacdo Comercial”, a partir de 1992. Atualmente, a sigla CONAC se refere ao
Conselho de Aviacdo Civil, o 6rgdo de assessoramento do Presidente da Republica para a
formulacdo da Politica Nacional de Aviacdo Civil. Foi instituido pelo Decreto n° 3.564, de 17 de
agosto de 2.000".

® Vide FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico . 4. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 264.
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entanto, ao agente regulador, na condi¢cdo de implementador de politicas publicas,
executor das tarefas administrativas e interlocutor direto das relagcdes entre o
particular e o Estado, ndo Ihe é licito estruturar o setor aéreo ditando normas que
tolham a autonomia privada. Cabe dizer, que a agéncia reguladora deve orientar a
melhor forma de prestacdo do servico, o instruido a fim de que melhor seja oferecido
ao consumidor e ndo como o mister da transportadora aérea deve ser prestado.

Por derradeiro, assunto de relevancia impar para o tema ora abordado,
encontra-se na limitagdo ao poder normativo das agéncias reguladoras.

Em primeiro lugar devemos estabelecer os limites da legitimidade do poder
normativo das agéncias. Como aponta Marcos Juruena Villela Souto, a regulacao
esta prevista no artigo 174 da Constituicdo Federal como instrumento de intervencéo
do Estado na economia, da mesma forma que a atividade normativa. Assim,
sustenta o autor que a atividade normativa das agéncias reguladoras € uma forma
de atividade administrativa de intervencdo no dominio econémico e que, portanto,
ndo caracteriza usurpacdo da funcao legislativa. "

Celso Antonio Bandeira de Mello chama a atencdo para o fato de que o
principio constitucional da legalidade impede que atos inferiores inovem na ordem
juridica, razdo pela qual as determinacdes normativas oriundas das agéncias
reguladoras devem limitar-se a “aspectos estritamente técnicos”.®® Prossegue o
autor ressaltando que sempre gque as disposicdes se voltarem aos concessionarios
ou permissionarios de servicos publicos, desde que as determinacdes estejam
compreendidas dentre as competéncias do poder concedente, nenhum problema
havera, porquanto tratar-se-do de normas abrangidas pela chamada “supremacia
especial”.?

Os regulamentos jamais poderao ferir o disposto em lei, distorcer o seu
sentido ou agravar situacao de terceiros. Reiteramos a posicao de Celso Antonio
Bandeira de Mello para o fato de que as expressodes “independéncia administrativa”,
“autonomia administrativa e patrimonial”, “independéncia patrimonial”’, “auséncia de

subordinacao hierarquica”, “gestao patrimonial e de recursos humanos”, “autonomia

para decisfes técnicas”, “mandato fixo de seus diretores”, estdo presentes em todas

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Extensdo do poder normativo das agéncias reguladoras. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de. (Coord.). O poder normativo das agéncias reguladoras . Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 126.

% MELLO, 2008. p. 168.
® Ibid., p. 168.
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as leis que disciplinam as agéncias brasileiras. Nada mais sdo do que elementos
intrinsecos a natureza de toda e qualquer autarquia. Portanto, nada acrescentam as
agéncias brasileiras a fim de que possam ser comparadas com o modelo norte-
americano.

Para Carlos Ari Sundfeld os novos padrbes da sociedade exigem normas
mais diretas para tratar das especificidades de cada setor e garantir a efetividade da
atuacao do Estado. Para o autor foi exatamente esse fato que “justificou a atribuicéo
de poder normativo para as agéncias, o qual ndo exclui o poder do legislador que
conhecemos, mas significa, sim, o aprofundamento da atuacdo normativa do
Estado”.®® Embora o autor reconheca a atuacdo normativa das agéncias
reguladoras, nega que estas possam emitir regulamentos autbnomos.

Ja Egon Bockmann Moreira discorda de tal posicdo e assegura que a
atividade regulamentar ndo é exclusiva do Presidente da Republica ou dos Ministros
de Estado. Confrontando-se com esmagadora parcela da doutrina que apenas
admite o poder regulamentar® como ato especifico e limitado e que néo deve inovar
no ordenamento juridico, o autor comunga de opinido diversa e nisto é
acompanhado por Sergio Ferraz e Eros Roberto Grau. %

O préprio Sergio Ferraz, citado por Egon Bockmann conceitua o
regulamento como “um ato administrativo, de carater normativo, com a finalidade de
especificar os mandamentos da lei ou de prover situagcdes ainda por ela néo
disciplinadas, emitido por 6rgdo ou agente no exercicio de funcéo nao legislativa.”®
Como se Vvé, Sergio Ferraz admite a atuacdo regulamentar de ente ndo imbuido de
funcdo legislativa, porquanto, vive-se modernamente uma complexa e acelerada
dinamica dos fendmenos politico-sociais.®® Leila Cuéllar entende o regulamento

como “uma norma elaborada por uma agéncia administrativa, destinada a regular

82 SUNDFELD, 2006, p. 27.

8 para San Tiago Dantas, citado por Egon Bockmann Moreira, regulamento € “Forma de estatuir
normas juridicas hierarquicamente inferiores e subordinadas a lei [...] que regem coercitivamente as
relacdes sociais.” Dantas apud Moreira, 2004, p. 120.

% CUELLAR; MOREIRA, 2004, p. 146-155.
% Ibid., p. 148.

% para Egon Bockmann, “[...] a evolugdo do fenémeno politico-econdmico mundial, unida a constante
instabilidade dos mercados, imp6e que o Estado-Administracéo, disponha de meios juridicos que o
tornem apto a regular imediatamente a conjuntura econémica”. CUELLAR; MOREIRA, 2004, p. 150.
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operacdes internas da agéncia ou a auxiliar na implementagéo das politicas publicas
que Ihe foram designadas pelos legisladores”.?’

Porém, embora Egon Bockmann Moreira admita o regulamento autbnomo,
reforcando a tese de que a criacdo de orgaos reguladores exige uma mudanca de
paradigmas, adverte que tal fato ndo lhes atribui poderes amplos e irrestritos,
desvirtuando a esséncia da Constituicdo. A fim de que o poder das agéncias
reguladoras de emitir regulamentos autbnomos nao se torne ilimitado o autor
explicita algumas exigéncias®®: a) O regulamento auténomo n&o pode contrariar a
lei; b) O regulamento autbnomo nao pode criar, de forma inédita e autbnoma, sem
qualguer lastro normativo, obrigagcfes, direitos e deveres as pessoas privadas,
exceto quando autorizados em lei; ¢) O regulamento ndo pode criar penas e
sancdes, nem tributos; d) O regulamento ndo pode restringir a atividade econémica
privada, subordinando seu exercicio a expedi¢cdo de autorizagéo por parte de 6rgéos
publicos, exceto nos casos previstos em lei; €) O regulamento ndo pode ter efeito
retroativo, exceto para beneficiar pessoas privadas, respeitando o principio da
igualdade e os limites da lei; f) O regulamento deve ser fundamentado (principio da
motivagao); g) Devem ser passiveis de controle pelo Poder Judiciario.

Voltando aos ensinamentos de Marcos Juruena Villela Souto, este esclarece
que em face do principio da legalidade, somente a lei pode criar obrigacdes e que a
regulacdo, como atividade administrativa, estabelece os métodos para cumprimento
de tais obriga¢8es, podendo fazé-lo por meio de normas (regulamentos).®

E importante ressaltar ainda que as agéncias reguladoras exercem funcdo
técnica e como ente regulador de um determinado setor da atividade econdmica,
especializado e com atribuicdes especificas contidas na lei que lhe confere tais
atribuicbes, somente podem emitir disciplina igualmente de carater técnico, até
mesmo porque, o legislador ndo possui qualificacdo para tanto. Na verdade, tudo se
concentra no principio da proporcionalidade para definir o ponto limite da
intervencdo do Estado na atividade privada, bem como, garantir 0 ingresso e a
permanéncia dagueles que ainda néo integram o mercado regulado.

No entanto, € notério que para um normal exercicio do poder normativo,

para a agéncia reguladora é indispensavel certo grau de autonomia, o que ANAC e

¥ Ibid., p. 115.
% Ibid., p. 154-155.
% SOUTO, 2006. p. 129.
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ANEEL ndo possuem conforme se demonstrou anteriormente. Com efeito, é
imperioso reconhecer que a Lei n° 11.182/05, por exemplo, ndo delegou funcao
normativa a ANAC, o que nos faz admitir que ndo ha o que se falar em fixacao de
limites mais ou menos estreitos ao poder normativo da referida agéncia, porquanto,
a lei ndo os delineou. Consequentemente suprimiu-lhe a esfera de competéncia e,

por 6bvio, o poder de regulacdo no ambito da aviacao civil brasileira.

1.4 AS MUDANCAS LEGISLATIVAS NO ESTADO BRASILEIRO E A SUA
ADAPTACAO AO NOVO MODELO DE REGULACAO ECONOMICA PELAS
AGENCIAS REGULADORAS.

A Constituicdo de Weimar de 1919 recepcionou pela primeira vez na historia
das constituicdes mundiais temas relacionados a ordem econémica e social. Ja no
Brasil, este assunto foi introduzido apenas na Constituicdo de 1934, cujo texto ja
disciplinava as concessionarias de servicos publicos e impunha regras para a
implementacdo de monopolios. Entretanto apenas a Constituicio de 1988
reconheceu a necessidade de um capitulo exclusivo para a ordem econbmica e
financeira com assento no artigo 170 e seguintes onde s&o desenvolvidos o0s
principios basicos a serem seguidos pelo Estado e pelos agentes econdmicos para
se atingir o que Maria D’Assuncdo Costa Menezello chama de “eficacia social
desejavel”.%

Antes das novas balizas constitucionais de 1988, notadamente, o comando
do artigo 174 da Constituicdo Federal, o qual, estabelece que o Estado brasileiro
devera atuar, na forma da lei, como agente normativo e regulador da atividade
econbmica, a estatizacdo provocava “disfuncbes entre normatizar e atuar
diretamente como concessionario na prestagcdo de servicos publicos e no
fornecimento de bens decorrentes da exploracdo da atividade econémica [...]". **

Este Estado Intervencionista somente passou ao Neoliberalismo,
desonerando-se e esvaziando sua ja saturada estrutura a partir do Programa
Nacional de Desestatizacdo (PND) criado pela Lei 8.031/90, posteriormente

modificada pela Lei 9.491/97, provocando uma reorganizacdo da posi¢cao estratégica

% MENEZELLO, Maria D’Assuncéo Costa. Agéncias reguladoras e o direito brasileiro . S&o Paulo:
Atlas, 2002. p. 28.

% bid., p. 40.
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do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada as atividades indevidamente
exploradas pelo setor publico, nos termos do inciso | do artigo 1°.

Em fevereiro de 1995 foi publicada a Lei Geral de Concessdes (Lei
8.987/95) que estabeleceu o regime de concessbes e permissfes de servicos
publicos no pais, disciplinando o artigo 175 da Constituicdo Federal.”> Maria
D’Assuncdo Costa Menezello ressalta que estas mudancas ndo significaram
“desregulacdo”, mas sim, apenas “a instituicAo de novas normas apropriadas para
determinados setores da economia, propiciando a participacdo da iniciativa privada e
da implementac&o da competicdo em atividades antes monopolizadas”.*®

O Congresso Nacional em 1995 aprovou trés importantes Emendas
Constitucionais, as quais inovaram na ordem econdémica e, por conseguinte no papel
regulador do Estado. Inicialmente a Emenda n°. 05 que permitiu aos estados-
membros a outorga de concessdo de servicos publicos de gas canalizado a
empresas privadas. Por sua vez, as emendas 08 e 09, respectivamente, liberaram
servicos de telecomunicacdes para exploracdo pela iniciativa privada e flexibilizaram
o monopolio de petrdleo, permitindo que a iniciativa privada participasse das

atividades da industria petrolifera.

Comeca a incorporar-se em nossa cultura a tese de que ao governo cabe
garantir a eficiéncia e a qualidade dos servicos eleitos como de interesse
publico, e a iniciativa privada cabe presta-los em estrita harmonia com a
legalidade e a demandas populares, pois, cada dia mais, o publico e o
privado se entremeiam. 9

Mesmo antes das agéncias contemporaneas surgiram outras entidades
similares, “entidades administrativas dotadas de caracteristicas proprias das

agéncias” o que permite concluir que a criagdo das agéncias a partir dos anos 90

%2 BRASIL. Lei n°. 8.987, de 13 fev. 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da
prestacao de servigos publicos, previsto no art. 175 da Constituicdo Federal e da outras providéncias.
Artigo 175: Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacao de servicos publicos.

Paragrafo Unico: A lei dispora sobre:

| — o0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condicbes de caducidade, fiscalizacao e
rescisdo da concessdo ou permissao;

Il — os direitos dos usuérios;

Il — politica tarifaria;

IV — a obrigac&o de manter servigco adequado.

% MENEZELLO, op. cit., p. 44.

% MENEZELLO, 2002, p. 52.



51

nao significou uma completa revolugdo ou algo desconhecido da legislacao
brasileira. %
O primeiro exemplo € o Tribunal de Contas cujas funcdes sao descritas por

Marcal Justen Filho como sendo as de:

[...] controle da atuacdo administrativa dos demais oOrgaos estatais,
recebendo autonomia necessaria para assegurar que suas atribuicbes se
desenvolvem com independéncia em face dos ocupantes de mandatos
eletivos e cargos e fungBes préprios dos Poderes do Estado brasileiro.

O Tribunal de Contas possui fungéo de fiscalizagdo, muito préxima a funcao
reservada ao Poder Judiciario, porguanto, procede ao julgamento da regularidade de
atos administrativos em que pese aquele 6rgéo estar integrado a estrutura do Poder
Legislativo, no entanto, sem qualquer vinculo de dependéncia deste, seja hierarquica
ou funcional. A sua autonomia lhe garante a néo interferéncia por parte de qualquer
um dos poderes constituidos, conquanto nenhuma autoridade integrante dos trés
Poderes podera intervir sobre as competéncias do Tribunal de Contas. Embora néo
haja agéncias reguladoras estruturadas em nivel constitucional, a concepcéo destas

€ a mesma atribuida ao Tribunal de Contas,

como uma estrutura organizacional dotada de autonomia, visando a
propiciar o desempenho de funcBes estatais com protecdo contra
influéncias politicas, econdmicas e sociais, sem vinculo de subordinagéo
hierarquica e com garantias contra o exercicio das competéncias inerentes
aos demais Poderes.*

A diferenca entre ambos encontra-se na vitaliciedade dos membros do
Tribunal o que néo ocorre no ambito das agéncias. Ainda pode-se dizer que o
Tribunal de Contas ndo possui atribuicdo para fiscalizar a atividade econémica
desenvolvida pela iniciativa privada.

Ja o Conselho de Contribuintes da Unido, incumbido do julgamento de
recursos em processos administrativos fiscais, igualmente ndo possui vinculagao
hierarquica, em que pese integre o Poder Executivo. N&o se trata de uma autarquia
e sua composicdo é formada por representes dos setores publico e privado. O que
faz o Conselho de Contribuintes ser comparado as agéncias reguladoras é a

% JUSTEN FILHO, 2002. p. 329.
% JUSTEN FILHO, 2002, p. 331.
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“especialidade das competéncias, a natureza das atividades e a peculiaridade na
composicao™®’

Ainda podemos citar o Banco Central do Brasil, definido como autarquia que
desempenha funcdes de natureza regulatéria, assim como, em varios paises do
mundo onde outros Bancos Centrais recebem configuracdo de agéncias reguladoras
independentes. O Banco Central do Brasil estd longe de ser uma instituicdo
independente, porquanto, sofre interferéncias externas em sua gestdo, mas pode
atuar autonomamente enquanto prevalecerem o0s principios da necessidade e da
conveniéncia.

Destinaremos um tépico exclusivo ao CADE, entretanto, cabe aqui apenas
aponta-lo como 6rgédo disciplinado como autarquia federal, vinculado ao Ministério
da Justica encarregado de fiscalizar abusos e irregularidades cometidas por
empresas privadas no tocante a livre concorréncia.

Outro modelo de agéncia é a CVM — Comissdo de Valores Mobiliarios,
autarquia vinculada ao Ministério da Justica que exerce intervencao regulatéria nos
mercados de valores.

Ha ainda a Agéncia de Desenvolvimento da Amazénia - ADA, criada pela
Medida Provisdria n°. 2.157-5 de 2001, vinculada ao Ministério da Integragcéo
Nacional que tem por objetivo a implementacdo de politicas e a viabilizacdo de
instrumentos que promovam o desenvolvimento da Amazoénia além da Agéncia de
Desenvolvimento do Nordeste — ADENE.

As grandes mudancas no cendrio da regulagdo no pais aconteceram a partir
da primeira metade da década de 90. Transformacdes politicas, juridicas e
econbmicas que resultaram no Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado
formulado no governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso em 1995. Um dos
projetos constantes deste Plano era o de criar instrumentos legais para a
transformacao das autarquias e fundagdes que exercessem atividades exclusivas do
Estado em agéncias autbnomas. O Plano ressaltava a necessidade de superar 0s
obstaculos legislativos, das normas e regulacfes existentes para, entdo, selecionar

autarquias que seriam “laboratérios de experimentacéo”.*®

" Ibid., p. 333.

% BRASIL. Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado. Secretaria de Comunicacéo de
Governo da Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI.HTM >. Acesso em: 24 jun. 2009.
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Floriano de Azevedo Marques Neto considera quatro setores em que as
transformacdes foram necessarias para que o Brasil pudesse viver a atual realidade
das agéncias reguladoras. A primeira mudanca ocorre “nos objetivos pelos quais se
justifica a atuacado regulatoria”. A segunda ocorre quando a regulacédo deixa de ser
impositiva para se tornar uma regulagdo “mediadora, flexivel”. A terceira mudanca
de paradigma ocorre no que o autor chama de “transformacfes metodoldgicas”
caracterizada pela “procedimentalizacéo, transparéncia e especialidade no exercicio
da regulacédo”. E por fim, a quarta mudanca ocorre nos instrumentos juridicos e
administrativos, fazendo surgir as agéncias reguladoras independentes.*

Era preciso, inicialmente, reconhecer que o foco da regulagéo deveria deixar
de ser aquele de interesse do Estado para passar a ser a efetiva protecdo dos
interesses dos usuarios do servico publico prestado pelo concessionario ou
permissiondrio. Quando houve a conscientizagdo de que a regulacdo estava voltada
ao consumidor como seu beneficiario direto, houve a distingdo entre o que era
agente regulador e regulado. O primeiro, necessariamente, um Orgao estatal que se
manteria neutro aos interesses do Estado e principalmente aos do ente regulado
evitando, desta maneira, a sua captura. O objeto da regulacdo passa a ser,
definitivamente, a constatacéo e afericdo da atividade desempenhada pela empresa
concessiondria ou permissiondria, no tocante ao respeito aos interesses do
consumidor de bens e servigos.

Como consequéncia deste novo pensamento, as agéncias pautar-se-iam
pela atuacdo implementadora das politicas publicas previstas para o setor regulado
nao deixando, todavia, sua caracteristica de pacificadora dos interesses em conflito,
notadamente, entre o usuario do servi¢o e 0 seu prestador submetido a regulacéo.

A confiabilidade nas agéncias somente seria atingida se estas atuassem
com absoluta transparéncia, razao pela qual, a publicidade de seus atos passou a
ser generalizada. Eis o motivo da criacdo, pelas agéncias, de consultas publicas,
comités e comissdes de usuarios, além da manutencéo do didlogo constante com os
agentes regulados.

As modernas agéncias também deveriam se especializar, adquirir

conhecimentos especificos e complexos. Ao se regular determinado setor da

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Balanco e perspectivas das agéncias reguladoras no
Brasil. RERE — Revista Eletronica Sobre a Reforma do Estado, Salvador, ano 1, mar/abr/maio de
2005. Disponivel em: <http:www.direitodoestado.com/revista/redae-4-novembro-2005-
floriano_azevedo.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2009.
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atividade econémica, cabe a respectiva agéncia o desenvolvimento de normas e a
viabilizagdo de instrumentos que contribuam para o bom servi¢o prestado pelo ente
regulado. A capacidade técnica de seus diretores, por conseguinte, € essencial para
a confiabilidade dos atos emitidos pela agéncia e a maior garantia quanto a estes
atos terem sido precedidos de estudos técnicos e juridicos adequados a realidade
do setor objeto da regulagao.

Floriano de Azevedo Marques Neto, novamente, considera que, de maneira
geral, todas as agéncias reguladoras brasileiras, notadamente, as que regulam a
prestacdo de servicos publicos, assumiram uma posi¢cdo de defesa do usuario,
através de definicdo de “metas de universalizagdo, parametros de qualidade,
exigéncias de atendimento correto ao consumidor e politica tarifaria”.**

As agéncias reguladoras brasileiras atuam essencialmente em uma
economia de mercado com preponderancia de empresas privadas o que torna a sua
atuacao palco de debates, notadamente, em relagédo ao seu papel na estrutura do
Estado Brasileiro. O modelo institucional de agéncia adotado pelo Brasil ndo permite
grandes conclusdes a respeito da independéncia e do seu grau de autonomia em
relacdo aos Ministérios, passando pela necessaria abordagem dos seus atributos
para o desenvolvimento da economia, fomento da competitividade e formulacao de
politicas publicas.

A luz do Direito Administrativo e até mesmo do Direito Econdémico, as
agéncias sao fundamentais para a realizacdo dos interesses dos consumidores,
especialmente, em relacdo a qualidade dos servigos, diversidade, quantidade e
modicidade tarifaria, sustentando a viabilidade econémica do servico publico
prestado pelo respectivo concessionario.

Em relacdo as politicas publicas, estas, segundo Leopoldo Ubiratan Carreiro
Pagotto, sdo de exclusividade do Poder Legislativo e do Chefe do Executivo néo
cabendo as agéncias qualquer intervencdo, em que pese, alguns considerarem uma
limitac&o inaceitavel.*** Como exemplo, o referido autor cita a lei 9.472/97 (Lei Geral
das Telecomunicacdes) como definidora de principios norteadores da acédo do

Executivo, cabendo a ANATEL respeitar todas as diretrizes. A mesma lei, ao criar 0

1% MARQUES NETO, 2005, p. 10.

191 PAGOTTO, Leopoldo Ubiratan Carreiro. Fundamento constitucional da atividade normativa das

autarquias no direito brasileiro. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito Regulatorio :
temas polémicos. 2. ed. rev. e amp. Belo Horizonte: F6rum, 2004. p. 258.
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Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE), vinculado ao Presidente da
Republica, o fez com o intuito de que este 6rgdo propusesse medidas para a
realizacdo dos fins do artigo 2°*° entregando & ANP (Agéncia Nacional do Petréleo)
e a ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica) a consecucao das metas aceitas
pelo Presidente.

Celso Antonio Bandeira de Mello'®®

classifica as agéncias reguladoras
brasileiras quanto ao ramo de atividade de cada uma delas em: a) De servi¢os
publicos propriamente ditos: Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia
Nacional de Telecomunicagbes (ANATEL), Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) e a
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC); b) De atividades de fomento e
fiscalizacdo de atividade privada: é o caso da Agéncia Nacional de Cinema
(ANCINE); c) De atividades exercitaveis para promover a regulacdo, a contratagéo e
a fiscalizacdo das atividades econdmicas integrantes da industria do petroleo:
Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP); d) De
atividades que o Estado também protagoniza, mas que, paralelamente, sé&o
facultadas aos particulares: exemplo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVS), atualmente denominada ANVISA e da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS):; e) De uso de bem publico: como a Agéncia Nacional de Aguas
(ANA).

Por outro lado, a maioria dos Estados-membros também possui agéncias
dentre as quais podemos citar: ACRE — Agéncia Reguladora de Servigos Publicos
do Estado do Acre (AGEAC); ALAGOAS — Agéncia Reguladora de Servigcos Publicos
do Estado de Alagoas (ARSAL); AMAZONAS - Agéncia Reguladora dos Servicos
Publicos Concedidos do Estado do Amazonas (ARSAM); BAHIA — Agéncia de

Regulacdo de Servigos Publicos de Energia, Transporte e Comunicacdo da Bahia

102 . garantir, a toda a populacéo, o acesso as telecomunicacdes, a tarifas e precos razoaveis, em

condi¢cdes adequadas;

Il - estimular a expanséo do uso de redes e servigos de telecomunicacfes pelos servicos de interesse
publico em beneficio da populacgéo brasileira;

Ill - adotar medidas que promovam a competicdo e a diversidade dos servi¢cos, incrementem sua
oferta e propiciem padrdes de qualidade compativeis com a exigéncia dos usuarios;

IV - fortalecer o papel regulador do Estado;

V - criar oportunidades de investimento e estimular o desenvolvimento tecnoldgico e industrial, em
ambiente competitivo;

VI - criar condicbes para que o desenvolvimento do setor seja harménico com as metas de
desenvolvimento social do Pais.

19 MELLO, 2008. p. 166-167.



56

(AGERBA); CEARA - Agéncia Reguladora de Servicos Publicos do Estado do
Ceard (ARCE); ESPIRITO SANTO — Agéncia de Servico Publico de Energia do
Estado do Espirito Santo (ASPE); GOIAS - Agéncia Goiana de Regulagéo, Controle
e Fiscalizacdo de Servicos Publicos (AGR); MATO GROSSO - Agéncia Estadual de
Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados do Estado do Mato Grosso (AGER);
MATO GROSSO DO SUL - Agéncia Estadual de Regulagéo de Servigcos Publicos do
Mato Grosso do Sul (AGEPAN); PARA — Agéncia Estadual de Regulacéo e Controle
dos Servicos Publicos do Para (ARCON); PARAIBA — Agéncia de Regulacéo do
Estado da Paraiba (ARPB); PERNAMBUCO — Agéncia de Regulacdo dos Servi¢os
Publicos Delegados do Estado de Pernambuco (ARPE); RIO DE JANEIRO - Agéncia
Reguladora de Servicos Publico Concedidos de Transportes Agquaviarios,
Ferroviarios e Metroviarios e de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro
(AGETRANSP) e Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Bésico do Estado
do Rio de Janeiro (AGENERSA); RIO GRANDE DO NORTE - Agéncia Reguladora
de Servicos Publicos do Rio Grande do Norte (ARSEP); RIO GRANDE DO SUL -
Agéncia Estadual de Regulacéo dos Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do
Sul (AGERGS); SANTA CATARINA - Agéncia Reguladora de Servicos Publicos de
Santa Catarina (AGESC); SAO PAULO - Agéncia Reguladora de Servicos Publico
Delegados de Transporte do Estado de Sao Paulo (ARTESP), Agéncia Reguladora
de Saneamento e Energia do Estado de S&o Paulo (ARSESP); TOCANTINS —
Agéncia Tocantinense de Regulacdo, Controle e Fiscalizacdo de Servigos Publicos
(ATR).

E ha aquelas agéncias de ambito municipal, como a Agéncia Reguladora de
Servicos de Saneamento Basico do Municipio de Natal (ARSBAN), a Agéncia
Municipal de Regulacdo dos Servicos Publicos Delegados de Cachoeiro de
Itapemirim (AGERSA), a Agéncia de Regulacéo dos Servigcos Publicos Delegados de
Campo Grande (ARCG), a Agéncia Reguladora de Aguas e Saneamento Distrital —
Adasa (Distrito Federal), a Agéncia Reguladora dos Servigos de Agua e Esgotos do
Municipio de Maua (ARSAE), a Agéncia Reguladora do Servico de Agua, Esgotos e
Residuos do Municipio de Guaratingueta e Agéncia Municipal de Agua e Esgoto —
Joinville (AMAE).***

104 ABAR. Associacdo Brasileira de Agéncias de Regulacdo . Disponivel em:
<http://www.abar.com.br>. Acesso em: 24 abr. 2009.
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Além das agéncias jA mencionadas, podemos ainda citar outras no ambito
federal a comecar pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL (Lei
9.427/96) vinculada ao Ministério de Minas e Energia, regula e fiscaliza a producao,
transmissao, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica; Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes — ANATEL (Lei 9.472/97) vinculada ao Ministério das
Comunicacgfes; Agéncia Nacional do Petroleo — ANP (Lei 9.478/97), vinculada ao
Ministério de Minas e Energia; Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA
(Lei 9.782/99), vinculada ao Ministério da Saude, promove a protecdo da saude da
populacdo brasileira por meio do controle sanitario da producdo e da
comercializacdo de produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitéria; Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS (Lei 9.961/00), vinculada ao Ministério da
Saude, tem a finalidade de promover a defesa do interesse publico na assisténcia
suplementar & saude, regulando as operadoras setoriais e suas relagdes com
prestadores e consumidores; Agéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei 9.984/00),
vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, é responsavel pela implementacdo da
Politica Nacional de Recursos Hidricos e de cooperacdo do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos; Agéncia Nacional de Transportes Terrestres —
ANTT (Lei 10.233/01), vinculada ao Ministério dos Transportes, promove a
regulacdo do transporte ferroviario de passageiros e carga e exploracdo da
infraestrutura ferroviaria, do transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros, rodoviario de cargas, multimodal e do transporte de cargas especiais e
perigosas em rodovias e ferrovias; Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios —
ANTAQ (Lei 10.233/01), vinculada ao Ministério dos Transportes, regula o0s
transportes de navegacao fluvial, travessia, apoio maritimo, portuario, cabotagem e
longo curso, além de regular os portos, terminais portuarios privados e o transporte
aguaviario de cargas especiais e perigosas; Agéncia Nacional de Cinema — ANCINE
(MP 2.228/01), vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior, regula e fiscaliza a indUstria cinematografica e videofonografica. A dltima
agéncia reguladora criada foi a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC (Lei
10.182/05), vinculada ao Ministério da Defesa.

No quadro atual das agéncias reguladoras brasileiras, convém tecer
algumas consideracdes a respeito do projeto de lei n°. 3.337/04, encaminhado ao
Congresso Nacional pelo Presidente da Republica Luis Inacio Lula da Silva. Até a

data da presente dissertacdo, o referido projeto ainda n&o havia sido analisado e
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votado pelo Poder Legislativo, estando em discussao na Camara dos Deputados,
onde aguarda o relatorio final da comissdo designada para sua apreciacdo. Suas
disposicbes modificam a forma de gestdo, organizacdo e controle social das
agéncias reguladoras, especificamente, ANATEL, ANEEL, ANP, ANTT. ANTAQ,
ANVISA, ANS, ANA e ANCINE, conforme artigo 2° do referido Projeto.

Como alertam Caio Mario Silva Pereira Neto e Paulo Correa®, o Projeto de

Lei foi motivado, principalmente,

na divisdo institucional das fungBes entre a administracdo direta e as
agéncias reguladoras, questionando a substancial transferéncia de poderes
para agéncias independentes, bem como, a falta de transparéncia e as
deficiéncias dos mecanismos de prestacao de contas.

As principais propostas do Projeto de Lei sdo, resumidamente, o
estabelecimento de uma separacdo entre a elaboracdo de politicas publicas e a
regulacdo econdmica propriamente dita. Isto se deveu ao fato, ao olhos do Poder
Executivo, de que a forma como as agéncias reguladoras brasileiras foram
instituidas, lhes concedeu excessivos poderes para outorgar servicos publicos e
realizar os contratos de concessado, sendo decisivas para a entrada de novos
agentes em mercados controlados.’® A Mensagem Presidencial do Projeto tece
argumentos contundentes no sentido de caber a Administracdo Direta (Ministérios) a
confeccdo de contratos, conquanto, estes se revelam definidores das proprias
politicas publicas.

Outra proposta é a de se ampliar o controle sobre a forma de prestacéo de
contas pelas agéncias reguladoras, por meio de relatérios anuais, contratos de
gestao que fixem metas passiveis de supervisao pela Administracdo Direta e criacao
de ouvidorias. Apenas em relagdo aos contratos de gestdo, estes deverao ser
celebrados com os respectivos Ministérios de forma a expandir a sua adog¢do a
todas as agéncias independentes de forma a cumprir o artigo 37, paragrafo 8° da
Constituicdo Federal. Tais contratos de gestdo teriam a funcdo de “promover
transparéncia e controle social [...] e melhorar a cooperagdo entre agéncias

reguladoras e a Administracdo Direta na implementacdo das politicas publicas

1% PEREIRA NETO, Caio Mario Silva; CORREA, Paulo. Delegacdo de funcdes para agéncias
reguladoras independentes: mudancas propostas pelo Projeto de Lei n° 3.337/04. In: BINEMBOJM,
Gustavo (Coord.). Agéncias reguladoras e democracia . Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006. p. 202.

1% pEREIRA NETO; CORREA, 2006, p. 203.
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[...]".1%" Estes objetivos seriam alcancados, de acordo com o artigo 10, através da
especificacao de: a) metas de desempenho administrativo e de fiscalizacdo a serem
atingidas, prazos de consecucdo e respectivos indicadores e mecanismos de
avaliacdo que permitam quantificar o alcance das metas; b) estimativa dos recursos
orgcamentarios e cronograma de desembolso dos recursos financeiros necessarios
ao alcance das metas pactuadas; c) obrigacbes e responsabilidades das partes em
relacdo as metas definidas; d) sistematica de acompanhamento e avaliacao,
contendo critérios, parametros e prazos; €) medidas a serem adotadas em caso de
descumprimento injustificado das metas e obrigacdes pactuadas; f) periodo de
vigéncia e g) condi¢Bes para revisdo e renovac&o.'®

Também se propde alteracdo nos mandatos dos dirigentes das agéncias,
estabelecendo-os em quatro anos, permitida uma unica reconducdo o que, na
verdade, ja ocorre em todas as agéncias, exceto na ANATEL, cujo mandato é de
cinco anos conforme artigo 24 da Lei 9.472/97. Ja em relagdo ao Presidente ou
Diretor Geral da agéncia, o Projeto de Lei prevé a nomeacéao para exercicio de um
mandato especifico o que retiraria do Presidente da Republica o poder de remocao.
Ainda o término do mandato do Diretor Geral ocorreria no primeiro semestre do
segundo ano do mandato presidencial (artigo 26).

O processo decisorio igualmente € objeto do Projeto de Lei visando a sua
maior transparéncia. A primeira proposta € para que as decisfes sejam tomadas em
colegiado pela maioria da Diretoria ou do Conselho, cabendo também a estes
analisar recursos das decisdes tomadas individualmente por qualquer dos diretores.
Na verdade, todas as agéncias ja deliberam desta maneira e o Projeto nada inova.
Uma outra proposta visa a unificagcdo dos processos de consultas e audiéncias
publicas a fim de que todas as agéncias procedam da mesma maneira. Isto porque a
ANATEL ja submete todas as suas normas a uma prévia consulta publica de modo
gue os consultados possam se manifestar por escrito (artigo 42 da Lei 9.472/97); no
entanto, as demais agéncias limitam-se as audiéncias publicas onde nédo ocorrem os
comentarios por escrito. De qualquer forma o Projeto de Lei pretende que as

agéncias adotem modelos que permitam as manifestacdes por escrito, deixando as

97 1bid., p. 208.

1% pisponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 29 abr. 2009.
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audiéncias publicas para a divulgacdo dos resultados da consulta ou para
publicacdo dos estudos técnicos realizados antes da nova norma entrar em vigor.

O Projeto de Lei ainda prevé a destinacao de financiamentos publicos para
a participacdo de técnicos de Organizacbes ndo Governamentais (ONGS) nos
processos de criacdo de normas pelas agéncias. Caio Mario Silva Pereira Neto e
Paulo Correa explicam que neste caso a participacdo da sociedade civil contribuirda
para “aumentar a diversidade de visdes na avaliacdo de uma norma proposta”.**

Por fim o Projeto de Lei 3.337/04 pretende aproximar agéncias reguladoras
e autoridades de defesa da concorréncia. Assim, as regras passariam a ser as
seguintes: a) Os 6rgdos de defesa da concorréncia e as Agéncias Reguladoras
devem atuar em estreita cooperacao, privilegiando a troca de experiéncias (artigo
15); b) No exercicio de suas atribuicbes, incumbe as Agéncias Reguladoras
monitorar e acompanhar as praticas de mercado dos agentes dos setores regulados,
de forma a auxiliar os 6rgdos de defesa da concorréncia na observancia do
cumprimento da legislacdo de defesa da concorréncia, nos termos da Lei n° 8.884,
de 11 de junho de 1994'*° (artigo 16) - os 6rgdos de defesa da concorréncia aplicam
a legislacao correspondente, analisam atos de concentragdo instauram e instruem
averiguacoes preliminares e processos administrativos para apuracao de infracdes
contra a ordem econdmica enquanto o CADE emite decisdes finais sobre atos de
concentracdo e condutas anticoncorrenciais (paragrafo primeiro); na analise e
instrucdo de atos de concentracdo e processos administrativos, os orgaos de defesa
da concorréncia poderdao solicitar as Agéncias Reguladoras pareceres técnicos
relacionados aos seus setores de atuagdo, os quais serdo utilizados como subsidio
a instrucdo e andlise dos atos de concentragcdo e processos administrativos
(paragrafo segundo); c) As Agéncias Reguladoras, quando, no exercicio das suas
atribuicbes, tomarem conhecimento de fato que possa configurar infracdo a ordem
econbmica, deverdao comunica-lo aos 6rgaos de defesa da concorréncia para que
esses adotem as providéncias cabiveis (artigo 17); d) Sem prejuizo das suas demais
competéncias legais, inclusive no que concerne ao cumprimento das suas decisdes,

o CADE notificara as Agéncias Reguladoras do teor da decisdo sobre condutas

19 pEREIRA NETO; CORREA, 2006, p. 217.

119 BRASIL. Lei 8.884 de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencdo e a repressao as infracdes contra a
ordem econbmica e da outras providéncias.
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cometidas por empresas ou pessoas fisicas no exercicio das atividades reguladas,
bem como das decisdes relativas aos atos de concentragdo por ele julgados, no
prazo maximo de quarenta e oito horas apds a publicacdo do respectivo acoérdao,
para que sejam adotadas as providéncias legais (artigo 18).

Uma ultima proposta oferece flexibilidade para coordenacdo entre agéncias
municipais, estaduais e federais de forma que estas possam delegar poderes

aguelas mediante convénios de cooperacao.

1.4.1 Funcéo Fiscalizadora das Agéncias Reguladoras

Inicialmente, é importante tracar, para melhor entendimento da funcéo
fiscalizadora, a classificacdo das agéncias e para tanto, sdo muito elucidativos os
ensinamentos de Alexandre Santos de Aragdo'''. Segundo o autor, as agéncias
podem ser classificadas de acordo com a esfera federativa em: federais, estaduais e
municipais. No que tange a especializacdo setorial podem ser unissetoriais, como a
maioria das agéncias federais e multissetoriais, como a maioria das agéncias
estaduais. Ainda podem ser classificadas de acordo com a autonomia organizacional
como as que editam o seu proprio Regimento Interno (ANATEL) e as que o tem
emitido pela Administragcdo Central (ANEEL e ANP). Também h& aquelas que
possuem “referéncia” mediata constitucional (ANATEL e ANP) e aquelas que
possuem referéncia exclusivamente legal. E de acordo com a atividade regulada, as
agéncias podem ser reguladoras de servicos publicos (ANATEL), reguladoras da
exploracdo de monopodlios publicos (ANP), reguladoras da exploracdo de bens
publicos (ANA) e reguladoras de atividades econ6micas privadas (ANVISA e ANS).

Independentemente de qual seja a classificagdo da agéncia, todas exercem
funcdo fiscalizadora. Especialmente nas agéncias reguladoras de servigos publicos,
a fiscalizagéo caracteriza-se como um dever inerente ao Poder Concedente. Ja no
caso das agéncias reguladoras da exploracao privada de monopdlios, o fundamento
da fiscalizacdo é contratual. Nas reguladoras de atividade econdémica privada, a
fiscalizacéo é inerente ao proprio poder de policia.

Marcal Justen Filho explica que a expressao “controle” indica o

comportamento de “acompanhar e fiscalizar a conduta alheia [...] e a possibilidade

1 ARAGAO, 2006, p. 290-291.
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de determinar o conteldo da conduta alheia, escolhendo os fins que o terceiro
realizard e 0 modo pelo que se desenvolvera”. **? No ambito do direito econdmico a
fiscalizacdo pelas agéncias € voltada a verificagcdo do desempenho das atividades
relevantes socioeconomicamente, conquanto, o Direito Econdmico impde um
controle externo as atividades privadas.**®

Ao passo em que o Estado determina a realizagcdo de certo fins, inclusive
indicando 0s meios possiveis, as decisdes dos entes privados submetidos a
regulacdo, dependem de aprovacdo estatal ou se sujeitam, frequentemente, a
fiscalizagdo. Enquanto de um lado o Estado reduziu sua atuacdo nos setores
econdmicos e de servigos publicos, permitindo maior liberdade de mercado, de outro
passou a impor aos particulares, forte restricho a autonomia para tomar suas
proprias decisdes. “A regulacédo estatal se orienta a imprimir a atividade privada a
realizacdo de objetivos compativeis e necessarios ao bem comum” e a fiscalizacdo
esta concentrada na conjugacdo das “vantagens provenientes da capacidade
empresarial privada com a realizacdo de fins de interesse publico” *** Assim, quanto
maiores forem as restricobes de liberdades aos particulares, maior sera a
necessidade de fiscalizacdo. Por isso, cabe aos agentes econdmicos e prestadores
de servicos publicos sujeitar-se ao acompanhamento pelo Estado quanto a
consecucdo dos fins fixados pelo Poder Concedente, o cumprimento das
formalidades, comprovando a correcédo de suas condutas.

Limitando-se ao tema da presente dissertacdo, temos que a fiscalizacao
desempenha importante papel na constatacdo das chamadas deficiéncias de
concorréncia. Sem adentrar na competéncia exclusiva da Agéncia Nacional de
Aviacao Civil, pois sera tema a ser tratado na sequéncia, tem-se que a deficiéncia de
concorréncia caracteriza-se pela auséncia de disputa de mercado, pelo desequilibrio
de mercado que impede a atividade econdmica de produzir os efeitos esperados.
Assim, a fiscalizagéo torna-se fundamental para a prevencao de monopolizagéo do
mercado por agentes econdmicos que, pelo predominio exercido, podem impor seus
precos e condicdes, aléem de se prevalecerem desta condicdo para dificultar a

disputa por novos agentes econdémicos.

112 JUSTEN FILHO, 2002, p. 29.
3 1bid., p. 29.
14 1bid., p. 30.
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Resta claro que esta funcao fiscalizadora da ANAC se manifesta no exato
momento em que a agéncia reporta as entidades do Governo Federal responsaveis
pela defesa e promocéo da concorréncia qualquer fato que tome conhecimento ou
possa configurar infracdo contra a ordem econbmica ou que comprometa a

concorréncia, conforme artigo 6°, paragrafo tnico, da Lei 11.182/2005".

115 Art. 6° Paragrafo tnico. Quando, no exercicio de suas atribuicdes, a ANAC tomar conhecimento de
fato que configure ou possa configurar infracdo contra a ordem econdmica, ou que comprometa a
defesa e a promocado da concorréncia, devera comunica-lo aos 6rgdos e entidades referidos no caput
deste artigo, para que adotem as providéncias cabiveis.
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2 A CONCESSAO DO SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE AER EO NO
BRASIL

2.1 CONCEITO DE SERVICO PUBLICO E DE SUA CONCESSAO

Servico publico refere-se a algo dinamico, “operacdo ensejadora de
desfrute”, em relacdo a sua propria prestacado, como ensina Celso Antonio Bandeira

de Mello.**® Assim, conceitua o autor:

Servico Pulblico, em sentido técnico juridico, é toda atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, prestada pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um
regime de direito publico, portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricbes especiais, instituido pelo Estado em favor dos
interesses que houver definido como préprios no sistema normativo. [...]
Consiste na prestacdo de uma utilidade ou comodidade material, como
oferecimento de agua, luz, gas, telefone, transporte coletivo, tratamento de
salde, ministério de ensino, etc. Esta oferta é feita aos administrados em
geral. Dai falar-se, com razdo, no principio da generalidade do servico
publico.**

Também Juarez Freitas'® apresenta importante conceituacdo onde é
perceptivel a sua preocupacgdo no intuito de que a concessdo se dé num ambiente
ausente de lesédo ao interesse publico, porem, onde haja moralidade administrativa,

economicidade e confianca.

A concesséo de servicos publicos pode ser definida como delegacdo da
prestacdo de servico publico — efetuada pela entidade estatal em cuja
competéncia se encontre o aludido servico - por meio de contrato
administrativo, precedido de licitacdo, a pessoa juridica ou a consércio de
empresas capazes de assumi-lo, por prazo determinado e por risco préprio,
com ou sem subvencédo parcial da remuneracdo pelo Poder Publico [...] em
harmonia com as exigéncias dos principios regentes da Administracao

Publica, inclusive o da economicidade.
Cumpre estabelecer, de imediato, que servi¢o publico € um tipo de atividade
econbmica que compete, preferencialmente, ao Estado em que pese o setor privado

possa presta-lo em regime de concessédo ou permissao (artigo 175 da C.F.). Eis a

razao para que o artigo 173 da Constituicdo Federal estabeleca que:

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servico publico e poder de policia: concesséo e delegacéo.

REDE- Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 7
jul./ago./set., 2006. Disponivel em: <http://direitodoestado.com.br>. Acesso em: 06 maio 2009.

7 bid., p. 04.

118 EREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais . 3. ed.

rev. e amp. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 317.
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Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de
atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos
imperativos da segurangca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

119

Lacia Valle Figueiredo™ esclarece que:

Conceituar servico publico (critério orgénico) apenas pelo prestador do
servigco serda indtil, na medida em que o servico ndo deixara de ser publico
se prestado for por pessoa estruturada nos moldes do Direito Privado. Isto
€, ndo deixara de ser publico se submetido estiver ao regime do Direito
Pudblico, ou menos particularmente a esse regime, caso seja prestado por
concessionario ou permissionario de servicos publicos nos termos da Lei
8.987/1995 (Lei das Concessdes de Servigos Publicos).

Assim, adota a autora*?® o seguinte conceito:

Servico publico é toda atividade material fornecida pelo Estado ou por quem
esteja a agir no exercicio da fungcao administrativa, se houver permissao
constitucional e legal para isso, com o fim de implementacdo de deveres
consagrados constitucionalmente relacionados a utilidade publica, que deve
ser concretizada, sob regime prevalecente de Direito Publico.

Alexandre Santos de Arag&do*?*, por sua vez enuncia que:

Servigos publicos sé@o as atividades de prestacéo de utilidades econémicas
a individuos determinados, colocados pela Constituicdo Federal ou pela Lei
a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele
desempenhadas diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou
remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade.

Na verdade, a intervencéo direta do Estado no dominio econémico pode se
dar de duas maneiras, quais sejam, ou através do desempenho de atividade
econbmica ou pela prestacdo de servicos publicos. A primeira competiria,
inicialmente, aos particulares e ao Estado apenas em carater excepcional (artigo 173
da C.F.) e a segunda, ao Estado. Marcal Justen Filho chama a atencao para o fato
de que a prestagdo de servigo publico diretamente pelo Estado ou até mesmo por

particular, deve condicionar-se segundo os principios e regras do Direito Publico. Ja

9 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo . 8. ed. Rev., amp. e atual. até a
Emenda Constitucional 52/2006. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 80.

129 pid., p. 81.

21 ARAGAO, Alexandre Santos. Direito dos servigos publicos . Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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a atividade econdmica, em que pese seja, muitas vezes, prestada pelo Estado, deve
regular-se pelo Direito Privado.'??

Sem embargo das diversas tentativas doutrinarias em tracar uma diferenca
conceitual entre servico publico e atividade econbmica, tem-se que ambas se
complementam. Na acertada licdo de Margal Justen Filho, servigo publico seria uma
concepcdo mais restrita de atividade econdmica'®, mesmo que esta importe em
producdo e distribuicdo de riqueza, isto porque, o servico publico apresenta uma
manifestacdo de cunho econémico. A atividade econdmica em sentido estrito tem
como nucleo a idéia da obtencéo de lucro, a “utilizacdo especulativa da propriedade
privada, visando precipuamente a realizacdo do interesse egoistico dos particulares
empreendedores”.*®* Esta exploracdo pela iniciativa privada compreende a livre
iniciativa e a livre concorréncia, sem interferéncia do Estado no que tangue a fixacao
de metas e resultados, de modo que o particular possa apropriar-se exclusivamente
do lucro, bem como, possa livremente aplicar seus recursos. A mesma atividade
econdbmica em sentido estrito, quando prestada pelo Estado, encontra justificativas
em imperativos como, por exemplo, o da seguranca nacional, a exemplo da
exploracdo de minérios nucleares e seus derivados, a teor do artigo 21, XXIll da
Constituicao Federal.

Ja a atividade econbmica lato sensu é entendida como aquela que o
“Estado toma como sua em razdo da pertinéncia que possui com necessidades ou
utilidades coletivas”. **® E certo, portanto, que ha atividades econdmicas exercidas
em regime de monopdlio e outras que ndo, mas que, no entanto, o sdo em virtude
do interesse publico envolvido, notadamente, por razdes fiscais, estratégicas ou
econdmicas. *?°

A mera atribuicdo de competéncia ao Estado néo é suficiente para que se
possa afirmar tratar-se de um servi¢co publico. Qualquer outra atividade econémica,
alheia ao regime de monopdlio, quando praticada pelo Estado, assim o € em regime
de concorréncia com a iniciativa privada atendidos os requisitos do artigo 173 da

Constituicao.

122 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servico publico . Sdo Paulo: Dialética,
2003. p. 18.

123 bid., p. 19.

2% bid., p. 32.

125 ARAGAO, 2007. p. 176.

128 bid., p. 176-177.
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A antiga distincdo baseada na natureza lucrativa da atividade ja ndo mais se
presta a este fim, conquanto, o servigo publico pode comportar lucro, entretanto, a
auséncia de potencial lucrativo ndo Ihe retira tal caracteristica. Por outro lado,
igualmente ha atividades econémicas néo lucrativas, como as desempenhadas por
algumas fundacdes, entidades sindicais de trabalhadores, instituicdes de educacéao
e assisténcia social e ONGs.

A maioria dos juristas ndo adota uma uniformidade conceitual. Dentre eles,
Diogenes Gasparini procura traduzir a “locucao” servico publico de trés formas
diferentes. A primeira, de sentido subjetivo ou formal, como sendo um complexo de
orgdos da Administragdo Publica voltados a satisfacdo das necessidades dos
administrados. A segunda forma, denominada objetiva ou material, seria a tarefa ou
atividade da Administracdo Publica exercida para a satisfacdo das necessidades de
interesse geral dos administrados. E a ultima, de sentido formal, € a atividade
desempenhada por alguém, ente publico ou privado, para a satisfacdo dos

interesses dos administrados.'?’ Entretanto, Hely Lopes Meirelles'®

tenta pacificar
as divergéncias asseverando que o servico publico possui um carater genérico'®,
entretanto, ndo h& como distinguir as atividades que constituem servi¢o publico, eis
que, “variam segundo as exigéncias de cada povo e de cada época”. Importa, por
conseguinte, concluirmos que ha servicos que, em razdo da sua natureza, sao
privativos do Poder Publico (policia, por exemplo) e outros que competem tanto ao
Estado quanto aos particulares, em regime de concorréncia. Estes sdo chamados
pelo autor de “servicos de utilidade publica”.**

Cumpre ainda salientar que o servico publico reveste-se de trés
caracteristicas, quais sejam a continuidade, igualdade e mutabilidade. A primeira diz
respeito a auséncia de interrupcdo, cujo conceito vincula-se a idéia de presenca
constante do proprio Estado. Ja a igualdade relaciona-se com o principio da
isonomia, com a vedacdo de tratamento discriminatorio que privilegia parcela

determinada da sociedade. E por fim, a mutabilidade, significa que o servi¢co publico

27 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo . 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 293.

128 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro . 33. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007. p. 330-331.

129 «servico publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e

controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncia do Estado”. Loc. cit.

%0 pid., p. 331.
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deve adaptar-se constantemente no tocante ao seu funcionamento e as
necessidades daqueles que se utilizam do servico, de modo que 0 servigo
acompanhe as modificacdes técnicas, juridicas e econdmicas supervenientes.*!

Relativamente ao transporte aéreo de passageiros, diante do que se
afirmou, este pode ser classificado como atividade econGmica (em sentido estrito)
sujeita a concessao. Isto se deve ao fato de que seu desempenho cabe aos
particulares, todavia, subordina-se a prévia concessao governamental nos termos do
artigo 170 da Constituicdo, devido as suas caracteristicas especiais que resultam
num controle estatal mais intenso.

A concesséo de servi¢o publico, por sua vez, é orientada por Romeu Felipe
Bacellar Filho como sendo “a delegacéo a um particular, pessoa natural ou juridica,
da gestdo ou execucao de um servi¢o publico, precedido ou nédo de obra publica, por
sua conta e risco e remuneracéo pelos usuarios”. 1%

JA Luiz Alberto Blanchet*?, de maneira irretocavel, ensina:

Do art. 6° da Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 19995, deflui inquestionavel
gue por meio do contrato de concessdo o Poder Concedente ndo outorga
apenas o direito de explorar a atividade que se constitui no objeto
contratual, mas também, atribuicbes de cujo exercicio ele, Poder
Concedente, julgou conveniente incumbir o particular. A adequacdo na
prestacdo do servigo, exige do concessiondrio a condugdo de
gerenciamento iddneo a assegurar a satisfacdo da coletividade usuaria no
que concerne a regularidade, continuidade, eficiéncia, segurancga,
atualidade, generalidade, cortesia e modicidade tarifaria, segundo os termos
do § 1° do mesmo dispositivo legal.

O autor ainda adverte que a outorga confere a concessionaria o dever de
conduzir “eficiente e racionalmente a atividade concedida, alertando o Poder
Concedente, sugerindo adequacdes na conducdo das diversas atividades”, sem se
acomodar, agindo de forma irresponsavel diante da necessidade de ajustes no

servico prestado.***

31 JUSTEN FILHO, Marcal. Algumas consideracdes acerca das licitacdes em matéria de concessao

de servicos publicos. REDAE—- Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 1 fevereiro/marco/abril, 2005. Disponivel em:
<http://direitodoestado.com.br>. Acesso em 20 mar. 2008. Acesso em: 11 maio 2009. p. 09.

%2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servicos publicos
estudos dirigidos. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 24.

%% BLANCHET, Luiz Alberto. Alterabilidade unilateral do contrato de concess&o. In: BACELLAR
FILHO, Romeu Felipe. BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servigos publicos : estudos dirigidos. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p. 55.

13 BLANCHET, 2007, p. 56.
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Celso Antonio Bandeira de Mello considera que no direito brasileiro a
concessdo de servigo publico vem sendo nominada, impropriamente, de contrato,
notadamente, no que diz respeito a equacédo econdémico-financeira e por se tratar de
uma relacao juridica complexa que € composta de diversos atos. Inicialmente um ato
regulamentar do Estado que fixa “unilateralmente condigcbes de funcionamento,
organizacdo e modo de prestacdo do servico [...]"; depois um ato-condicéo,
porquanto, o concessionario adere a “situacao juridica objetiva estabelecida pelo
Poder Publico”. Por fim, um ato de contrato, através do qual se garante a equacgao
econdbmico-financeira que resguarda “os legitimos objetivos de lucro do
concessionario”. 1%

No Brasil, particularmente, as concessfes foram motivadas, sobremaneira,
pela auséncia de recursos publicos para a adequada exploracdo dos servicos
publicos e investimento na modernizacdo daqueles. No entanto, embora a
Constituicdo Federal de 1988 tenha expressamente tratado dos institutos da
concessao e da permissao, nem ela, nem a lei infraconstitucional, naguele momento,
definiram o conceito de concessao. Isso ocorreu apenas em 1995 por meio da Lei
8.987 que em seu artigo 2°, inciso I, estabeleceu que a concessao de servi¢co

publico é:

a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de
empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado.™*®

E importante frisar que a concessdo impde ao concessionario o 6nus de
responder perante os usuarios pelos defeitos da prestacdo do servico e por danos
que vier a causar, inclusive em relagéo a terceiros. Diferente do que ocorre com o
contrato de prestacdo de servigo publico, onde o prestador € mero executor que nao
mantém qualquer relacdo com o usuario, a exemplo do servico da coleta de lixo. O
executor realiza sua tarefa mediante remuneracdo paga com recursos publicos,
mas, perante a coletividade, € como se fosse o préprio Poder Publico o prestador do

servigo.

%5 MELLO, 2007, p. 696.

1% BRASIL. Lei n°. 8.987, de 13 fev. 1995. Dispde sobre o regime de concesséo e permisséo da

prestacao de servicos publicos, previsto no art. 175 da Constituicdo Federal e da outras providéncias.
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O conceito mais abrangente de concessdo de servico publico é
apresentando por Marcal Justen Filho embora, o proprio autor, o considere um
“esboco”, porquanto, entende que ndo ha um modelo Unico de concesséo ja que o

instituto é heterogéneo e assume diversas configuracdes. Segundo sua doutrina:

[...] concessédo de servico publico € um contrato plurilateral, por meio do
qual a prestacdo de um servico € temporariamente delegada pelo Estado a
um sujeito privado que assume seu desempenho diretamente em face dos
usudrios, mas sob controle estatal e da sociedade civil, mediante
remuneracdo extraida do empreendimento, ainda que custeada
parcialmente por recursos publicos.*®’

A outorga mediante concesséo prescinde de lei autorizadora ndo sendo um
ato de mera liberalidade do Pode Executivo por expressa vinculagdo ao Principio da
Legalidade. Observa Celso Antonio Bandeira de Mello que a Lei 8.987/95 néo
explicita essa necessidade, entretanto, 0 mesmo nao ocorre com a Lei 9.074/95, a
qual deixa claro que a outorga da concessao é vedada “sem lei que as autorize e
fixe 0s respectivos termos”.**® A concessdo dar-se-a pela via da licitacdo admitindo-
se a exclusividade apenas quando a primeira hipétese seja “inviavel por imposicéo
técnica ou econdmica”. ¥

A modalidade de licitacdo estabelecida pela Lei 8.987/95 é a concorréncia e
acontecera em conformidade com o regime ditado pela Lei 8.666/93. A lei de
concessfes ainda estabelece os critérios para julgamento, conforme artigo 15. O
edital, além de contemplar o ato de conveniéncia da outorga de concessao, devera
indicar as condicbes para a prestacdo do servico adequado além das formas de
intervengéo do poder concedente na empresa concessionaria.

O periodo inicial das concessoées vivido pelo Brasil influenciou fortemente o
entendimento acerca dos limites da intervencdo estatal na atividade econbmica
entendida no seu sentido estrito. Isto porque a livre iniciativa e a livre concorréncia
ndo eram consideradas institutos ligados aos servi¢os publicos. A titularidade destes
era restrita ao Estado que os prestava em carater exclusivo, salvo as hipoteses de

concessao, porém, sempre sob o regime do Direito Publico que obrigava ao Estado

137 JUSTEN FILHO, 2003. p. 96.
% MELLO, 2007. p. 699.
%9 |bid. p. 699.
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“disciplinar as condi¢des técnico-econdmicas acerca da prestacdo a ser ofertada aos
usuarios”.**

Ocorre que ao transcorrer do tempo, a maioria dos servicos publicos passa
a ser oferecida pela iniciativa privada unicamente, afastando-se, o Estado, de tal
atribuicdo e, consequentemente, desocupando a posicdo de concorrente das
empresas concessionarias. Todavia, a contrapartida encontrada pelo Poder
Concedente foi exatamente a regulacdo do mercado, quica, para disciplinar certas
condicbes econbmicas, no entanto, ndo mais as condicdes técnicas, estas
reservadas aos particulares em razdo de deterem o conhecimento tecnoldgico que a
modernizacdo lhes proporcionou. A regulagéo apresenta-se como meio de garantir
os principios da igualdade, da continuidade e a modicidade tarifaria, de modo que as
necessidades individuais e coletivas continuem sendo observadas pela iniciativa
privada. Ademais, esta é a precipua finalidade reguladora, qual seja a de assegurar
a melhor qualidade da prestacdo de servico publico objeto de concessédo, no

entanto, sem que para tanto haja abuso na tarifa exigida.

O Estado tem o dever de verificar o atingimento por parte do empresario
privado dos mais elevados niveis de eficiéncia, assim, entendida a relacao
entre recursos aplicados e vantagens para usuarios.**!

Alguns dos objetivos da concessao de servi¢cos publicos podem ser citados,
tais como, a transferéncia, para o setor privado, dos riscos inerentes a atividade e de
toda a responsabilidade por investimentos e eventuais perdas; além disso, a busca
pela adequacédo do servico ao modelo privado, detentor de maior tecnologia e
eficiéncia e que, ao aplica-las racionalmente, podera ampliar seus lucros, otimizando
suas oportunidades de investimentos e organizando-se economicamente para a
obtencdo de melhores resultados, sempre voltados ao atendimento ao usuario.

Ja a extincdo da concessao pode ocorrer pelo advento do termo contratual,
por encampacdo, caducidade, rescisdo, anulacdo ou invalidacdo do contrato por
ilegalidade ou ilegitimidade com efeito ex tunc,*** faléncia e extingdo da empresa
concessionaria, falecimento ou incapacidade do titular em caso de empresa

individual, nos termos do artigo 35, incisos | a VI da Lei n°. 8.987/95.

49 JUSTEN FILHO, 2005. p. 14.
1 bid., p. 17.
12 EREITAS, 2004, p. 319.
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Por fim, porém, ndo menos relevante, é o posicionamento de Marcal Justen
Filho quanto ao carater da concessao como instrumento de politicas publicas.
Sustenta 0 autor que a concessao € um instrumento do Estado para intervencéo no
dominio econdémico e, por consequéncia, a licitacdo deve encontrar correspondéncia
e compatibilidade “com as politicas econdmicas e industriais, globais e amplas,
consagradas pelo Estado”. *** Por conseguinte, a concess&o possui estreita relacio
com os planos de governo e os efeitos daquela sdo preponderantes para as metas
perseguidas pela Administracdo. Complementa, o autor, que as escolhas feitas pelo
Poder Concedente produzirdo efeitos juridicos e econdmicos, afetando diretamente

0S usuarios.
2.2 O “SERVICO PUBLICO” DE TRANSPORTE AEREO

Os servicos de transporte aéreo sao classificados, inicialmente, em
regulares (de passageiros, de cargas, postal e misto) e ndo regulares (como o
servico de taxi aéreo). Ainda ha os servicos de transporte aéreo especializados
(aerofogrametria, prospeccéo, publicidade, sightseeing que possuem finalidade
turistica, de protecdo a lavoura ou de pulverizagdo, extincdo de incéndios, saude).
Os servicos ainda podem ser de natureza internacional ou domeéstica (v6os
internos).

Os servicos aéreos sdo também classificados de acordo com o Caodigo
Brasileiro de Aeronautica, inicialmente, como privados (artigo 177), compreendendo
aguelas atividades de “recreio ou desportivas” (inciso |), “de transporte reservado ao
proprietario ou operador da aeronave” (inciso 1) e “de servicos aéreos
especializados, realizados em beneficio exclusivo do proprietario ou operador da
aeronave” (inciso IllI). Neste caso, ndo ha que se falar sequer em permisséo
bastando que as aeronaves sigam aos requisitos técnicos ditados pelas autoridades
de navegacéao aérea e de seguranca de voo (artigo 178, § 1°). J& os servi¢cos aereos
publicos séo considerados pelo CBA (artigo 180) como aqueles que dependem de
prévia concessao quando se tratar de transporte regular ou de permissao quando

nao regular.

% JUSTEN FILHO, 2003, p. 197.
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A concessao sera dada, exclusivamente, a pessoa juridica brasileira que
possuir sede no Brasil, com pelo menos 4/5 do capital com direito de voto
pertencente a brasileiros, prevalecendo essa limitacdo nos eventuais aumentos de
capital. Ja a direcao devera ser exercida exclusivamente por brasileiro.

O servigo publico de transporte regular de passageiros depende de prévia
concessdo do Poder Publico e a exploracdo do transporte aéreo ndo regular ou de
servicos especializados ocorre mediante autorizacdo a teor do artigo 180 do Codigo
Brasileiro de Aeronautica. Apenas como nota esclarecedora, a permisséao € referida
pela Constituicdo Federal nos artigos 21, incisos Xl e Xll e 175 e também nos artigos
2°, inciso IV e 40 da Lei 8.987/95. Alexandre Santos de Aragdo’** explica algumas
das peculiaridades da permissado, dentre elas a de que o permissionario pode ser
uma pessoa fisica e que o prazo pode ser indeterminado. Ainda complementa com a
informacdo de que ndo ha necessidade, a principio, para a permissao, de prévia
licitagdo e que a lei 8.666/93 estabelece a escala de valores; ademais, os contratos

sao de adesdo, ha precariedade e revogabilidade unilateral.

A permissao é adequada aos servicos eu demandam investimentos de
baixo vulto, de curto periodo, que envolvam apenas bens nao reversiveis
ou, de forma geral, em que seja viavel a assuncéo pelo particular dos riscos
da precariedade, ou seja, dos riscos de a qualquer momento ver extinto o
seu titulo com a Administracdo sem direito a receber indenizacdo. [...] A
permissdo sera, assim, a modalidade de delegacdo de servico publico
apropriada quando os bens empregados na prestacdo do servigco publico
forem de valor diminuto, ou se, ainda que possuam um valor consideravel,
tenham uma vida Util curta ou possam ser empregados pelo particular em
outras atividades econémicas que ndo constituam servi¢cos pl]blicos.145

Nesse sentido, o transporte ndo regular de passageiros, na modalidade de
taxi aéreo, por exemplo, € caso tipico de permissao, porquanto, as aeronaves,
geralmente de pequeno porte, embora possuam valor consideravel, ndo geram
expectativa de vida longa em termos do que se considera satisfatorio para a segura
prestacdo do servico publico. Igualmente, em caso de extingdo da permissédo, é
possivel que os avides sejam destinados a outros fins da atividade privada.

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que permisséo de servi¢o publico:

1% ARAGAO, 2007, p. 719.
5 bid., p. 722.
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€ 0 ato unilateral e precario, intuitu personae, através do qual o Poder
Publico transfere a alguém o desempenho de um servigo de sua alcada,
proporcionando, a moda do que faz na concessdo, a possibilidade de
cobranca de tarifas dos usuarios. Dita outorga se faz por licitagdo (art. 175
da Constituicdo Federal) e pode se gratuita ou onerosa, isto é, exigindo-se
do permissionario pagamento(s) como contraprestacao.

A precariedade implica na possibilidade de alteracdo ou encerramento da
permissdo, pela Administracdo, quando se sobrepuserem interesses publicos,
independentemente de indenizagdo ao permissionario. Também Celso Antdnio
Bandeira de Mello lembra que o instituto da permissao foi desnaturado, muito em
razdo de que 0s permissionarios ndo se arriscavam mais em transitar pela
permissao quando lhes eram exigidos investimentos de grande monta. Isto porque, a
contrapartida exigida pela Administracdo, como a permanéncia, estabilidade e
garantias razoaveis, eram demais onerosas considerando a inexisténcia de
seguranca quanto a continuidade da permissdo, dada a sua caracteristica de
efemeridade. O autor, por conseguinte, sustenta que a permissdo nao admite a
precariedade, conquanto, trata-se de um contrato e que, ao se lhe determinar prazo,
seus efeitos aproximam-se da concessdo. **’ Maria Sylvia Zanella Di Pietro
complementa afirmando que a permissao é bem adequada para os casos de uso de
bem publico, porquanto, ao permissionario ndo implicariam maiores gastos, o0 que
nao ocorre na hipotese de permissao de servigo publico.

Assim, a permissao desinteressaria ha medida em que lhe faltam “garantias
de respeito ao equilibrio econémico-financeiro, somente assegurado pelo contrato
com prazo estabelecido”. *® Maria Sylvia Zanella Di Pietro também reforca a idéia
de Alexandre Aragdo dos Santos ao afirmar que o inciso IV do artigo 2° da Lei
8.666/93 ndo fez referéncia a concorréncia na forma da licitagdo ao definir
permissao, ao contrario de quando estabeleceu a nogcdo de concessao de servigco
publico. Prossegue afirmando que a permissédo “ndo depende de licitacdo, porque,
sendo o servigo prestado no interesse exclusivo ou predominante do beneficiario,
ndo ha viabilidade de competicdo”. *°

Retornando ao tema da concesséo de servico publico de transporte aéreo,

sem ainda tecermos consideracbes a respeito do processo de concessao

¢ MELLO, 2007, p. 739.

7 bid., p. 741-743.

1“8 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 302.
9 bid., p. 302-303.
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propriamente dito, temos que ja em 1934 a Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
inciso VIII atribuia competéncia exclusiva a Unido quanto a exploracdo ou a
concessao de navegacao aérea, inclusive as instalacdes de pouso. Tais disposicdes
foram acompanhadas pelas Constituicbes de 1937 (artigo 15, VI), de 1946 (artigo 5°,
XIl), de 1967 (artigo 8°, XV, c) e a Emenda Constitucional de 1969 (artigo 8°, XV, c).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 21, inciso Xll, igualmente
reservou a Unido a competéncia para exploracdo direta ou mediante autorizacao,
concessao ou permissdao da navegacdo aérea, aeroespacial e infraestrutura
aeroportuaria.

Por outro lado, a Lei 11.182/05 estabelece que a ANAC devera observar e
implementar orientacoes, diretrizes e politicas estabelecidas pelo Conselho Nacional
de Aviacao Civil — CONAC, especialmente no que se refere ao estabelecimento do
modelo de concessao de infraestrutura aeroportuaria, a ser submetido ao Presidente
da Republica. Criado pelo Decreto 3.564 de 17 de agosto de 2000, o CONAC, como
orgao de assessoramento do Presidente da Republica para a formulacdo das
politicas publicas do setor da aviacdo civil, também possui competéncia para
estabelecer as diretrizes para a aplicabilidade do instituto da concessédo ou
permissdo na exploragdo comercial de linhas aéreas, nos termos do artigo 1°, inciso
VI do referido Decreto.

O servico publico de transporte de passageiros no Brasil é cercado de
condicOes previstas em atos do Ministério da Defesa. A Portaria 676/GC-5 de 13 de
novembro de 2000, do Comando da Aeronautica, publicada no Diario da Unido
namero 219-E, secdo 1, paginas 10, 11 e 12 de 14 de novembro de 2000, com
vigéncia a partir de 01° de janeiro de 2001 estabelece, para o servico publico de
transporte de passageiros, que este sera realizado mediante contrato com o
transportador e que a prova da-se através do bilhete de passagem, pessoal e
intransferivel. O bilhete devera conter, pelos menos, informa¢des como o nome do
passageiro, nome e domicilio do transportador, lugar e data da emisséao, origem e
destino da viagem, classe de servico, base tarifaria e outros dados que identifiquem
o tipo de transporte, valor da tarifa, taxa de embarque e valor total a serem
cobrados. Também eventuais restricbes quanto ao uso do bilhete, franquia de
bagagem, sigla e nome do transportador que efetivamente realizard o v6o quando
este for compartilhado, ou seja, acordo, em que 0s passageiros que adquiriram

passagem aérea de uma determinada empresa, podem embarcar no véo de outra.
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Determinados acordos prevéem que uma companhia podem ceder assentos para
outra empresa acomodar seus passageiros. Por fim, o bilhete ainda devera
mencionar o nome e sigla do transportador sucessivo, ou seja, aquele que “executa
0 trecho seguinte ao realizado pelo transportador contratual, na hipétese de ter o
contrato de transporte de ser executado por mais de um transportador’.’®® Essa
portaria, na verdade, nada mais faz do que detalhar o contido no artigo 227 do
Caodigo Brasileiro de Aeronautica.

Preliminarmente a andlise do contrato de transporte, cumpre esclarecer
acerca da existéncia de duas relagdes juridicas distintas quando faz-se referéncia ao
servico publico de transporte aéreo de passageiros. Sob o angulo da relacdo entre
Estado (Poder Concedente) e concessionario, tem-se que pela natureza do contrato
de concessao, ha a transferéncia, ao particular, de um servico publico cabendo a
este a escolha das melhores solu¢des para integral satisfagdo das necessidades
coletivas. Inegavel a comunhdo de interesses na concessdo, particularmente, do
servico publico de transporte aéreo, enquanto que o particular realiza investimentos
para a manutencdo do servico de um lado e, de outro, o Poder Concedente
igualmente deve, naquilo que diz respeito a manutencdo da infraestrutura
necessaria, investir verbas publicas, o que, particularmente, contraria a regra de que
a Administragcdo ndo deve desembolsar recursos orcamentarios em favor do
concessionario. ***

Sob outro aspecto, a relacdo da concessionaria de transporte aéreo com a
Administracdo mediante contrato constitui a primeira uma necessidade de
submissdo, notadamente, as regras da regulacdo. Vital Moreira relaciona uma série
de motivos para a existéncia desta relacdo de dependéncia da concessionaria a
atividade regulatéria do Estado. A primeira delas em razdo da “garantia dos
mecanismos do mercado e da concorréncia” a fim de se evitar “concentracao
monopolista de empresas, das coligacdes entre empresas para limitar a
concorréncia, dos abusos de posicdo dominante, das praticas restritivas em geral”.
Outra razdo esta em se estabelecer mecanismos de acesso dos usuarios ao servigco

publico, evitando-se as chamadas “falhas de mercado”.

% pPACHECO, José da Silva. Comentarios ao Cédigo Brasileiro de Aeronautica. 4. ed. rev. e

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 341.
1 JUSTEN FILHO, 2003, p. 160.
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As ‘“externalidades negativas”, por outro lado, devem ser combatidas,
porquanto, a busca pelo lucro pode ocasionar desvirtuamentos resultantes em danos
ambientais, prejuizos para a saude publica e riscos para a seguranca coletiva.
Também a regulacao visa a protecao dos direitos do consumidor e a garantia das
“obrigacdes de servico publico”, ou seja, da idéia de que o servico publico como
encargo e responsabilidade exclusiva do Estado ndo € mais condizente diante da
imposicdo das obrigacbes as empresas privadas que operam em regime de
concorréncia. Vale dizer, a concessionaria assume as obrigacfes antes diretamente
desempenhadas pelo Estado, porquanto, este passa a assumir a atividade de
regulacéo, notadamente, na esfera econémica. *°?

A doutrina ndo é muito uniforme em relacdo a natureza juridica do contrato
de concessdo. O certo € que, em que pesem as controvérsias, ndo se pode
descaracterizar a concessdo como um contrato administrativo. Lembra Celso
Anténio Bandeira de Mello que “na concesséo, o Estado interpde o concessionério
entre ele e o administrado no que atina ao desempenho da atividade concedida”. Por
isso, é 0 concessionario quem tera o imediato encargo e, por consequéncia, o dever
de responder perante o usuario, porquanto, age em nome préprio e se prevalece de
remuneracéo da exploracdo do servico.>®

Destarte, a alusdo a contrato nao significa que haja irrestrita autonomia de
vontade, a qual, ndo se adapta aos principios norteadores do direito publico em
razdo das formalidades que a Administracdo Publica esta obrigada a cumprir,
exaurindo todas as exigéncias juridicas. Enquanto o Estado se desonera e ao
mesmo tempo busca um meio de garantir a boa prestacdo do servico, também o
concessionario congrega vantagens em forma de lucros financeiros. Por isso o
Estado esta autorizado a intervir nas condi¢cdes de prestacdo do servico, alterando-
as unilateralmente, em que pese ndo lhe seja licito agravar a situacdo do

concessionario deixando de resguardar o equilibrio econémico do contrato.***

2 MOREIRA, Vital. Servigco publico e concorréncia: a regulacdo do sector eléctrico. Boletim da

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. = Os Caminhos da Privatizacdo da Administracdo
Pdblica. IV Coléquio Luso-Espanhol de Direito Administrativo. Coimbra: Coimbra Ed.,
2001. p. 223-247.

3 MELLO, 2006.
** MELLO, 2007, p. 697.
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Nos contratos administrativos a mutabilidade esta presente nas clausulas
relativas a organizagéo e funcionamento do servigo, prazos, formas de remuneracao
do concessionario. Imutavel € o objeto da concesséo.

Da relacédo entre concessionario e Poder Concedente, ha mais obrigacfes
para o primeiro do que para o segundo, notadamente, em razao da incumbéncia que
cabe aquele de respeitar os direitos e deveres dos usuarios, cujos termos foram
assumidos no ato de assinatura do contrato. Entretanto, como bem observa Celso
Antonio Bandeira de Mello, o Poder Concedente “ndo se despoja — nem poderia
fazé-lo — dos poderes requeridos para impor a realizagdo mais conveniente do
interesse publico”. > Cumprird & Administracdo exercer os poderes que lhe s&o
conferidos pelo artigo 29 da Lei 8.987/95 e dai resulta a importancia, frente a tal
mister, das agéncias reguladoras.

Particularmente quanto as formas de extingdo da concesséao, jA comentadas

anteriormente, destacam-se a caducidade, a qual se da:

por ato do concedente, antes da conclusao do prazo inicialmente fixado, em
razdo de inadimpléncia do concessionario; isto €, por motivo de fato
comissivo ou omissivo, doloso ou culposo, imputavel ao concessionario e
caracterizavel como violagdo grave de suas obrigacdes.'*®

A declaracdo da caducidade também ocorrera por descumprimento total ou
parcial do contrato de concessao e exige prévio processo administrativo, respeitados
os principios da ampla defesa e contraditério. O Poder Concedente podera exigir do
concessionario o saneamento das falhas e transgressdes cometidas a fim de evitar a
extincdo da concessédo, assim como procedeu a Agéncia Nacional de Aviacao Civil,
a qual, acabou por decretar a caducidade do contrato de concesséo firmado entre o
antigo Departamento de Aviagido Civil — DAC e a BRA Transportes Aéreos S.A. E
bom que se diga que a Lei 8.987/95 em seu artigo 38, IV impbe a decretacédo da
caducidade na hipétese de perda, pela concessionaria, das “condicdes econémicas,
técnicas ou operacionais para manter a adequada prestacéo do servico concedido”,
respeitado o principio da proporcionalidade.

Ocorre que esta é apenas uma das relagdes juridicas estabelecidas pela

concessao do servico publico. Ha também relacdo de indiscutivel relevancia para o

5 MELLO, 2007, p. 712.
%8 |bid., p. 730.
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presente trabalho, que se estabelece entre a concessionaria de transporte aéreo e 0
usuario.

O Cadigo Civil em seu artigo 730 define contrato de transporte como sendo
aguele em que “alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lado
para outro, pessoas ou coisas’. Marco Fabio Morsello™’ define contrato de
transporte aéreo de passageiros da seguinte forma:

[...] aquele por meio do qual um sujeito (transportador) se obriga,
frequentemente, (embora ndo necessariamente), por meio de
contraprestacdo pecuniaria, a transferir pessoas e sua bagagens de um
lugar ao outro ou ao mesmo depois de escalas intermediarias, por via
aérea, com celeridade.

De forma semelhante aos demais contratos de transporte de passageiros, 0
acordo celebrado com companhia aérea também é tipicamente de adesdo. No

entendimento de Antonio Carlos Efing**®, o contrato de ades&o:

[...] decorre diretamente da massificacdo do consumo, resultante da
evolucéo das relacGes estabelecidas entre consumidores e fornecedores: o
contrato é elaborado previamente pela administragdo (Poder Publico) ou
pelo fornecedor, que estuda e analisa unilateralmente as clausulas que
melhor se ajustam aos seus interesses, para posteriormente impd-las ao
consumidor; cabe a este, entdo, refutar-se a contratacdo, ou aceita-la nos
moldes estabelecidos, mesmo que discorde de determinadas
especificacdes.

No caso particular deste contrato, sequer ha um documento formal onde
estejam presentes as intengdes do contratante. Via de regra, as clausulas estdo
compreendidas no bilhete de embarque emitido pela empresa caracterizando a
aceitacao tacita as condi¢cdes e nao existindo, ao passageiro, qualquer hipétese de
discussdo da forma como o contrato seré executado. Para Rui Stoco™® esta espécie
de contrato € plenamente valida, porquanto, “[...] as obriga¢Bes de transportar e de
remunerar por este servico estao insitas e ndo dependem de formalidade, ajuste ou

clausula previamente estipulada”.
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2006. p. 150-151.
8 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relagBes de consumo . Curitiba: Jurua,
2003. p. 209.

%9 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil . 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 284.



80

J& sustentava José de Aguiar Dias que esta igualmente implicita no contrato
de transporte aéreo de passageiros a clausula de seguranca ou incolumidade,
porquanto, esta € inerente ao contrato. Prossegue o autor afirmando que “quem
utiliza um meio de transporte regular celebra com o transportador uma convencao
cujo elemento essencial € a incolumidade, isto €, a obrigacdo, para o transportador,

»n 160

de leva-lo séo e salvo ao lugar de destino”.

E como bem observam Pablo Stolze Gabliano e Rodolfo Pamplona Filho:*®*

Mesmo que o instrumento contratual ndo explicite, € decorréncia do
principio da funcdo social do contrato e da regra ética de boa-fé objetiva
(arts. 421 e 422 do CC-02) que o transportador tem o dever de levar o
passageiro a salvo e em seguranca até o local de destino. A quebra desta
obrigacdo implicita de natureza contratual impde o reconhecimento da
responsabilidade objetiva do transportador, que devera indenizar a vitima
independentemente de ter atuado ou ndo com dolo ou culpa.

Pelo Cddigo Brasileiro de Aeronautica, considera-se contrato de transporte
aéreo aquele em que o empresario se obriga a transportar passageiro, bagagem,
carga, encomenda ou mala postal, por meio de aeronave, mediante pagamento
podendo, o empresario, como transportador, ser pessoa fisica ou juridica,
proprietario ou explorador da aeronave, nos termos do artigo 222. Vé-se do
dispositivo invocado as caracteristicas contratuais da bilateralidade, onerosidade e
consensualidade.

Apenas sera considerada transportadora aérea regular a empresa
concessionaria que se enquadrar como tal nos termos dos artigos 180 e 181 do
Caodigo Brasileiro de Aeronautica. As principais caracteristicas do servigo publico de
transporte aéreo sdo: o controle e a fiscalizacdo pela Unido, sujeicdo a tarifas e
regras estabelecidas por agente regulador e sujeicdo a horarios e frequéncias
predeterminadas’®?.

Ja o transporte aéreo néo regular é aquele em que as empresas possuem
maior liberdade de operacdo. Trata-se de um servico de transporte aéreo
caracterizado pela precariedade, transitoriedade, carater sazonal, sem uma estrutura

operacional tipica das empresas regulares. A pessoa juridica pode revestir-se de

%0 pIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil . 10. ed. v. I. Rio de Janeiro: Forense,
1995. p. 185.

161 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil : contratos.
v. IV. S@o Paulo: Saraiva, 2008. p. 439.

12 pACHECO, 20086, p. 291.
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qualquer modalidade de sociedade, ndo lhe sendo imposta a forma por acdes, cuja
exigéncia existe apenas para as companhias aéreas regulares.

A aquisicao do bilhete de embarque, ocorra ela pelo proprio usuario (meio
eletrbnico) ou por meio de intermediario (agéncia de viagens), caracteriza-se como
ato de formalizacdo do contrato, da manifestacdo da vontade do contratante em ser
transportado e do transportador de oferecer o servico em questdo. Cabe ressaltar,
no entanto, que o pagamento, no ato da contratacdo, ndo é elemento essencial,
pois, podera ocorrer até mesmo apds a prestacdo do servico, pratica esta muito
comum as companhias aéreas. Mas seu inicio se da apenas nas dependéncias do
aeroporto atraves das operacdes de embarque, precisamente, no despacho das
bagagens (check-in) e a transposicdo do passageiro ao local reservado do
aerodromo destinado ao acesso as aeronaves.

Lembra José da Silva Pacheco que “persiste a execug¢do do contrato de
transporte durante as operacdes a bordo da aeronave, no periodo de manobras,
decolagem e vbo até o pouso, manobras e desembarque”. Prossegue o autor
explicando que o contrato se encerra no momento em que 0 passageiro ingressa na
area do aeroporto aberta ao publico em geral*®.

Dentre as obrigacdes do transportador podemos destacar: a) a de emitir o
bilhete de embarque contendo as informagfes exigidas pela lei; b) transportar
incélume ao lugar de destino e segundo as condi¢cdes do contrato (artigo 222); c)
reembolsar o passageiro na hipétese de cancelamento da viagem (artigo 229); d)
embarcar o0 passageiro no prazo de até quatro horas, a contar do horario previsto
para o vOo cuja reserva se deu ou lhe restituir o valor correspondente (artigo 230); e)
assegurar as despesas relativas a interrupcéo ou atraso nas escalas intermediarias
(artigo 231, paragrafo unico); f) assegurar transporte ao passageiro no prazo de
quatro horas nas interrup¢des ou atrasos nas escalas intermediarias ou devolver-lhe
0 preco da passagem correspondente ao segmento ndo realizado (artigo 231); g)
responder por perdas e danos no caso de inexecucdo do contrato (artigo 1.092,
paragrafo unico do Cadigo Civil).

Por outro lado, s&o obrigagcbes do passageiro: a) pagar o preco da
passagem (artigo 222 do CBA); b) conservar o bilhete em seu poder e apresenta-lo

para reserva, confirmacdo desta e na hora do embarque; c) abster-se de ato que

183 pACHECO, 20086, p. 348.
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cause incbmodo ou prejuizo aos demais passageiros, danifique a aeronave ou
dificulte a execucdo normal do servico (artigo 232); d) cumprir as normas legais
constantes do bilhete ou integrantes das condicfes gerais de transporte, as quais,
devem ser afixado em lugar publico dos aeroportos.

Por fim, cumpre ressaltar que o passageiro possui o direito de rescindir o
contrato, desde que ainda nao tenha sido iniciada a viagem, cabendo-lhe a devida
restituicdo de eventuais valores pagos. Ademais, cumpre ao passageiro comunicar
ao transportador acerca da rescisdo com antecedéncia razoavel para a
renegociacdo. Em viagens onde haja previsdo de conexdes, é facultado ao
passageiro desistir de um ou mais trechos a serem percorridos, tendo direito a

restituicdo proporcional ao trajeto néo utilizado.

2.3 O PROCESSO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE
AEREO NO BRASIL E A NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE
CONCESSAO

José da Silva Pacheco'®, ao comentar o Cédigo Brasileiro de Aeronautica,
relaciona dois fatores que obrigatoriamente devem ser observados durante o
processo de concessdo. Primeiramente os fatores basicos que seriam, além
daqueles constantes do artigo 180 do Cadigo Brasileiro de Aeronautica, a existéncia
de “estrutura técnica de operacdo, nela incluida adequada frota de aeronaves e
estrutura técnica de manutencdo” e “adequado planejamento a curto € médio
prazos”. Ja os fatores seletivos citados pelo autor, embora ainda mencione o extinto
DAC, persistem como regra ainda hoje a ser observada pela autoridade concedente.
Estes correspondem ao fato da empresa ter realizado a contento, mediante a
correspondente certificacdo, o servigo concedido, inclusive no que tange a
regularidade, e também, “ter comprovada capacidade econbmica, financeira, técnica
e administrativa para os servicos a que se propde”. Sdo observadas, ainda, a
adequacao de pessoal, infraestrutura condizente com 0s servi¢os a serem prestados
e todas as condi¢cfes que sejam impostas pelas autoridades aeronauticas.

S&o ainda critérios a serem obedecidos a obrigatoriedade de manutencao

de servico adequado, “tarifas que permitam a justa remuneracdo do capital, o

14 PACHECO, 20086, p. 256-257.
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melhoramento e a expansdo dos servigos que assegurem o equilibrio econdmico e
financeiro do contrato”, “a fiscalizacdo permanente e a revisdo periddica das tarifas”,
“prazo que permita a justa amortizacdo do capital investido”, “a garantia de
renovacao do contrato aos concessionarios que hajam prestado o servico adequado
e cumprido as condicbes convencionadas” e “as condicdes para assegurar a
otimizacdo do servico, a auto-sustentac&o e a satisfacdo do usuério”. *

Na estrutura da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil o processo de concessao

incumbe a Superintendéncia de Servicos Aéreos submeter a diretoria:

a) projetos de atos normativos relativos a outorga, a exploragdo e a
fiscalizagdo de servicos aéreos publicos de transporte de passageiros,
carga e mala postal, regular e ndo-regular, doméstico e internacional, e de
servigos aéreos privados, bem como dos procedimentos para o registro de
horarios de transportes (Hotrans), neste caso observadas as condicionantes
do Sistema de Controle do Espaco Aéreo Brasileiro e da infraestrutura
aeronautica e aeroportuaria disponivel; b) minuta de edital de licitacao
pertinente a concessdo de servicos de transporte aéreo publico regular
doméstico de passageiros, carga e mala postal, bem como do
correspondente contrato de concessao; c) proposta de outorga de
concessdo, nos casos de exploragdo de servigos publicos de transporte
aéreo regular; d) proposta de autorizacdo, nos casos de exploragdo de
servigos publicos de transporte aéreo ndo-regular e de servicos aéreos
privados, neste caso exceto servi¢cos de aerolevantamento.®®

A emissdo de pareceres acerca do processo de concessédo, igualmente,
encontra-se sob a responsabilidade da Superintendéncia. Tais pareceres dizem
respeito a: a) prévia aprovacdo de atos societarios constitutivos de empresas de
prestacao de servigos aéreos publicos, ou de suas modificagcdes; b) anuéncia prévia
quanto a transferéncia de concessdo ou do controle societario ou de acdes de
empresa concessionaria ou autorizada de prestacédo de servicos aéreos publicos; c)
designacao para exploracdo de servicos de transporte aéreo publico internacional,
solicitada por empresa brasileira prestadora de servicos aéreos publicos; d)
autorizacdo para funcionamento, no Brasil, solicitada por empresa estrangeira de
transporte aéreo; e) autorizacdo para operar no Brasil, solicitada por empresa
estrangeira designada pelo governo de seu pais e autorizada a funcionar no Brasil,
e, quando for o caso, modificacdo que envolva equipamento, horario, frequéncia e

escalas no territério nacional, bem assim a suspensao proviséria ou definitiva dos

15 pACHECO, 20086, p. 256-257.

%6 SUPERINTENDENCIA DE SERVICOS AEREOS - SSA. Disponivel em:
<http://www.anac.gov.br/anac/ssa.asp>. Acesso em: 22 maio 2009.
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servigcos e o restabelecimento de escalas; f) prorrogacao de contrato de concesséo;
g) revogacao ou anulacdo de ato de outorga de autorizacdo de prestacdo de
servicos aeéreos publicos; h) intervencdo do poder concedente na concessao; i)
extincdo da concessdo, nos casos de advento do termo contratual, caducidade,
rescisdo, anulagdo ou faléncia;j) fusdo, incorporagdo, consorciagao, “pool”,
associacgao, constituicdo de grupo, conexao, acordo de servicos e demais formas de
colaboracdo entre empresas concessionarias e autorizadas de prestacdo de
Servicos aéreos;

Por fim, a Superintendéncia ainda possui uma vasta lista de funcdes, dentre
elas algumas que merecem destaque, tais como: a) fiscalizar a prestacdo de
servicos aéreos publicos e, quando for o caso, de servicos aéreos privados. b)
cumprir e fazer cumprir, na fiscalizacdo das concessdes, permissdes e autorizagoes,
0s encargos do poder concedente e das concessionarias, permissionarias e
autorizadas dos correspondentes servi¢cos publicos, promovendo a intervencdo ou a
declaracéo de extingdo ou revogacao dos respectivos contratos e atos, sempre que
configuradas as hipoteses previstas em lei, em normas regulamentares aplicaveis ou
nos respectivos atos ou contratos; ¢) promover os procedimentos administrativos
indispensaveis para a outorga de concessdo, permissdo e autorizagcdo da
exploracdo de servigcos aéreos publicos e de servicos aéreos especializados; d)
emitir parecer sobre proposta, do Comando da Aeronautica, de edicdo de normas ou
procedimentos que tenham repercussao econémica ou operacional na prestacéo de
servicos aéreos; e) comunicar a Diretoria, sempre que tomar conhecimento, a
existéncia de fato que configure ou possa configurar infragdo contra a ordem
econbmica, ou que comprometa a defesa ou a promocdo da concorréncia; f)
assegurar o principio da confiabilidade do servico publico, garantindo a
movimentacdo de pessoas e bens, em cumprimento a padrdes de eficiéncia,
seguranca, regularidade, continuidade, atualidade, generalidade e cortesia na
prestacdo dos servigos publicos; g) assegurar as empresas brasileiras de transporte
aéreo regular a exploracdo de quaisquer linhas aéreas domeésticas, observadas,
exclusivamente, as condicionantes do sistema de controle do espaco aéreo, a
capacidade operacional de cada aeroporto e as normas regulamentares de
prestacdo de servico adequado; h) assegurar a liberdade tarifaria na exploracao de

Servicos aéreos.
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Atualmente, as instru¢cdes dos pedidos de concessao para exploracdo dos
servicos publicos de transporte aéreo no Brasil ainda seguem as diretrizes da
Portaria 536/GC5 de 18 de agosto de 1999 do antigo Departamento de Aviacao Civil
— DAC. O pedido de autorizacdo para funcionamento juridico apresentado pela
pretendente devera ser instruido, a teor do artigo 2°, com os atos constitutivos da
empresa de acordo com a legislacdo vigente, notadamente o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica e o Caddigo Civil Brasileiro, aléem do demonstrativo do capital social
minimo compativel com o tipo de operacdo planejada pela empresa totalmente
subscrito. A empresa deverd, ainda, anexar o plano basico dos servi¢os, informando
tratar-se de segmento de transporte regular ou ndo regular. No caso especifico do
transporte regular, a empresa deve especificar a rede de linhas em que se dara a
atividade da empresa. Ainda serdao informados os tipos de aeronaves e a sua forma
de aquisicdo. Por fim, cumpre ao empresario apresentar planejamento estratégico
contemplando as fases do projeto (implantagdo, consolidacdo e expanséo),
descrevendo a frota e os mercados, bem como, a viabilidade econémica para a fase
de implantacdo, com todos os elementos que fundamentem a adequabilidade do
capital social inicial proposto ao empreendimento.

A partir do momento em que a empresa for considerada habilitada para seu
funcionamento juridico, aquela poderé: a) Solicitar & Comissédo de Coordenacgéo do
Transporte Aéreo Civil — COTAC, o qual encontra suas disposi¢cdes no Decreto n°.
94.711 de 31 de julho de 1987 do entdo Ministério da Aeronautica, hoje Ministério da
Defesa, autorizacdo para importar aeronaves; b) registra-las no Registro Aeronautico
Brasileiro — RAB'®’, o qual, hoje, encontra-se sob a responsabilidade da ANAC; c)
solicitar a emissao do Certificado de Homologacdo de Empresa de Transporte Aéreo
— CHETA, na forma do Regulamento Brasileiro de Homologacdo Aeronautica —
RBHA correspondente.

Uma vez verificada a concessao, a empresa esta habilitada a participar da
Comisséo de Coordenacédo de Linhas Aéreas Regulares (COMCLAR), criada pela

Portaria 692/DGAC de 20 de outubro de 1999 em substituicdo a antiga Comisséao de

70 Registro Aeronautico Brasileiro (RAB) tem como uma das suas atribuigbes controlar “marcas de

matricula e nacionalidade, emite certificados de matricula e de aeronavegabilidade, reconhece
direitos reais e de uso, bem como a aquisicdo de dominio na transferéncia de propriedade, além do
cancelamento de matriculas, registros, inscricdes, averbacdes e fornecimento de certiddes. O
funcionamento e as atividades do Registro Aeronautico Brasileiro estdo regulamentados pela NSMA
58-47". Disponivel em: <http://www.anac.gov.br/aeronaves/cons_rab.asp>. Acesso em: 22 maio 2009.
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Linhas Aéreas — CLA, a qual atuou por mais de 20 anos na aprovacao de linhas
aéreas domésticas regulares no pais. Também podera solicitar a emissdo dos
Horarios de Transporte (HOTRAN) das linhas constantes do seu plano basico. A
obtencdo do CHETA compreende uma avaliagdo minuciosa pelo 6rgao regulador
acerca da configuracdo das aeronaves, treinamento da tripulagcdo e do pessoal de
solo, planos de seguranga e verificagdo, inclusive, de uniformes, os quais seguem
padrées internacionais. Também os procedimentos de embarque e desembarque
sdo avaliados e simulacdes de emergéncia conferem a eficiéncia da tripulacéo. Por
fim, pilotos e co-pilotos passam por avaliagéo por técnicos da ANAC.

J& o contrato de concessdo, Ultimo passo para o inicio das operagdes pela
nova companhia, é firmado apos emissdo do CHETA e seguira aos requisitos da Lei
8.987/95, especialmente, em relacdo as suas clausulas disciplinadas entre os artigos
23 e 28 da norma. Como modalidade de contrato administrativo que é, definido no
artigo 2° da Lei 8.666/95'® também encontra na referida Lei a definicdo de sua

forma, conforme artigo 54.

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicdes
de direito privado.

§ 1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as condi¢des
para sua execucao, expressas em clausulas que definam os direitos,
obrigacbes e responsabilidades das partes, em conformidade com os
termos da licitacdo e da proposta a que se vinculam.

§ 2° Os contratos decorrentes de dispensa ou de inexigibilidade de licitacdo
devem atender aos termos do ato que 0s autorizou e da respectiva
proposta.'®®

Importante ressaltar que o Cdédigo Brasileiro de Aeronautica ndo prevé que
ao término da concessao ocorrera a reversdo, ou seja, que o0s bens das
concessionarias sejam revertidos a Unido, até mesmo porque, na celebracdo do
contrato a Unido nao vincula seus bens. Apds deliberacdo da Diretoria da ANAC, o
contrato é firmado com a nova concessionaria que obtém o direito de explorar o

transporte regular de passageiro, carga, mala postal em todo o territorio nacional, no

18 BRASIL. Lei N° 8.666, de 21 de Junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, institui normas para licitac6es e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias.
“[...] todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacdes
reciprocas, seja qual for a denominacéo utilizada”.

189 |bid.



87

caso de transporte doméstico. A empresa devera executar com as frequéncias,
escalas e equipamentos previstos no HOTRAN, aquelas linhas previstas do plano
basico apresentado quando do pedido de autorizagcéo para funcionamento juridico. A
ANAC, de oficio ou a requerimento da concessionaria, podera alterar, acrescer ou
suprimir linhas, escalas, frequéncias e horarios, desde que atendido o interesse
publico.

Em regra, € vedada a subconcessao e o prazo fixado no contrato pode ser
prorrogavel desde que a concessionaria venha cumprindo as condi¢des legais e
técnicas. O pedido de prorrogacdo deve ser protocolado em até 6 (seis) meses
antes do término do prazo de concessao. Esse é o mesmo prazo para que haja
protocolo de pedido de resciséo.

O contrato estabelecera um periodo para verificacédo, pelo agente regulador,
da regularidade das condicdes exigidas para a obtencdo da concesséo,
especialmente, a regularidade junto ao fisco, previdéncia social e até mesmo o
recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS. Qualquer regra
de operacdo e manutencdo adotada pela concessionaria devera submeter-se a
aprovacao da ANAC que se encarrega de fiscalizar o cumprimento do regulamento
na prética. A agéncia também fiscalizard as instalagbes da concessionaria,
equipamentos, documentos financeiros, aplicando as penalidades previstas para
cada caso. Ao aplicar sangbes pecuniarias, a ANAC torna-se legitima para a
execucao judicial e extrajudicial, respeitadas as competéncias da Procuradoria Geral
da Republica.

O processo de concesséo de linhas aéreas leva em consideragdo o regime
da “Livre Mobilidade” constante das Disposi¢cdes Transitorias da Lei. 11.182/05 em
seu artigo 48, § 1°,'° destinado a conferir maior eficiéncia e agilidade ao processo
de concesséao para empresas regulares de transporte de passageiros.

O contrato de concessédo para efetivagdo da outorga do servico publico de
transporte aéreo doméstico de passageiros € exigéncia dos artigos 1° e 4° da Lei
8.987/95. O Caodigo Brasileiro de Aeronautica, pelo principio da especialidade, é o
diploma legal que trata das outorgas de servicos de transporte aéreo em todas as
modalidades. Embora possa aparentar que este diploma esta em conflito com a Lei

70 «Art, 48.§ 1° - Fica assegurada as empresas concessiondrias de servicos aéreos domésticos a
exploracdo de quaisquer linhas aéreas, mediante prévio registro na ANAC, observada exclusivamente
a capacidade operacional de cada aeroporto e as normas regulamentares de prestacdo de servico
adequado expedidas pela ANAC".
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8.987/95, bem como, com a Lei 11.182/05, cumpre ressaltar que o CBA né&o definiu
como sera o ato de outorga, prevalecendo a regra da lei de concessfes, ou seja,
mediante contrato de concessao.

A partir da criacdo da ANAC, esta passou a ser a autarquia federal
intermediaria da atividade de concessdo de competéncia originaria da Uniao.
Consequentemente, a ANAC podera firmar em nome proprio, como representante
da Unido, o contrato de concessdo de servico publico de transporte aéreo, apos
deliberacdo colegiada da Diretoria, por ato do seu Diretor-Presidente.

A empresa pretendente devera demonstrar em processo administrativo
proprio, a sua qualificagcdo para atendimento de todos os pressupostos legais e
técnicos para se qualificar como apta a exploracdo de rotas apds a concessao
publica. Por conseguinte, a concessdo do servico publico de transporte aéreo no
Brasil ndo prescinde de processo licitatorio, em que pese as disposicdo do artigo
122 da Lei 8.666/93. Isto porque o CBA ndo estabeleceu este procedimento

especifico.

[...] diante da lacuna legal, pelos principios apontados no art. 3° da Lei n°
8.666, de 1993, deve ser ela aplicada por interpretacdo extensiva a
concessdes de servigos aéreos publicos [...]. E, justamente, pela aplicacdo
da Lei n°® 8.666, de 1993, e pelos principios relacionados em seu art. 3°, é
gue nao se procedeu a prévio processo licitatério, dado que para a
instauracao do processo de licitacdo ha a necessidade de configurar-se de
fato uma situacdo de concorréncia entre particulares para a obtencdo do
objeto do contrato administrativo. Tanto é assim que o art. 25 da referida Lei
expressamente estabelece: ‘E inexigivel a licitagdo quando houver

inviabilidade de competigéo'.17l

De acordo com artigo 3° da Lei 8.666/93.

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sao correlatos.

Por conseguinte, qualquer empresa que se qualifique técnica e

juridicamente pode receber a concessdo. Independentemente de nao haver

L parecer Conjunto n° 01/PROC/TEC da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil. Disponivel em:

<http://www.anac.gov.br/biblioteca/atas/anexo3AtaReuniao041206.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2009.
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exigéncia de prévia licitacdo, o contrato celebrado com a concessionaria habilitada
considerado contrato administrativo nos termos do artigo 2° da Lei 8.666/93 e esta é
a norma que rege o contrato de concessdo de transporte aéreo, conquanto, a
legislacdo especifica (CBA) néo traca critérios para a celebracdo do contrato. Assim,
aguelas condicOes exigidas da empresa durante o processo de habilitacdo devem
nortear as clausulas do contrato de concessdo, como também as clausulas

essenciais ditadas pelo artigo 23 da Lei 8.987/95.

2.3.1 Os Deveres Empresariais Derivados da Concesséo

O concessionario de servico publico responde por suas acbes perante
terceiros de acordo com 0sS mesmos critérios e principios que regem a
responsabilidade do Estado, nos moldes do artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo
Federal,'’® portanto, a responsabilidade é objetiva. Entretanto, o concessionario é
conduzido a cumprir um nuamero indefinido de obrigacdes oriundas do contrato de
concessao, as quais, necessariamente dele ndo constardo. Marcal Justen Filho é
hébil em apresentar uma lista de deveres, a qual, entretanto, o proprio autor informa
sé-la meramente ilustrativa. > Cumpre esclarecer, ademais, que esses deveres
sdo, de uma forma geral, genéricos a todos os contratos administrativos e néo
fogem a regra os contratos de concessao de transporte aéreo. Em primeiro lugar, o
autor coloca o dever do concessionario em comparecer para a formalizacdo da
outorga, satisfazendo a todas as exigéncias como a entrega de documento ou a
constituicdo de uma forma especifica de empresa. Esta, alids, € uma obrigacdo
insita a todos os contratos de concessao, cujo descumprimento, equivaleria ao
préprio inadimplemento contratual perante o Poder Concedente, resultando na
aplicacdo das sancdes previstas. Em seguida, apresentam-se o0s deveres de
adimplemento das obriga¢gfes, notadamente, as de carater pecuniério. Esse dever
imposto as companhias concessionarias de transporte aéreo vem obstaculizando a

renovacdo da concessdao nos ultimos anos pela ANAC, especialmente, por nao

72 a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, os seguinte:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e privado prestadoras de servigos publicos responderéo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

78 JUSTEN FILHO, 2003, p. 505-510.
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conseguirem demonstrar a regularidade fiscal, consubstanciada na prova da
quitacdo das obrigacdes federais mediante apresentacdo de certiddao negativa de
débitos expedida pela Delegacia da Receita Federal. Ainda, a prova de quitacdo de
dividas ativas da Unido mediante certiddo expedida pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional. Também € dever da concessionéria, ao requerer a renovacéo da
concessao, comprovar a regularidade dos pagamentos das tarifas aeroportuarias
que se da mediante atestado expedido pela Infraero, nos aeroportos por ela
administrados ou pelo Comando da Aeronautica, Estados ou Municipios, caso sejam
estes 0os administradores aeroportuarios.

O concessionario devera prestar pessoalmente o servico publico, ndo lhe
sendo licito transferir a terceiros sua condicdo ou a tarefa de executar a atividade
objeto da concessdo. Outra obrigacdo que dispensa maiores consideracoes, até
mesmo por estar implicita ao contrato de concessdo € o dever de manter a
prestacdo do servico adequado obedecendo aos padrdes técnicos constantes do
respectivo regulamento. O mesmo pode-se dizer acerca da continuidade da
prestacdo do servico que veda a sua interrupcdo, no entanto, Marcal Justen Filho

bY

considera que essa vedagdo a interrupcdo encontra limites na “auséncia de

nl74

viabilidade econbémico-financeira”™"". Isto porque ndo € justo que “a comunidade

usufrua os beneficios do servico publico & custa da destruicdo empresarial do
concessionério”. 1®

Todas as empresas concessionarias de servicos publicos de transporte
aéreo de passageiros obrigam-se a prestar servico adequado e satisfazer as
condicbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
generalidade e cortesia, conforme definido em atos normativos da ANAC e
constantes da legislacéo geral em vigor.

Também s&o deveres, o0 controle sobre as receitas e despesas mediante
escrituracdo contabil pormenorizada, a prestacdo de informacdes e o fornecimento
de documentos e a submisséo a fiscalizacdo. Ainda a prestacao de contas ao Poder
Concedente.

Somam-se aos deveres considerados, outros que dizem respeito

diretamente ao atendimento ao usuario e podem ser resumidos quanto a

17 JUSTEN FILHO, 2003, p. 506.
75 bid., p. 507.
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necessidade do concessionario manter uma infraestrutura para atendimento ao
usuario a fim de que este realize a busca por informacdes, te¢a criticas ou realize
reclamacdes. As informacgdes, igualmente, devem ser prestadas com fidelidade e
amplitude de conteudos, especialmente, quanto as condi¢cdes de oferta do servico e
as formas de operacéo da concessionaria.

Quanto aos direitos e deveres do usuario a serem respeitados, observam-se
agueles constantes da lei de protecao ao consumidor (Lei 8.078 de 11 de setembro
de 1990), nas leis que regulam a prestacdo do servico publico concedido, em
especial, a Lei 8.987 de 13 de fevereiro de 1995, no Cddigo Civil, no Cdbdigo
Brasileiro de Aerondutica e na Lei 11.182 de 27 de setembro de 2005.

Ao firmar o contrato de concessdo, a empresa concessionaria se obriga a
prestar regularmente contas dos resultados das operacdes realizadas através da
apresentacdo de relatorios estatistico-financeiros. A ANAC pode exigir a
apresentacdo de relatérios periddicos, os quais devem ser minuciosamente
explicados quanto a sua forma de elaboracdo, bem como, cépia de qualquer
contrato firmado pela concessionaria, acordo ou outro tipo de entendimento do qual
tenha participado.

A empresa é obrigada a manter-se nas mesmas condi¢des exigidas quando
da outorga da concessao, bem como, dispor de pessoal, aeronaves e equipamentos
para a garantia da execucao dos servi¢os, cumprindo com os padrdes de seguranca

e qualidade exigidos na legislacao e nos atos normativos da ANAC.
2.3.1.1 A responsabilidade civil do transportador aéreo

A responsabilidade civil do transportador aéreo consiste no dever de
indenizar a pessoa ou usudrio do servico que em decorréncia deste venha a sofrer
dano. A responsabilidade que interessa a esta dissertacdo € aquela inerente ao
transportador aéreo de passageiros doméstico'’®, salvo breves comentarios quanto
a aplicabilidade das regras internacionais. O transporte aéreo internacional, ou seja,

aguele cujos pontos de partida e de chegada situam-se em paises diversos, segue

6 Entende-se como transporte aéreo doméstico, nos termos do artigo 215 do Cédigo Brasileiro de

Aeronautico aquele “em que os pontos de partida, intermediarios e de destino estejam situados em
territério nacional”.

Paragrafo Unico — O transporte ndo perdera esse carater se, por motivo de for¢ca maior, a aeronave
fizer escala em territério estrangeiro, estando, porém, em territério brasileiro os seus pontos de
partida e destino.
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regras especificas, notadamente a Convencao de Montreal de 29 de maio de 1999
debatida durante a Conferéncia Internacional de Direito Aeronautico patrocinada
pela Organizacédo Internacional de Aviacao Civil (OACI). Esta Convencéo atualiza as
disposicdes da Convencao de Varsoévia datada de 1929, bem como, se sobrepde a
todas as regras de transporte aéreo internacional. Ou seja, inaplicaveis ao transporte
aéreo internacional as regras do Cdédigo Brasileiro de Aeronautica.

Em relacdo as convencles internacionais que disciplinam o transporte
aéreo, cumpre esclarecer acerca do conflito delas em relacédo as leis nacionais,
notadamente, o Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que, o Cbdigo Brasileiro
de Aeronautica traz em si regras de responsabilidade civil a serem observadas
durante a execucdo de contrato de transporte aéreo doméstico. No entanto, ndo se
revela suficiente para disciplinar de forma clara e segura o surgimento do dever de
indenizar do transportador e as hipéteses de isencao de responsabilidade. Também
vem sendo criticada pela doutrina a limitagdo dos danos imposta pelas convencdes
internacionais e a contraposi¢cdo com o principio da reparacao integral.

O transportador pode ser responsabilizado em diversas hipéteses, sendo as
principais nos casos de danos por morte do passageiro, lesdo, atraso ou
cancelamento de voo, “overbooking”, perda, destruicdo ou avaria de bagagens e
mercadorias transportadas. Além destas, também por atos do comandante ou da
tripulacdo e de funcionarios em terra, ressalvadas as hipoteses das chamadas
excludentes de responsabilidade.

A responsabilidade civil pode ser entendida por meio de duas correntes
classicas. A primeira que trata da responsabilidade baseada na culpa, também
denominada de teoria subjetiva, em que se perquire além da existéncia do dano, a
culpa do autor do ato danoso, bem como, a relacdo de causalidade entre o fato
gerador do dano e o proprio dano. Por outro lado, a corrente da responsabilidade
objetiva ou teoria do risco, ndo cogita da existéncia de culpa, bastando o nexo
causal entre ato e dano.

A reparacdo dos prejuizos sofridos pelos usuarios do transporte aéreo
subordina-se ao principio da responsabilidade contratual sendo este o norte seguido
pelo Cddigo Brasileiro de Aeronautica. Este diploma legal além de cuidar da
responsabilidade do transportador aéreo por atos ocorridos no interior de aeronave,
durante as operacdes de embarque, voo ou desembarque, também se ocupa da

responsabilidade extracontratual (artigos 268, 269 e 270) sempre que O
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transportador causar prejuizo a terceiros em solo ou em caso de abalroamento em
vbo. Para tanto, podemos considerar hipéteses de desprendimento de pecas ou
substancias de aeronaves que venham a atingir terceiros na superficie.

A responsabilidade contratual estard presente sempre que houver
inexecucdo da obrigacdo assumida pelo transportador durante o implemento do
contrato de transporte, tanto por danos sofridos pelo passageiro, quanto as
bagagens por ele trazidas a bordo. Destaca-se nos contratos de transporte aéreo a
“clausula de incolumidade”, a qual assegura que a atividade desempenhada pelo
transportador € de fim, de resultado e ndo simplesmente de meio. Esta clausula
obriga ao transportador tomar as cautelas necessérias para o sucesso do contrato,
garantindo o éxito da pretensdo do contratante, mediante condicbes de seguranca,
desde os primeiros procedimentos de embarque até a conclusdo do desembarque e
chegada do passageiro ao saguéo do aeroporto.

Para exemplificar podemos citar a possibilidade de inadimplemento
contratual provocado pelo denominado “overbooking”. Muitos passageiros deixam de
se apresentar nos balc6es de check-in das companhias (no show) no horario
previsto, razdo pela qual as empresas aéreas realizam reservas acima da
capacidade da aeronave, de forma a gerar uma compensagao entre o numero de
passageiros que nao se apresentaram e o dos que fizeram reserva para aquele
determinado voéo'”’. O “overbooking” modernamente vem sendo denominado de
“‘oversale”, cuja expressdo busca uma nova compreensdo de que a venda
exagerada de passagens ndo mais € uma medida para viabilizar economicamente
determinadas linhas aéreas.

Aquele que portar bilhete com reserva confirmada e que for impedido de
embarcar em razao do excesso de passageiros ja embarcados (overbooking), tera
direito a “ser acomodado pela empresa em outro voo, proprio ou de congénere, no
prazo maximo de quatro horas apds a partida da aeronave para a qual tinha reserva
confirmada™®. Ainda, na impossibilidade de acomodac&o imediata, o passageiro
podera optar pelo embarque em horéario diverso além das quatro horas ou ser
reembolsado do valor pago. Havendo espera para embarque por tempo superior a
quatro horas, obriga-se, o transportador, a providenciar hospedagem, alimentacao e

" PACHECO, 20086, p. 337.
18 PACHECO, 20086, p. 338.
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transporte. A revalidagcdo do bilhete de embarque, igualmente, deverd ocorrer
independentemente de 6nus ao passageiro.

O artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal assegura que as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado, prestadoras de servicos publicos,
respondem por danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel no caso de dolo ou culpa.
Assim, a Carta Magna acolhe a responsabilidade civil objetiva baseada no risco
administrativo. Um tipico exemplo de responsabilizacdo do Estado vem ocorrendo
nos casos de atrasos e cancelamento de vOos, sendo que a partir deste modelo
pode-se demonstrar a hip6tese mais comum de responsabilidade extracontratual.

Conforme o Codigo Brasileiro de Aeronautica, os atrasos inferiores a 04
(quatro) horas estédo dentro da tolerancia técnica, tendo em vista que a prestacéao de
servicos aéreos estd condicionada a fatores incontrolaveis, como condigdes
climaticas adversas, congestionamento de trafego aéreo e manutencdo nao
programada de aeronaves. A partir de 04 (quatro) horas a empresa é obrigada a
oferecer alternativas aos passageiros com check-in efetuado tais como, alimentacéo,
hospedagem, translado e até telefonemas. Também devem remarcar os vbos para o
mesmo destino ou providenciar o embarque do passageiro em outra companhia
aérea, além de reembolsarem o valor da passagem'’®. O mesmo ocorre na hipétese
de cancelamento do voo.

Ocorre que € preciso destacar que nem sempre o transportador podera
ser considerado responsavel pelo atraso ou pelo cancelamento do v6o. Como é
cedico, a navegacdo aérea depende fundamentalmente de condi¢cdes que nédo
correspondem exclusivamente a atividade desenvolvida pela empresa aérea, a
exemplo das condigdes meteoroldgicas. E por esta razdo que considera-se, no caso
em discussédo, que a responsabilidade pode ser entendida como extracontratual

ensejando o direito de regresso do transportador.

179 Art. 229. 0 passageiro tem direito ao reembolso do valor ja pago do bilhete se o transportador vier

a cancelar a viagem.

Art. 230. Em caso de atraso da partida por mais de 4 (quatro) horas, o transportador providenciara o
embarque do passageiro, em vdo que ofereca servico equivalente para o mesmo destino, se houver,
ou restituira, de imediato, se o passageiro o preferir, o valor do bilhete de passagem.

Art. 231. Quando o transporte sofrer interrupcdo ou atraso em aeroporto de escala por periodo
superior a 4 (quatro) horas, qualquer que seja 0 motivo, 0 passageiro podera optar pelo endosso do
bilhete de passagem ou pela imediata devolucéo do preco.

Paragrafo Unico. Todas as despesas decorrentes da interrupcdo ou atraso da viagem, inclusive
transporte de qualquer espécie, alimentacdo e hospedagem, correrdo por conta do transportador
contratual, sem prejuizo da responsabilidade civil.
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Neste aspecto, as condi¢cdes operacionais dos aeroportos, em que se
destacam as manobras de pousos e decolagens, além das condicbes dos
equipamentos de auxilio & navegacao e a disponibilidade dos operadores de voo
sédo fundamentais para a garantia dos servi¢os prestados pelas companhias.

A paralisagdo de controladores de voo e defeitos técnicos ocorridos com
equipamentos podem tornar o sistema da navegacao aérea inoperante. Quando os
atrasos ou cancelamentos decorrerem exclusivamente da inoperancia do sistema de
controle de trafego aéreo, ha que se admitir a responsabilizacdo da Uni&o.

Os controladores de trafego aéreo, militares ou civis, assim como, os pilotos
militares s&o “prepostos” do Estado, ou seja, da Uni&do Federal'®. Assim, podemos
considerar que a obrigacao de reparar os danos seja, quicda, solidaria, no entanto, o
usuario do transporte podera optar em obter a indenizacdo diretamente da Unido,
inclusive, de ordem moral. E desde que as companhias aéreas arquem com todos
0S prejuizos decorrentes da atuacdo do controle de trafego aéreo, lhes assiste o
direito de propor acdo regressiva'®, visando & atenuacéo dos danos sofridos, com
fundamento no artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal.

Assim, a responsabilidade extracontratual est4 concentrada especificamente
na total isencdo da companhia aérea quanto as causas do atraso superior a 4 horas
ou do cancelamento do voo, em que ndo tenha havido participacdo direta do
transportador. A empresa se vinculara objetivamente a obrigacédo de reparar o dano
causado ao passageiro na medida em que deixar de tomar as providéncias que
amenizem os efeitos negativos proporcionados em razdo da longa espera pelo
momento do embarque, prestando a assisténcia ao passageiro. Conquanto tenha
agido com solicitude e diligéncia, os danos a serem reparados serdo exigidos
diretamente do poder concedente.

Comprovada a culpa do ente publico, consoante os artigos 186 e 934 do
Cadigo Civil, as companhias aéreas igualmente encontram amparo para a pretensao

regressiva. Neste contexto, sdo importantes as palavras de Rui Stoco'®?:

'8 BRAGA, Luiz Gustavo Thadeo. Caos aéreo: responsabilidade do Estado em face dos atrasos e

cancelamentos de vbos. Consulex , Revista Juridica, ano 11, n°. 249, maio, p. 26-31, 2007.

¥l Sumula 187 do STF: “A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com

passageiro, ndo é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acédo regressiva”.
%2 STOCO, 2004, p. 972.
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[...] Extrai-se, dai, a regra de que “todo prejuizo causado pela empresa
administrativa, prejuizo que, em dUltima analise, € um encargo publico,
porgue esta empresa nao € mais o negdcio de um soberano todo poderoso,
mas deve, quando fere a igualdade dos individuos perante os encargos
publicos ser reparado. A responsabilidade do Poder Publico visa, portanto,
ao restabelecimento do equilibrio econdmico patrimonial exigido pela idéia
de igualdade dos cidadaos em relacdo aos 6nus publicos, idéia consagrada
na consciéncia juridica moderna” (RF 104/229). Mas, opondo-se a teoria do
risco integral, a teoria do risco administrativo estabelece o principio da
responsabilidade objetiva mitigada ou temperada, ou seja, que permite
discussdo em torno de causas outras que excluam a responsabilidade
objetiva do Estado, nas hipéteses de inexisténcia do elemento causal ou
nexo de causalidade. Assim, essa responsabilidade objetiva do Estado pode
ser reduzida ou excluida conforme haja culpa concorrente do particular, ou
tenha sido este o responsavel exclusivo pelo evento e, ainda, nas hipoteses
de caso fortuito ou forca maior, em que também ocorre o rompimento do
liame causal’. [...]. Portanto, o principio da responsabilidade objetiva,
escorada na teoria do risco administrativo mitigado (adotado em nosso
ordenamento juridico), ndo se reveste de carater absoluto, ou seja, ndo é
sempre e em todo e qualquer caso que se impde ao Estado indenizar, pelo
s6 fato do dano sofrido pelo particular, por acdo ou omissdo de seus
prepostos.

Para incidéncia das regras do Cédigo de Defesa do Consumidor exige-se
gue no caso concreto haja caracterizada uma legitima relagcdo de consumo. Assim, é
imprescindivel a verificacdo de trés elementos basicos: o consumidor, o fornecedor e
0 produto ou servigco. Para efeitos do servico de transporte aéreo de passageiros,
pode ser entendido como consumidor o usuério deste servico, conquanto,
perfeitamente adequado ao conceito contido no caput do artigo 2° da Lei 8.078/90,
notadamente em razdo da impossibilidade de se descaracterizar o passageiro como
“destinatario final”.

Por conseguinte, para que a empresa aérea seja entendida como
prestadora de servico, ha que se ter, preliminarmente, um contrato oneroso de
transporte, porquanto, a pessoa fisica que é transportada gratuitamente ndo pode
invocar o Cédigo de Defesa do Consumidor para reclamar por eventuais vicios da
qualidade por inadequacdo do servigco (artigos 19 e 20) ou da qualidade por
inseguranca ou acidente (artigo 14). Isto porque é essencial da relacdo de consumo
a remuneracdo pelo servico prestado. Indubitavelmente, o transportador aéreo

presta servico e se enquadra perfeitamente no conceito do artigo 3° do CDC.
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O Cédigo de Defesa do Consumidor, a Convencdo de Varsévia®®® e o

Caddigo Brasileiro de Aeronautica ingressam no campo do conflito apenas quando a
matéria versa sobre responsabilidade civil do transportador.

O primeiro aspecto em que discordam as legislacbes é no tocante a
limitacdo da indenizagc&o. De imediato, pode-se afastar qualquer analise em relacédo
a Convencao eis que dedicada exclusivamente ao transporte aéreo internacional, o
qual, ndo €& objeto deste estudo. Em que pese a Constituicio Federal
expressamente recepcionar os tratados internacionais, 0 mesmo tendo acontecido
com a Convencado de Varsovia, este pacto internacional do qual participa o Brasil,
limita o valor das indenizagbes, fato este que confronta as normas constitucionais,
notadamente, o principio da dignidade da pessoa humana. Esta limitacdo é fruto do
entendimento da época de que o transportador ndo poderia suportar 0 pagamento
de indenizac¢bes na hipotese de morte de todos os passageiros, o que Ihe causaria a
ruina dos negdcios. Outro entendimento que vigorava a época, absolutamente
insustentavel nos dias atuais, era o de que o usuario do transporte aéreo gozava de

privilégios econdmicos e, portanto, poderia arcar com parte dos prejuizos.

No transporte internacional de pessoas, a responsabilidade civil do
transportador € limitada a importancia de duzentos e cinqiienta mil francos,
por passageiro (art. 22, alinea 1). Em se cuidando de transporte
internacional de mercadorias, ou de bagagem registrada, a
responsabilidade do transportador ficara limitada a quantia de duzentos e
cinquenta francos por quilograma, “salvo declaragdo especial de “interesse
na entrega”, feita pelo expedidor no momento de confiar os volumes ao
transportador, e mediante o pagamento de uma taxa suplementar eventual’
(art. 22, aliena 2). No que concerne aos objetos que o passageiro conservar
sob sua guarda, a Convencdo de VarsOvia estabelece que a
responsabilidade do transportador limita-se a cinco mil francos por
passageiro (art. 22, aliena 3). A todos valores acima mencionados poderao
ser acrescidas as despesas do autor e outras custas do processo (art. 22,
alinea 4). A “Convencao de Varsoévia” adota como unidade monetéaria para
indenizacdo o denominado “franco poincaré” (art. 22, alinea 5) que tem o
valor de sessenta e cinco miligramas e meia de ouro puro (barra ou lingote
de ouro com teor de ouro minimo de 995 partes em 1.000 partes de metal
total). As somas estabelecidas a titulo de indenizacao, por sua vez, deverao
ser convertidas, em nimeros redondos, na moeda nacional de cada pais. A
conversdo destas somas em moedas nacionais que ndo a moeda-ouro, por
sua vez, sera efetuada, em caso de acado judicial, segundo o valor-ouro
destas moedas na data do julgamento.*®*

18 A Convencdo de Varsévia de 12 de outubro de 1929 foi recepcionada pelo ordenamento juridico

patrio pelo Decreto n°. 20.704 de 24 de novembro de 1931. Foi emendada pelo Protocolo de Haia de
28 de setembro de 1955 e em 28 de maio de 1999 foi substituida pela Convencéo de Montreal para a
Unificacdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional.

18 GRASSI NETO, Roberto. Crise no setor de transporte aéreo e a responsabilidade por acidente de

consumo. In: XVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI. Anais Eletronicos... Belo Horizonte,
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Ademais, a legislagdo de protecdo aos direitos do consumidor nao
estabeleceu um limite minimo ou maximo para o pagamento das indenizacdes, pelo
contrario, invoca em seu artigo 6°, inciso VI o chamado “principio da reparacéo
integral*®, de forma que a reparacéo do dano seja a mais ampla e efetiva possivel.
Desta forma, o CDC afasta qualquer possibilidade de limitacdo da indenizagéo a ser
paga pela vitima de acidente de consumo.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor consagra que tratados e
convencdes internacionais, dos quais o Brasil seja signatario ndo seréo excluidos. E
preciso dizer, no entanto, que tais pactos ndao anulam as disposi¢cées do CDC,
reduzindo ou ampliando-as. E o0 mesmo se diga em relacdo a prépria Constituicdo
Federal, na medida em que, também os tratados internacionais firmados pelo pais
nunca inviabilizem as garantias constitucionais. A Constituicdo Federal, inclusive,
sustenta o nascimento do CDC, elevando-o ao nivel de estatuto de protecédo da
ordem econdémica. Mas a jurisprudéncia brasileira ja assentou posicionamento no
sentido de que em caso de danos sofridos por usuarios do transporte aéreo
prevalecem as regras do Codigo de Defesa do Consumidor. Segundo André Uchba

Cavalcanti:

A protecdo ao consumidor, por seu turno, também ¢é mandamento
constitucional dirigido ao Estado, incluso entre os direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, inciso XXXII) e nos principios gestores da ordem
econdmica, tendentes a assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social.

A responsabilidade regrada pelo CDC é baseada na teoria do risco da
atividade do transportador ou risco do empreendimento. Para Sergio Cavalieri
Filho'®®:

[...] todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de
consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos
bens e servicos fornecidos, independentemente de culpa. Esse dever é
imanente ao dever de obediéncia as normas técnicas e de seguranca, bem

2007. Disponivel em: < http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/roberto_grassi_neto.pdf >.
Acesso em 10 dez. 2008

1% Artigo 59, V e X da Constituicdo Federal.

18 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 7. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. 162-163.
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como aos critérios de lealdade, quer perante os bens e servigos ofertados,
quer perante os destinatarios dessas ofertas. A responsabilidade decorre do
simples fato de dispor-se alguém a realizar atividade de produzir, estocar,
distribuir e comercializar produtos ou exercer determinados servicos. O
fornecedor passa a ser o garante dos produtos e servicos que oferece no
mercado, respondendo pela qualidade e seguranca dos mesmos.

Os argumentos da corrente dominante propdem que 0 microssistema do
CDC, pelo critério hierarquico, possui status constitucional (artigo 5°, XXXII)

prevalecendo sobre tratados internacionais, os quais recebem status de lei ordinaria.

Em se cuidando de relacdo de consumo, independentemente do que conste
dos tratados internacionais, deve-se, pois, verificar, no dialogo das fontes,
gual a norma mais favoravel ao consumidor, em cumprimento ao que consta
na prépria Constituicdo de 1988, que prevé a protecdo ao consumidor como
principio inscrito dentre os direitos e garantias individuais, bem como
principio geral da atividade econdmica. Havera, em tais situagdes,
responsabilidade civil objetiva e ilimitada, por parte do transportador, desde
que feita a prova idénea do nexo causal e do prejuizo suportado. 187

Ademais, o Codigo de Defesa do Consumidor subordina a atuacdo das

prestadoras de servico publico (artigo 22 e paragrafo Unico)'®® tais como as

companhias aéreas. E a jurisprudéncia vem confirmando que em se tratando de
transporte aéreo internacional e apenas nesta hipdtese, ainda se reconhece a
aplicacdo da Convencdo de Varsdvia, pois, do contrério, estar-se-ia negando-lhe
vigéncia e desrespeitando um acordo do qual o Brasil € signatario e, portanto, deve-
Ihe respeito. Vejamos o que decidiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento do

Recurso Extraordinario n°. 297901 em que foi relatora a Ministra Ellen Gracie.

PRAZO PRESCRICIONAL. CONVENGAO DE VARSOVIA E CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. O art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal se
refere a tratados internacionais relativos a direitos e garantias fundamentais,
matéria ndo objeto da Convencao de Varsovia, que trata da limitagdo da
responsabilidade civil do transportador aéreo internacional (RE 214.349, rel.
Min. Moreira Alves, DJ 11.6.99). 2. Embora valida a norma do Cédigo de
Defesa do Consumidor quanto aos consumidores em geral, no caso
especifico de contrato de transporte internacional aéreo, com base no art.
178 da Constituicdo Federal de 1988, prevalece a Convencao de Varsovia,
que determina prazo prescricional de dois anos. 3. Recurso provido.'®

87 GRASSI NETO, 2007, p. 4813.

188 «Os érgaos Publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer

outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e,
guanto aos essenciais, continuos. Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial,
das obrigaces referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar
os danos causados, na forma prevista neste cédigo”.

'8 Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 12 jan. 2009.
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E se tratarmos da questdo sob o ponto de vista da hierarquia das normas,
igualmente ndo encontramos forma de defender a preponderancia da Convencéo de
Varsovia. Seguindo-se a regra ha muito sustentada pela doutrina, os tratados
internacionais anteriores prevalecem sobre as leis internas posteriores que sejam
divergentes. Esta € a corrente internacionalista que se determina, tdo somente, pela
hierarquia superior dos tratados que regulam matéria em carater especial, enquanto
gque a norma nacional conflitante possui geralmente carater geral. Todavia, néo
levam em consideragdo, os internacionalista, as peculiaridades da convengao
guando em conflito com a Lei 8.078, notadamente, que “a indenizagao por acidente
de transporte aéreo € limitada, para atenuar os efeitos da responsabilidade
objetival...]".>%°

Ocorre que a Convencdo de Varsovia responsabiliza o transportador “pelo
dano ocasionado por morte, ferimento ou qualquer outra lesdo corpdrea sofrida pelo
viajante, desde que o acidente, que causou o dano, haja ocorrido a bordo da
aeronave, ou no curso de quaisquer operacdes de embarque ou desembarque”
(artigo 17). Ao mesmo tempo, exime o transportador de qualquer responsabilizacao
se provar que “tomou, e tomaram 0s seus prepostos, todas as medidas necessarias
para que se ndo produzisse o dano, ou que lhes nao foi possivel toma-las” (artigo
20) disposicao esta, portanto, incompativel com a responsabilidade civil objetiva
tratada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, conquanto, demais abrangente para
as excludentes aceitas pelo CDC.

Doravante, cabera ao Poder Judiciario Brasileiro a apreciacdo deste tema
sob o enfoque da recente adesdo da Unidao a Convencdo de Montreal em vigéncia
no Brasil desde 27 de setembro de 2006 por forca do Decreto n°. 5.910. Esta
convencao ja se encontrava em vigor desde 04 de novembro de 2003, porguanto,
atingido o pré-requisito de deposito de instrumentos de ratificacdo de pelo menos 30
paises (Estados Partes). Ap0s a ratificacdo do ultimo pais, passou-se a contagem do

prazo de 60 (sessenta) dias para sua definitiva entrada em vigor.

1% pACHECO, 20086, p. 370.
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A Convencédo de Montreal possui prevaléncia sobre todos os demais
tratados internacionais que orientam o transporte aéreo internacional'®*. Roberto

Grassi Neto resume a Convencao de Montreal da seguinte forma:

A Convencdo de Montreal estabelece que a responsabilidade civil do
transportador por dano existird apenas: a) em caso de morte ou de lesao
corporal de passageiro, se estas tiverem ocorrido a bordo da aeronave ou
durante as operacdes de embarque ou desembarque (art. 17); b) em caso
de destruicdo, perda ou avaria da bagagem despachada, se o evento
causador se deu a bordo da aeronave ou enquanto a bagagem despachada
estiver sob a guarda do transportador (art. 17); c) em caso de destruicao,
perda ou avaria da mercadoria, desde que seu evento causador ocorra
durante o transporte aéreo (art. 18); d) em havendo atraso no transporte
aéreo de passageiro, bagagem ou mercadorias (art. 19). Em restando
provado, porém, que o fato decorreu de negligéncia ou outro ato doloso ou
omissdo da pessoa que reclama a indenizacdo, ou da pessoa de quem
emanam os direitos da primeira, que causou ou contribuiu para o dano, a
transportadora serd total ou parcialmente exonerada da sua
responsabilidade perante o requerente (art. 20).*%

O autor ainda explica que pela nova Convencao, o transportador, em caso
de morte ou leséo corporal “ndo podera eximir-se de indenizar o consumidor, ficando
a este assegurado, pelo menos, o recebimento de quantia equivalente a 100.000
Direitos Especiais de Saque por passageiro (art. 21)” ***. No que tange as causas
excludentes de responsabilidade, a Convencdo de Montreal procurou ser mais clara
e adequada a teoria da responsabilidade objetiva. O transportador aéreo assume o
onus de demonstrar que os danos ndo foram causados por negligéncia, dolo ou
omissdo de seus agentes e ainda terd como comprovar que contribuiram para a
ocorréncia dos danos, atos de terceiros, seja por negligéncia, dolo ou omissao.

Ainda resta esclarecer que a Convenc¢édo de Montreal adota como unidade
monetéria para instruir as indenizacdes o chamado “Direito Especial de Saque”
(DES) em substituicdo ao “Franco Poincaré” antes estipulado pela Convencao de
Varsovia. O “Direito Especial de Saque”, como unidade monetaria, é definido pelo

Fundo Monetério Internacional (FMI).

1ot a) da Convencédo para a unificagdo de regras relativas ao transporte aéreo internacional, firmada
em Varsoévia, em 12 de Outubro de 1929, denominada "Convencéo de Varsévia"; b) do Protocolo de
Haia, de 28 de Setembro de 1955, que modificou a referida Convencéo, cognominado "Protocolo de
Haia"; c) da Convencdo de Guadalajara, firmada em 18 de setembro de 1961; d) do Protocolo de
Guatemala, assinado em 8 de maio de 1971; e) dos Protocolos ns. 1, 2, 3 e 4 de Montreal, firmados
em 25 de setembro de 1975.

192 GRASSI NETO, 2007, p. 4805.
198 1bid., p. 4806.
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O FMI, InstituicBo criada em 1944, pelo Acordo de Bretton Woods,
desenvolveu, em 1969, o Direito Especial de Saque — DES - (em inglés:
Special Drawing Rights - SDR), moeda escritural utilizada como Reserva
dos Estados, naquela Instituicdo, juntamente com o ouro e moedas de
alguns paises de economia forte e estavel, constituindo as Reservas dos
Estados junto ao FMI. Até entdo, os Estados lastreavam suas moedas em
ouro, contudo, nos primeiros anos da década de setenta, os Estados
comecaram a substituir suas reservas em ouro por Direitos Especiais de
Saque e moedas fortes de outros paises, abandonando o lastro-ouro, até
entdo adotado.™

A Convencao de Montreal, ao contrario de Varsovia, definitivamente adota a
teoria do risco do empreendimento, enquanto a segunda lastreava-se pela
presuncdo de culpa. Porém, para a Convencdo de Montreal, a responsabilidade é
objetiva até o limite de 100.000 DES, situacdo esta que nao perquire hipoteses de
isencdo de responsabilidade. Cabera a vitima a demonstracdo, apenas, de que o
dano ocorreu a bordo da aeronave ou durante as operagbes de embarque ou
desembarque. Esta afericdo cabera o judiciario quando do julgamento de cada caso.
Quando o dano efetivo superar o patamar de 100.000 DES, emergira a teoria da
presuncao de culpa do transportador que possibilitara ao transportador a prova de
gue o evento danoso ndo ocorreu por negligéncia, acdo ou omissdo de seus agentes
a fim de eximir-se do dever de indenizar.

Ja no que tange ao conflito entre as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do

Consumidor e o Cdodigo Brasileiro de Aeronautica, esclarece Ali Taleb Fares.

J4 no que se refere ao conflito criado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, este, por ser lei nova, prevalece sobre o Cadigo Brasileiro de
Aeronautica. Apesar de alguns dizerem que a lei geral posterior (CDC) nédo
revoga a lei especial anterior (CBA), ndo procede o argumento, pois tal
regra ndo é absoluta e ndo se aplica ao caso em exame. Conforme ensina
Antonio Herman Benjamin, "o Codigo de Defesa do Consumidor pertence
aquela categoria de leis denominadas ‘horizontais’, cujo campo de aplicacdo
invade, por assim dizer, todas as disciplinas juridicas (...) Sdo normas que
tém por funcdo, ndo regrar uma determinada matéria, mas proteger sujeitos
particulares, mesmo que estejam eles igualmente abrigados sob outros
regimes juridicos" . E o Cddigo de Defesa do Consumidor lei especial, no
sentido de atingir toda e qualquer relacdo de consumo; sempre que houver
tais relagbes, ai incidirA o Codigo. Assim, tratando-se de relagdes de
consumo, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor € lei propria, especifica e
exclusiva. *°

1% PEREIRA, Guttemberg Rodrigues. Conferéncia de Direito Aeronautico 18 a 28 de maio de 1999 —

Montreal, Canada - Convencao para unificacdo de certas regras relativas ao transporte aéreo
internacional. Revista Brasileira de Direito Aeroespacial . Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/artigos/Anterior/07.htm >. Acesso em 19 mar. 2009.

1% EARES, Ali Taleb. Novo panorama da responsabilidade civil no transpor te aéreo. Disponivel

em: <http://www.sbhda.org.br/artigos/Anterior/1731.htm >. Acesso em: 22 nov. 2008.
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O CBA, a exemplo da Convencdo de Varsdvia, também limita a

responsabilidade do transportador aéreo'®

e como ja ressaltamos, tal limitacédo
encontra resisténcias na jurisprudéncia brasileira. Em seu artigo 248, o CBA
estabelece que os limites ndo se aplicam quando o dano resultar de dolo ou culpa
grave do transportador ou de seus prepostos. Segundo José da Silva Pacheco “uma

acao ou omissao temeraria e consciente da probabilidade da ocorréncia do dano
[ ],,197

Marco Fabio Morsello parte do pressuposto de que o Cédigo de Defesa do
Consumidor ja seria preponderante simplesmente pelos critérios cronoldgicos, da
especialidade e da hierarquia®®.

Porém, o autor ainda elenca outras razdes para a antinomia entre ambos
0s estatutos como a regra do artigo 246 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica, a qual
impde limitagdo aos danos, no caso de responsabilidade contratual do
transportador, quanto as hipéteses dos artigos 257, 260, 262 e 277 do CBA. Isto
porque ocorre grave afronta aos preceitos constitucionais (art. 55 XXXII e art. 170,
V) e art. 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor.**®

Morsello ainda ressalta a preponderancia do CDC afirmando que o prazo
prescricional deste cddigo, que é de cinco anos conforme artigo 27, para a
pretensdo indenizatoria € mais favoravel ao consumidor em relacdo ao prazo de
dois anos do artigo 317, | a Ill do Cédigo Brasileiro de Aeronautica. **°

Entretanto, reitere-se que o conflito de normas somente se impde na parte
em que as legislacbes em questdo tratam da responsabilidade civil. E desde a
edicdo do CDC, muitos de posicionaram pela impertinéncia da velha regra lex

196 Artigo 246: “A responsabilidade do transportador, por danos ocorridos durante a execucdo do

contrato de transporte, esta sujeita aos limites estabelecidos neste Titulo”.

Artigo 257: “A responsabilidade do transportador, em relacdo a cada passageiro e tripulante, limita-se,
no caso de morte ou lesdo, ao valor correspondente, na data do pagamento, a 3.500 (trés mil e
quinhentas) Obrigacdes do Tesouro Nacional (OTN), e, no caso de atraso do transporte, a 150 (cento
e cinquienta) Obrigacdes do Tesouro Nacional (OTN).

§ 1° - Podera ser fixado limite maior mediante pacto acessorio entre o transportador e o passageiro.

§ 2° - Na indenizacao que for fixada em forma de renda, o capital para a sua constituicdo ndo podera
exceder o maior valor previsto neste artigo”.

7 PACHECO, 20086, p. 377.
% MORSELLO, 2006, p. 413.
99 bid., p. 414.

29 |bid., p. 415.
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posterior generalis non derragat priori speciali, pois, como “lei prépria, especifica e
exclusiva [...] nenhuma outra lei pode e ele (Cédigo) se sobrepor ou substituir”. [...].
Sendo o Cdédigo do Consumidor lei mais nova e da mesma hierarquia das leis
anteriores que pontualmente disciplinam a matéria, a toda evidéncia ha de
prevalecer naquilo que inovou, de acordo com as regras do direito intertemporal. 2°*

A transicdo entre a Convengdo de VarsOvia e a de Montreal ainda vem
sendo assimilada pela jurisprudéncia brasileira, entretanto, no que tange as
excludentes de responsabilidade disciplinadas pelo sistema anterior, ja recebiam
criticas quanto a denominada Teoria da Diligéncia. Ocorre que a Convencao de
VarsoOvia autorizava ao transportador, para isentar-se do dever de indenizar, a
comprovacao de que havia tomado todas as medidas necessarias para evitar o dano
ou de que era impossivel evitd-lo. Mas como ja ressaltamos anteriormente, em se
tratando de relagdo de consumo, onde vigora a Teoria do Risco do
Empreendimento, aquela excludente ndo encontra espaco.

Alids, o préprio Cédigo Brasileiro de Aeronautica ja havia afastado esta
disposicédo de Varsovia (artigos 256, 261 e 264) criando, assim, mais uma crise de
subsisténcia entre os dispositivos legais.

Marco Fabio Morsello, inclusive, propde uma releitura da Teoria da
Diligéncia afirmando que a duas correntes que a interpretaram nado mais se valem
isoladas. Uma das correntes, escudada no critério objetivo, baseia-se na
exigibilidade da conduta do transportador e em parametros de razoabilidade da
atividade®®. Ou seja, que todas as medidas necessarias para se evitar o dano
seriam todas aquelas razoaveis e que o acidente teria sido causado por algo
superior as possibilidades do transportador e de seus agentes.

A outra corrente, esta em consonancia com a teoria subjetiva, valora “o
comportamento e condi¢des psicoldgicas do sujeito que se encontrava executando a
prestacdo do transporte”. “®® Marco Fabio Morsello ressalta que além da prova da

razoabilidade e da adocdo de todas as medidas ou de ndo se té-las adotado por

201 CAVALCANTI, André Uchéa. Responsabilidade Civil do Transportador Aéreo: tratados
internacionais, leis especiais e Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 119.

92 MORSELLO, 2006, p. 287.
%3 MORSELLO, 2006, p. 287.
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serem impossiveis, o transportador ha de provar, ainda, o “fato externo, insuperavel
ou invencivel [...]", o que o autor chama de “forca maior extrinseca”. ***

A culpa exclusiva da vitima, por outro lado, € acatada pelo proprio Cédigo
de Defesa do Consumidor como excludente de responsabilidade (artigo 14, 8§ 3°, II).
Igualmente o faz o artigo 21 da Convencdo de VarsOvia. Como alerta Sérgio
Cavalieri Filho, o fato exclusivo da vitima pode ser invocado pelo transportador
sempre gue o unico agente determinante para o evento danoso tenha sido o proprio
passageiro. Mas esta excludente afasta-se do campo da culpa para se inserir
especificamente na seara do nexo causal. ?®

Conquanto trate-se, no caso concreto, de culpa concorrente do passageiro,
José de Aguiar Dias pontifica que “a responsabilidade é de quem interveio com
culpa eficiente para o dano”. O autor ainda esclarece que quando uma culpa exclui a
de outrem, a intervengdo de um agente concorrente deve ser de tal forma decisiva
gue a culpa do outro passa a ser irrelevante. Mas essa analise deve ficar a critério
do magistrado ao apreciar o caso concreto. *°® E o caso de pessoa que traz consigo
para o interior da aeronave artefato explosivo que em pleno vbo é detonado
causando-lhe a morte e sem maiores consequéncias para 0s demais passageiros.

Ja o fato de terceiro somente exonera o transportador do dever de indenizar
efetivamente se configurar causa estranha ao contrato de transporte, eliminando
totalmente a relacdo de causalidade entre o dano e a execucdo do contrato. 2’
Carlos Roberto Goncalves afirma que o fato de terceiro equipara-se ao caso fortuito,
porém, lembra que a jurisprudéncia vem rechagando essa excludente ao argumento
de que a responsabilidade ndo é elidida por fato de terceiro porque contra este o
transportador possui acdo regressiva (simula 187 do Supremo Tribunal Federal). %
E o caso, por exemplo, de atrasos e cancelamentos de voos em raz&o de acéo dos

controladores de trafego aéreo.

2% |bid., p. 287.

295 CAVALIERI FILHO, 2007, p. 293.

2% DIAS, 1995, p. 946.

27 |bid., p. 926.

208 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil . S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 747.
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Tal exoneracéo restaria admitida quando o fato de terceiro for considerado
doloso, eis que ndo guarde nenhuma relacdo com os riscos do empreendimento. 2%°

Ocorre que o fato de terceiro ha de ser atribuido a alguém especificamente.

Se o dano nédo pode ser atribuido a alguém, nesse sentido de que se deve a
acao humana, estranha aos sujeitos da relagao vitima-responsavel, ndo ha
fato de terceiro, mas caso fortuito ou forca maior. **°

Certamente, as maiores duvidas pairam sobre a configuracdo do caso
fortuito e da forca maior, notadamente, em se tratando de transporte aéreo. Cumpre
tracar um breve conceito de forgca maior e caso fortuito. Opinides abalizadas como a
de Sergio Cavalieri Filho sustentam a inexisténcia de diferenca entre ambos.
Segundo o autor, o fortuito se caracterizaria pela imprevisibilidade enquanto a
inevitabilidade seria a forca maior. #*

Mas em decorréncia da alta tecnologia que envolve o sistema de trafego
aéreo na atualidade e que equipa as aeronaves comerciais, a imprevisibilidade
deixou de ser um fator preponderante para a isencao de responsabilidade.

J4& o caso fortuito, a fim de servir como fator excludente da
responsabilidade, vem sendo dividido pela doutrina em fortuito interno e externo. O
interno estad sempre relacionado a organizacdo da empresa como o estouro de um
pneu durante o pouso, o choque com passaros durante a decolagem que danificam
estruturas ou motores da aeronave ou o mal subito do comandante que |he causa a
morte.

E o fortuito externo também é fato imprevisivel e inevitavel, porém, estranho
aos negocios da companhia, que com ela ndo guardam nenhuma relacdo. Ha quem
0 compare com a for¢ga maior, razdo pela qual, a doutrina quase néo faz distingdes
entre ambas as excludentes. Ocorre que, previsivel ou nao, a jurisprudéncia néo
acolhe sequer o fortuito externo, quanto mais o interno. Segundo o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, basta haver um defeito do servico para obrigar ao
transportador o pagamento da devida indenizacdo. A justificativa estd no fato de
que, embora extrinseco o evento danoso, a maioria deles, dado o avango da ciéncia

e da tecnologia, tornou-se previsivel ou, ao menos, superavel. Em sua obra, Marco

299 CAVALIERI FILHO, 2007, p. 295.
29 DIAS, 1995, p. 928.
2 bid., p. 291.
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Fabio Morsello menciona jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que, por
ocasido do julgamento do Recurso Especial n°. 140.659-RJ, publicado em 11/02/99,
o caso fortuito foi classificado como uma “forca ininteligente, em condi¢cdes que néo
podiam ser previstas pelas partes”. Ja a forca maior, tratar-se-ia de um fato de
terceiro, criadora de um obstaculo cuja boa vontade do devedor ndo é suficiente
para vencé-la. O autor ainda menciona outra decisdo do mesmo Tribunal (Recurso
Especial 120.647/SP, julgado em 16/02/2000) em que 32 Turma considerou para
caracterizacdo do caso fortuito a necessidade de restarem plenamente
demonstradas a inevitabilidade e a ndo imprevisibilidade, porém, dentro de um
critério de razoabilidade daquilo que seria exigivel do transportador. #*2

Ha, no entanto, que se levar em consideracdo que mesmo previsiveis ou
superaveis tais ocorréncias podem tornar-se irresistiveis. Relatos de turbuléncias
com forgas destrutivas raras, porém, indetectaveis aos mais modernos instrumentos,
servem como exemplo.

Ainda outro tema que merece atencao sao as condi¢cdes meteoroldgicas que
repercutem no campo da responsabilidade civil. E sabido que o fator meteoroldgico
adverso ndo se apresenta como um fenémeno imprevisivel. As condi¢fes climaticas
gue ensejem interrupcao da execucdo do contrato de transporte, no entanto, devem
ser consideradas em conjunto com outros fatores como, por exemplo, as
providéncias tomadas pelo transportador, as ordens emanadas das autoridades
aeronauticas a serem seguidas para a protecdo do voo (principio da protecao).
Certas condi¢des climaticas podem se tornar irresistiveis, notadamente, quando a
aeronave ja estiver em vbo. Nestas hipéteses, € for¢coso, por parte do comandante
da aeronave, a tomada de decisdo imediata que Ihe obrigaria o desvio de rota ou
inclusive o pouso em aerédromo diverso do previsto como destino. Nestes casos, a
excludente de responsabilidade subsiste.

Ademais, os fendmenos meteoroldgicos sao detectados com facilidade
pelos equipamentos da aeronave e de solo, 0 que torna facil a tomada de medidas
preventivas para elidir a irresistibilidade. Apenas quando impossiveis tais medidas &
gue havera preponderancia da excludente. No caso extremo de cancelamento do
vbo cumprira, ao transportador, a adocdo das providéncias de praxe como,

hospedagem aos passageiros, translado, alimentacao, recolocacdo em outro v6o da

12 MORSELLO, 2006, p. 27.
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companhia ou devolucdo dos valores pagos. Tais medidas elidem o dever de
indenizar.

Por fim, através da Resolucdo n° 37 de 07 de agosto de 2008, a ANAC
promove a atualizacdo dos limites de indenizacdo de que trata o Codigo Brasileiro
de Aeronautica. Ocorre que entre a extingdo da OTN em 1986 até a criagdo do Real
em 1994, os valores das apdlices de seguros eram atualizados por critérios definidos
pelo Instituto de Resseguros do Brasil, atual IRB-BRASIL RESSEGUROS S.A. A
Gltima atualizacdo havia sido realizada pelo Instituto em 1995, através do
comunicado DECAT-001/95.

Por recomendacdo do Ministério Publico Federal, a ANAC aprovou a
Resolucdo 37/08, a qual, no artigo 01°, estabelece o valor unitario da OTN em R$
11,70 (onze reais e setenta centavos), adotando o indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA) como critério de atualizacdo monetéria, desde julho de
2008.

2.4 SERVICO PUBLICO E A PROTECAO A CONCORRENCIA

O servico publico foi inicialmente concebido para ser prestado
gratuitamente ou mediante tarifa equanime, especialmente em razdo da idéia de que
0 servico publico pressupunha um unico prestador, qual seja o Estado, quica,
fazendo-o por delegatarios seus que, no entanto, ndo descaracterizavam a
titularidade do ente publico. Com a transferéncia para a iniciativa privada, as
empresas concessionarias passaram a investir com o intuito de gerar producdo em
troca da obtencdo de lucro, o que ndo ocorre quando o prestador do servico € o
Estado, conquanto este o faz com o intuito exclusivo de satisfazer uma “necessidade
social” %3, Ocorre que estes direitos sociais foram 0os mesmos que incentivaram a
concorréncia, “fortalecendo a caracterizagdo do servico publico como espécie de
atividade econémica”. %

A primeira lei nacional a consagrar a idéia de prestacdo de servico publico
por mais de uma empresa e com maior liberdade de entrada no mercado foi a Lei

das Concessfes e Permissdes de Servicos Publicos n° 8.987/95 em seu artigo

13 ARAGAO, 2007, p. 409.
% bid., 409.
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16.2 O que se verifica na pratica, atualmente, em termos de concorréncia no
transporte aéreo doméstico é uma flexibilizacéo tarifaria, acompanhada de liberdade
para a oferta de produtos e servicos diferenciados para seducdo do usuario,
expansdo dos investimentos em aeronaves e tecnologias. Entretanto, nenhuma
facilitacdo para a entrada no mercado, destacadamente em razdo das dificuldades
de acesso a infraestrutura.

A atividade aeronautica, mesmo que explorada pela iniciativa privada por
forca da concessao, continua integrando a esfera publico-estatal, portanto, sujeita ao
planejamento pelo Poder Concedente. Novamente, Alexandre Santos Arag&o®'®
demonstra que a prestacdo de servigos publicos é dependente de elementos que
propiciem a concorréncia, mas que, no entanto, exigem significativa parcela de
cautela. Iniciando pelos elementos norteadores da concorréncia, tem-se como
primeiro deles a separacédo entre a gestdo da infraestrutura disponivel e dos servigos
propriamente ditos, uma vez que, uma mesma “rede” (infraestrutura) pode servir a
diversos prestadores de servi¢os publicos em regime de concorréncia.

O segundo elemento facilitador da concorréncia, aplicavel ao caso sob
estudo, é o abandono do modelo de regulacdo dos servicos publicos, baseado na
nao concorréncia, predominantemente estatal, o qual, muitas vezes atende,
essencialmente, interesses corporativos em prejuizo dos investimentos necessarios
a melhoria do proprio servico.

O Estado deve, igualmente, dada a previsibilidade do mercado, ndo apenas
direciona-lo, mas sim, preserva-lo e intensifica-lo. Ha que se considerar, ainda, que
liberdade de mercado e lucro ndo sao contraditorios aos ideais de interesse publico.
Portanto, a busca pelo lucro permite o aumento da eficiéncia que, por sua vez,
resulta no abatimento das tarifas e por fim na liberdade de escolha pelo usuéario.

Ja a cautela reside, em primeiro lugar, na necessidade de assimetria de
informacdes, porquanto, geralmente o prestador do servico possui maior acesso as
informacbBes sobre a atividade do que o préprio agente regulador, dificultando a
aplicacao das normas reguladoras.

A regulacdo do servigo publico tem a tarefa de coibir a concentragdo da

concorréncia em parcelas do mercado mais lucrativas, ou seja, em camadas da

215 Art. 16 — A outorga de concessdo ou permissdo nao teréd carater de exclusividade, salvo no caso

de inviabilidade técnica ou econdmica justificada.
1% ARAGAO, 2007, p. 413-420.
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sociedade com maior poder aquisitivo, consequentemente, a maior beneficiada pela
concorréncia em detrimento do principio da isonomia e da universalizagdo dos
servicos. No caso particular do transporte aéreo, verifica-se concretamente que as
empresas congestionam as linhas mais lucrativas, abandonando aquelas
consideradas menos lucrativas.

A forma como os slots?!’

séo gerenciados pela ANAC é determinante para a
concentracdo de companhias aéreas em determinados aeroportos do pais. Apenas
para se ter uma idéia, segundo dados fornecidos pela prépria agéncia reguladora do
setor, TAM e GOL, juntas, apenas no aeroporto de Congonhas em S&o Paulo,
operam mais de 90% dos slots disponiveis, considerando que somente Oceanair e
Pantanal também se utilizam daquele aer6dromo.*®

Mas um fato que deve ser levando em consideracdo € que Congonhas
possui algumas das rotas mais rentaveis do pais (Congonhas-Santos Dumont/RJ e
Congonhas-Curitiba), cuja lotacdo das aeronaves € sempre maxima. A ANAC
estabelece que a perda destes slots dar-se-a apenas nas seguintes situacdes: “se
as empresas optarem voluntariamente por isso; se deixarem de operar; se nao
utilizarem algum slot por mais de 30 dias; ou se tiverem mais de 20% de
cancelamentos no uso dos slots no prazo de 90 dias”.?'° Desta maneira, tornam-se
remotas as chances de novas companhias disputarem o mercado com objetivos
voltados ao aeroporto de maior fluxo de passageiros do pais. A saturacdo deste
aeroporto, ao contrario do que muitos possam considerar, vem beneficiando
sobremaneira as companhias que nele operam e, por tais razdes, nenhuma delas
cogita a possibilidade de deixar de operar em Congonhas. A ANAC vem realizando
estudos para uma melhor redistribuicdo dos slots, propondo a perda destes pelas
companhias que possuirem altos indices de atrasos, cancelamentos ou de

seguranca operacional abaixo das expectativas.

27 gt significa um limite de tempo e relaciona-se a um determinado espaco, que uma companhia
aérea utiliza para que sua aeronave, em determinada rota, possa realizar os procedimentos de
aterrissagem e decolagem em um aeroporto. Assim, faz parte do slot o intervalo de tempo do
procedimento que esta associado as instalagfes: pista, estacionamento, portdo de embarque e
desembarque de passageiros, ou seja, toda e qualquer infra-estrutura referente a aterrissagem e
decolagem. Cf. ROCHA, Bolivar Moura; TAVARES, Marcia Prates. Crise, concorréncia e regulacao
no transporte aéreo doméstico brasileiro. In; ROCHA, Bolivar Moura (Org.) A regulacdo da infra-
estrutura no Brasil: balanco e propostas. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2003. p. 290.)

218 ¢f. disponivel em: <http://www.anac.gov.br>. Acesso em: 27 jan. 2009.

219 Ipid.
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E se ndo bastasse, o mercado aeronautico é suscetivel de cartelizagdo, ou
seja, uma forma de unido entre empresas voltada a unificacdo de condutas para
obtencdo de lucro, baseando-se na fixacdo de precos e na demanda existente.
Particularmente no mercado doméstico de transporte aéreo, ha concentracdo da
oferta em duas companhias aéreas, com expressiva dificuldade de ingresso de
novas empresas concorrentes, além de um grande numero de usuarios, cuja
demanda nao sofre varia¢des ao longo do tempo.

Os efeitos deste cartel sdo sentidos pela sensivel reducdo do namero de
voos realizados pelas empresas. Exemplo disso ocorreu em 2008 quando a GOL
deixou de operar em duas cidades paulistas (Sdo José do Rio Preto e Ribeirdo
Preto) e a TAM, seguindo a mesma pratica, deixou de operar as cidades de Maringa,
no Paranad e Caxias do Sul, no Rio Grande do Sul. As empresas justificam se
tratarem de rotas ndo rentaveis em razdo do custo operacional de suas aeronaves.
Assim, este mercado estd aberto para novas companhias aéreas que dispdem de
avides menores como a Pantanal, Trip (a maior empresa aérea regional do pais) e a
nova Azul Linhas Aéreas. Outros indicios de cartel podem ser observados no
aumento de tarifas, mesmo que as empresas pratiguem constantemente a reducéo
de custos; a criacdo, pelas empresas dominantes, de barreiras para a competicao de
outras companhias, reduzindo a concorréncia que sempre é mais favoravel ao
consumidor.

Hoje sabe-se da aquisicdo de parte da Varig pela GOL, no entanto, em um
passado ndo muito distante (2003), a tentativa de fusdo com a Varig foi manifestada
pela TAM. Ambas praticaram o denominado “codeshare”, ou seja, um acordo entre
companhias onde uma transporta passageiros que adquiriram bilhetes emitidos por
outra com intencdo de que a emitente possa oferecer mais voos do que poderia
oferecer isoladamente. No entanto, o cartel passou a ficar evidente quando ambas
as empresas acabaram suspendendo voos lucrativos nas mesmas linhas operadas
por elas. Mais tarde, a Secretaria Administrativa de Defesa Econdmica foi instada a
se pronunciar por forca de processo administrativo proposto pela Secretaria de
Direito Econdmico do Ministério da Fazenda.

O denominado “preco predatério” consiste na venda de bilhetes aéreos por
valores muito abaixo dos praticados normalmente, tendente a subtrair a
concorréncia e evitar a disputa pelo desestimulo, de forma a resultar numa espécie

de monopolio. Geralmente, a empresa que pratica o preco predatdrio experimenta
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significativos prejuizos no inicio da campanha, no entanto, suas expectativas sao de
recuperacao dos lucros t&o logo o competidor seja eliminado. ?° Assim é que a GOL
lancou promog¢Bes com tarifas a R$ 50,00 (cinquenta reais) e até a R$ 1,00 (um
real), limitando o nimero de assentos disponiveis no interior da aeronave e, algumas
vezes, disponibilizando a venda em seu site em horarios geralmente na madrugada.
Também impunha outras condicdes como, por exemplo, a impossibilidade de
compra de bilhete apenas de ida ou volta pelo preco da promocéo e o intervalo entre
os vbos deveria ser de, no minimo, dois dias, mediante confirmacdo da aquisicédo
com dias minimos de antecedéncia.

Outra questdo de extrema relevancia para o setor aeronautico do pais e, por
consequéncia, para o tema em debate, € 0 poder que as companhias aéreas
exercem sobre os setores do Governo Federal responsaveis pela administracao
aeroportuaria. Uma grande estratégia usada pelas duas maiores companhias aéreas
€ a concentracdo de suas operagfes no Aeroporto de Congonhas em S&o Paulo por
ser ele o de maior movimento da Ameérica Latina e sem duvida o de maior
movimento do pais. Sozinho ele é capaz de proporcionar mais de 35% de todo o
lucro destas empresas e apenas a TAM concentra 22% dos seus vbos diarios em
Congonhas.?** Por isso Congonhas se apresenta como uma “mina de ouro” para as
companhias aéreas e sua forte influéncia para nele permanecerem operando,
mesmo diante de inUmeras criticas e opinides divergentes a respeito da seguranca
do aeroporto, Ihes permite (GOL e TAM), hoje, serem responsaveis por mais de 90%
da movimentacédo diaria do aerédromo, ndo mais existindo espacgo para a operacao
de novas companhias e aeronaves de grande porte. Apenas empresas de transporte
aéreo regionais ainda continuam operando em Congonhas, no entanto, por que o

fazem utilizando-se de avides de pequeno porte, mesmo assim, enfrentando uma

220 A Lei 8.884/94 que trata, dentre outros assuntos da prevencéo e da repressao as infragcdes contra

a ordem econdmica dispde:

Art. 20 - Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que nao sejam alcancados:

()

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos.

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hip6tese prevista no
art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica;

(...)

XVIII - vender injustificadamente mercadoria abaixo do preco de custo;
22L cf. disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/noticias>. Acesso em: 11 mar. 2009.
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convivéncia nem sempre harmoniosa. E desta forma que Congonhas vem sendo
considerado como um “monopolio” das empresas GOL e TAM.

O posicionamento estratégico do aeroporto € uma questado que determina a
preferéncia dos usuarios que se destinam a S&o Paulo. Algumas tentativas para a
diminuicdo do numero de vbos diarios em Congonhas, de limitacdo quanto ao
tamanho das aeronaves que |4 operam ou até mesmo para fechamento definitivo do
aeroporto foram imediatamente rechacadas pelas companhias aéreas e nenhuma
medida até o momento foi adotada pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, com
excecao da Resolugéo n°. 55 de 08 de outubro de 2008, a qual, em resumo, limita os
vOos nao regulares a determinados dias e horarios pré-estabelecidos, proibe o uso
do aerdodromo para vbos de treinamento e o fechamento total do aeroporto a partir
das 23 horas, exceto em situacdes de emergéncia.

Um dos grandes problemas verificados nos dias de hoje é o que o
NECTAR?#? denomina de “gargalo de infraestrutura”. Alessandro Vinicius Marques
de Oliveira ressalta que a concentracdo das companhias nos grandes centros e
aeroportos centrais e em horarios de “pico” se deve ao fato de nestas regides
concentrar-se maior poder de mercado e porque néo existem regras de precificacéo
das infraestruturas. Por consequéncia, surgem o0s chamados gargalos de
infraestrutura, notadamente, porque o0 setor ndo se desenvolve de maneira
equanime. No entender do autor, devem ser adotadas “politicas industriais que
objetivem ampliar a acessibilidade social e territorial do transporte aéreo, em prol de
um incremento na sua universalizacdo”, fomentando o crescimento da aviagao
regional e melhor utilizando aeroportos “secundarios ou subutilizados”.?*

E é possivel, ainda, perquirir acerca da propria legislacéo que criou a ANAC,
a fim de comprovar que o 6rgao regulador do transporte aéreo no pais, promoveu a
liberacdo do mercado, conforme demonstra o artigo 48, paragrafo 1° da referida
Lei.?** Este dispositivo criou a chamada “livre mobilidade” e como adverte

222 0 NECTAR - Ncleo de Estudos de Competicdo e Regulacdo do Transporte Aéreo é um centro de

pesquisas localizado e apoiado pelo Instituto Tecnoldgico de Aeronautica (ITA), voltado para a area
de economia do transporte aéreo, com énfase nos estudos de regulagdo e na compreensdo dos
fenbmenos competitivos em mercados aéreos totalmente ou parcialmente liberalizados.

22 OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. Liberacdo econbmica e universalizacdo do

acesso no transporte aéreo : é possivel conciliar livre mercado com metas sociais e ainda evitar
gargalos de infra-estrutura. Disponivel em: <http://www.nectar.ita.br>. Acesso em: 12 mar. 2009.

24 «rica assegurada as empresas concessionarias de servicos aéreos domésticos a exploracdo de
quaisquer linhas aéreas, mediante prévio registro na ANAC, observada exclusivamente a capacidade
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Alessandro Vinicius Marques de Oliveira, este dispositivo dificulta ao agente
regulador a imposi¢éo de “critérios econdbmicos para impedir a livre entrada e saida
das companhias aéreas estabelecidas nas diversas ligacdes do sistema aéreo
nacional”.?® Estas empresas, uma vez estabelecidas, exercem forte impacto no
mercado local e impedem decisivamente a concorréncia de outras empresas.

Em todos os paises do mundo onde ocorreu a flexibilizacdo da atividade
econdbmica do setor aéreo observou-se uma visivel expansdo no numero de
companhias aéreas. Igualmente um numero maior de rotas e melhor distribuicéo
destas entre as empresas, com maiores vantagens aos consumidores, possibilitando
0 acesso de um segmento da sociedade ndo acostumada as viagens aéreas. Esta
altima experiéncia até vem sendo experimentada pela sociedade brasileira, no
entanto, sem a possibilidade de escolha entre um namero variado de empresas com
diversificacao dos servigos prestados.

Indubitavelmente, a liberacdo econdmica proporcionou um ganho de
qualidade dos servicos prestados, entretanto, a mesma liberagdo nao foi
acompanhada de investimentos publicos que por sua vez viabilizassem novos
investimentos privados, cuja situacdo vem sendo de extremo interesse das
companhias que dominam o mercado de transporte aéreo no Brasil.

A questdo da concentracdo do mercado aeronautico nos grandes centros
urbanos €, indiscutivelmente, vantajosa para as empresas ha medida em que
ofertam seus servicos em area de grande contingente de consumidores. Ademais,
registram lucros que lhes permitem ampliar sua capacidade produtiva em nimero de
usuarios e tamanho de aeronaves ou ainda no numero de véos diarios. No entanto,
0 aumento na capacidade das aeronaves, implica em disponibiliza-las para voos
onde a ocupacao seja proporcional. Eis a razdo da prioridade dada pelas empresas
para 0s grandes centros urbanos em detrimento de cidades que atualmente nao
mais séo servidas pelo transporte aéreo regular.

E importante ressaltar, no entanto, que, embora se crie através do
desinteresse das grandes companhias aéreas para com localidades de menor
capacidade econdmica, uma excelente oportunidade para as chamadas companhias

regionais, hoje, no Brasil, ndo ha estimulos necesséarios para incremento da

operacional de cada aeroporto e as normas regulamentares de prestacdo de servico adequado
expedidas pela ANAC".

% OLIVEIRA, 2009, p. 11.
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competitividade, novamente, pela auséncia de investimentos no ambito da
infraestrutura aeroportuaria.

Alessandro Vinicius Marques de Oliveira ainda adverte para o fato de que:

[...] o sistema atual, de liberdade de precos de passagens aéreas,
combinado com rigidez de tarifas aeroportudrias, tem elevado fortemente o
poder de mercado das companhias aéreas detentoras da maior parte dos
slots em aeroportos congestionados. As autoridades devem estar assim,
muito esclarecidas com relagéo ao fato de que conceder slots € o mesmo
que distribuir direitos de usufruto de poder de mercado e que, portanto,
mecanismos de concessao tém implicacdes econdmicas relevantes.**®

E uma das implicacdes econdmicas mais relevantes a serem consideradas,
portanto, € o desestimulo a competitividade e, por consequéncia, a manutencao de
um dominio econémico “duopolista” antidemocratico.

Ana Maria de Oliveira Nusdeo elenca algumas praticas que “afetam o
funcionamento do mercado” e que precisam ser combatidas pelas normas de
protecdo a concorréncia. Tais praticas sao conhecidas por monopolio, oligopdlio e
cartel. Embora no setor da aviagdo comercial doméstica ndo se possa falar, na
acepc¢do da palavra, em monopdlio, segundo Ana Maria Nusdeo, este se caracteriza
por haver um uUnico produtor que estabelece o preco mediante o controle da oferta a
fim de maximizar os seus lucros. Portanto, a posicdo dominante no mercado pelo
monopolista é marcada por praticas como a redugdo da sua producdo o que lhe
permite vender o produto por um preco mais elevado. E para impedir a entrada de
novos concorrentes, 0 monopolista se utiliza de expedientes como 0 preco
predatério e 0 aumento repentino da producéo, além da apropriagdo dos meios de
producéo e de matéria prima.?’

J& o cartel é definido como “acordos restritivos a concorréncia vinculando
concorrentes num mesmo mercado relevante [...]".%?® Através dele as empresas
realizam alinhamento de precos e ajustes simultdneos num mesmo periodo de
tempo.

E por fim o oligopdlio que se aproxima muito do cartel quando os poucos

concorrentes existentes praticam aumento dos precos acima dos patamares

225 OLIVEIRA, 2009, p. 13.
2l NUSDEO, 20086, p. 159-189.
28 |bid., p. 166.
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competitivos a0 mesmo tempo, no entanto, sem se comunicarem para tanto.”?° A
doutrina considera o oligopdlio uma préatica de dificil combate pelas medidas
antitruste, notadamente, porque as pratica ndo sao previsiveis, conquanto,
invariavelmente ocorre em mercados de elevada competitividade.

Para Calixto Salomdo Filho, o0s oligopolistas expressam alguns
comportamentos, entretanto, nem sempre tipicos e racionais, que possibilitem uma
identificacdo ou presuncdo de seus atos. Geralmente os oligopolistas adotam

comportamentos “paralelos”.

N&o ha incentivo para que qualquer dos membros reduza seus pregos, pois
sabe que seu comportamento sera prontamente acompanhado pelos outros
participantes do mercado”. “Pré-requisito para que haja comportamento
paralelo é a existéncia de um sistema de informacdes que permita a cada
concorrente saber prontamente o comportamento do outro [...].%*

Os oligopolistas também agem dissimuladamente através de beneficios
indiretos aos consumidores, como a diferenciagdo no produto ou no servi¢o prestado
desaparecendo a concorréncia no tocante aos precos. A reacao dos oligopolistas é
imediata diante de qualquer ato de seus concorrentes. E essa reacdo rapida
somente € possivel quando o mercado € disputado por poucos concorrentes em
razao da dificuldade de transmissao das informac¢des, comum em mercados em que
h& muitos concorrentes.

A Constituicdo Federal reserva a livre concorréncia o status de principio da
ordem econdémica em seu artigo 170, inciso IV e no artigo 173, 8§ 4° assevera gque “a
lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Igualmente o faz a
Lei 8.884/94 que dispbe sobre “a preservacdo e a repressao as infracbes contra a
ordem econdmica orientada pelos ditames constitucionais de liberdade e iniciativa,
livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e

repressao ao abuso do poder econémico”.

2.4.1 O Servico Publico Adequado de Transporte Aéreo de Passageiros

29 NUSDEO, 20086, p. 167.

2% SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagcado da atividade econbmica: principios e fundamentos
juridicos. 2. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 147-148.
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Inicialmente, a Lei 8.987/95, em seu artigo 6° 8§ 1° conceituou servigco
publico adequado como sendo aquele que “satisfaz as condi¢cdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacao e modicidade das tarifas”.

Dinora Adelaide Mussetti Grotti expde que a continuidade deriva da
“indispensabilidade, do seu carater essencial e do interesse geral que o servico
satisfaz. Destarte, seu funcionamento ha de ser continuo, sem interrupcdes, a nédo
ser em hipéteses estritas prevista em lei”. ?** Também Eros Roberto Grau ressalta
que a continuidade é inerente ao servico publico e que este “é atividade
indispensavel a consecucdo da coesao social e a sua no¢do ha de ser construida
sobre as idéias de coesd@o e de interdependéncia social”.?®*> O servico ndo é
prestado em funcdo do interesse exclusivo do usuario, mas sim, no interesse da
sociedade *** e a sua continuidade esta garantida por uma série de fatores como a
possibilidade de alteracdo unilateral das clausulas do contrato de concesséo pelo
Poder Concedente, pela necessidade de manutencdo do equilibrio econémico-
financeiro e poderes outros do Poder Concedente como a encampacao, intervencgao
e até mesmo a extingdo da concess&o. **

A regularidade nada mais € do que uma consequéncia da continuidade, no
entanto, assim nao pode ser entendida, pois, trata-se da imposi¢cdo, ao
concessionario, de atendimento aos “padrbes de qualidade e quantidade” ditados
pela Administracdo Publica, ndo olvidando das “condi¢des técnicas exigidas pela
prépria natureza do servico publico e as condicées de sua prestacdo”.?*

A generalidade ou universalidade é entendida por Dinora Grotti como um

desdobramento ou “manifestacdo do principio da igualdade”, ou seja, “a

possibilidade de que o servico possa ser exigido e usado por todos” [...]

“indistintamente, independentemente de poder aquisitivo [...]". *°

8L GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 19  88. S&o
Paulo: Malheiros, 2003. p. 261.
232

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 12. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 138.

%3 GROTTI, op. cit., p. 266.

2 \bid., p. 277-278.

% GASPARINI, 2006, p. 297.

2% GROTTI, 2003, p. 289.
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Eficiéncia significa o “bom resultado pratico da prestacao que cabe oferecer
aos usuarios” e a seguranca contribui para ndo colocar em risco, tanto 0s usuéarios
do servico publico, quanto terceiros. A atualidade obriga a uma *“constante
atualizacdo tecnologica dos servicos publicos. JA a cortesia refere-se ao bom
tratamento dispensado ao usudrio. %’

A modicidade tarifaria esta intimamente ligada a propria “funcdo juridica
natural” do servico publico que ndo se coaduna com a oneragdo excessiva do
usuario. >®

Marcal Justen Filho considera o servico publico adequado quando este é
eficiente, ou seja, o “desempenho concreto das atividades necessarias a prestacao
das utilidades materiais, de molde a satisfazer necessidades dos usuarios, com

imposicédo do menor encargo possivel, inclusive do ponto de vista econdmico.”?**

Como se trata de conceito juridico indeterminado, sera possivel reputar que
alguns  servicos sdo inquestionavelmente  adequados;  outros,
indubitavelmente inadequados. Mas existirda um campo intermediario, em
gue reconhecer a existéncia de ade%uagéo ou inadequacao dependera da
anélise de sutilezas circunstanciais. **

Isto porque seria impossivel a norma juridica contemplar com preciséao,
critérios em todos os segmentos da prestacdo dos servi¢os publicos para determinar
0 gque se entenderia, em cada caso, como adequado ou inadequado.

Como ndo ha um padrédo a ser seguido de maneira uniforme a todos os
servicos publicos, deverdo ser levadas em consideracdo as variagbes das
circunstancias sociais em que o servico é prestado.?*

Marcal Justen Filho também explica que a regularidade, continuidade e a
seguranca sao emanacoes diretas do conceito de eficiéncia. Ao tratar da seguranca,
afirma que o servico ndo deixa de ser adequando quando se verificarem ocasionais

ofensas a integridade fisica ou emocional dos usuérios, desde que tenham sido

empregadas todas as técnicas e providéncias para a reducao do risco de danos.

237 GASPARINI, op. cit., p. 297-298.
% MELLO, 2007, p. 663.

239 JUSTEN FILHO, 2003, p. 302.
9 1bid., p. 304.

1 bid., p. 305
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A generalidade pode ser ofendida quando haja fixagdo de limites ou
privilégios na escolha dos usuérios que serdo beneficiados pelos servigos ou quando
uma “parte significativa do universo de usuarios nao € atendida”.

Também a cortesia € levada em consideracdo pelo autor para nos alertar
gue um dos grandes problemas reside na falta de preparo “daqueles que tratam
diretamente com o0s usuarios” e para quando tal fato “ultrapassa o limite da
excepcionalidade, transformando-se, muitas vezes, em regra. Um exemplo negativo
foi vivido pelos usuarios do transporte aéreo no Brasil quando da instalacéo da “crise

n 242

aérea’.

Phillip Gil Franca assevera que:

[...] a partir da admissdo do 6nus de bem prestar e servir o servico publico,
ndo ha meio da empresa concessionaria de tal servico ndo aceitar a direta
aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais a sua atuacéo e condicao
de prestadora de servico publico.

Por consequéncia, o autor demonstra que os Vvalores fundamentais
constitucionais da “legalidade, liberdade, igualdade, publicidade e transparéncia,
moralidade, eficiéncia, continuidade do servico publico, menor impacto econémico
do usuario, seguranca juridica, atendimento ao interesse publico, inafastabilidade
jurisdicional pelo Estado e dignidade da pessoa humana”, devem nortear a atividade
do concessionario responsavel pela prestacdo do servico publico.?*

Além dos atrasos e cancelamentos de voos e do proprio overbooking, outros
acontecimentos e falhas estruturais influenciam diretamente no alcance dos
objetivos da Lei 8.987/95, em seu artigo 6° 8§ 1° podem ser citadas falhas dos
sistemas de controle da navegacdo aérea, manutencdo de equipamentos e das
préprias aeronaves, insuficiéncia de operadores de radares e, principalmente, a

insuficiéncia de infraestrutura aeroportuaria.

2.5 O QUE E SUSTENTABILIDADE EMPRESARIAL?

242 JUSTEN FILHO, 2003, p. 306-307.

243 FRANCA, Phillip Gil. O controle da administragdo publica : tutela jurisdicional, regulacado
econdmica e desenvolvimento. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 198-200.
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Paula Forgioni inicialmente desta que “na economia contemporanea, nédo se
pode mais conceber a empresa isolada. Essa visdo que a confina nas préprias

fronteiras, desliga-a do funcionamento do mercado [...]". **

O fim da empresa € construir riqueza para a comunidade, oferecer trabalho,
melhorar a técnica, favorecer o progresso cientifico — e nao simplesmente
buscar lucros para distribuicdo os socios. [...]. Emerge, assim, a “empresa
em si”, instrumento de desenvolvimento econémico geral”, em que todos 0s
interesses subjugam-se a aquele da nacdo. Para garantira a boa
administracdo da sociedade, deve haver o “controle do controlador”. A
intervencao do Estado [sobre a empresa capitalista] explica-se e justifica-se
ao considerarmos que a empresa ndo decorre apenas do livre jogo do
contrato, mas €& uma instituicdo util ou perigosa conforme os fins
perseguidos.245

Assim, torna-se elementar que o objetivo de qualquer corporacdo é a
obtencdo de retorno quanto ao capital investido. Mas a fim de que as empresas
possam se manter por um longo periodo, enfrentando os imprevistos da atividade,
realizando efetivamente uma atividade sustentavel, ha que observar os trés
principios  basilares da  sustentabilidade: sustentabilidade  econdmica,
sustentabilidade ambiental e sustentabilidade social.

Para entendimento acerca do conceito de sustentabilidade empresarial,
necessaria se faz uma rapida abordagem do conceito de desenvolvimento
sustentavel. Pela Comissdo de Brundtland, o desenvolvimento sustentavel é aquele
que “satisfaz as necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as
futuras geracBes satisfazerem suas proprias necessidades”. 2*® A partir da
compreensdo do desenvolvimento sustentdvel, os 0rgdos responsaveis pela
formulagcdo de politicas pulblicas devem estimular o setor empresarial a
estabelecerem metas que visem ao incremento ou a manutencdo da produtividade, “
acompanhada de indicadores de justica social e de qualidade no processo produtivo,
na prestacdo de servico, no produto e nas condicdes ambientais”.**’

Ensinam José Carlos Barbieri e Jorge Emanuel Reis Cajazeira:

%4 FORGIONI. Paula Andrea. Os fundamentos do antitruste . 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 128.

5 |bid., p. 75-77.

%% URSINI, Tarcila Reis. BRUNO, Giuliana Ortega. A gestdo para a responsabilidade social e o

desenvolvimento sustentavel . Disponivel em: <http://www.ethos.org.br/
_Uniethos/Documents/RevistaFAT03_ethos.pdf>. Acesso em: 05 jun. 2009.

4" BARATA, Martha Macedo de Lima. O setor empresarial e a sustentabilidade no Brasil. Revista

Pensamento Contemporaneo em Administragdo . Rio de Janeiro, ano 07, n° 01, 2007. Disponivel
em: <http://www.uff.br/revistamarketing/Volume%201/Setor%20Empresarial.pdf>.
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Empresa sustentavel é a que procura incorporar 0s conceitos e objetivos
relacionados com o desenvolvimento sustentavel em suas politicas e
praticas de modo consistente. Contribuir para o desenvolvimento
sustentavel é o objetivo dessa empresa e a responsabilidade social, 0 meio
para tornar a sua contribuicédo efetiva.?*®

Por definicdo adotada pelo Instituto Ethos, sustentabilidade empresarial,
portanto, é a capacidade de “assegurar o sucesso do negécio em longo prazo e ao
mesmo tempo contribuir para o desenvolvimento econdmico e social da
comunidade, um meio ambiente saudavel e uma sociedade estavel”.*® De qualquer
forma, a sustentabilidade empresarial ndo significa apenas um crescimento rentavel

gerador de resultados econdmicos, mas também, ambientais e sociais.

Neste cenario, a Sustentabilidade Empresarial, isto é, a gestdo lucrativa da
empresa ao longo do tempo pressupde, dentre outras, a habilidade de
simultaneamente ampliar a atividade econbmica, reduzir os impactos
ambientais e contribuir para a melhoria da qualidade de vida humana. [...]
Praticas ja estabelecidas de sustentabilidade corporativa permitem as
empresas reduzir custos, aumentar a fidelidade dos funcionarios e clientes,
criar novos mercados e reduzir as chances de serem surpreendidos por
algum tipo de 6nus indesejavel e inoportuno. 250

Martha Macedo de Lima Barata, ao tratar do tema, oferece uma importante
contribuicdo para a compreensdo do conceito de sustentabilidade empresarial.

Afirma a autora:

Sustentabilidade empresarial corresponde a habilidade da empresa manter-
se competitiva e rentavel ao longo do tempo, através da oferta de produtos
el/ou servigos com qualidade e preco compativeis com o mercado, e da éusta
remuneracgdo de sua forca de trabalho, investidores e/ou proprietarios. 21

Muitas vezes, as empresas adotam determinadas préticas de mercado,
impelidas pela prépria exigéncia do setor em que atuam, notadamente, advinda dos

consumidores, 0s quais, se tornaram mais conscientes e mais exigentes. Entretanto,

248 BARBIERI, José Carlos; CAJAZEIRA, Jorge Emanuel Reis. Responsabilidade social
empresarial e empresa sustentavel : dateoria a pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 70.

29 INSTITUTO  ETHOS. Disponivel em:  <http://www.ethos.org.br/_Uniethos/Documents/
RevistaFATO03 _ethos.pdf>. Acesso em: 05 jun. 2009.

20 CANTARINO, Anderson Américo Alves. BARATA, Martha Macedo de Lima. LA ROVERE, Emilio
Lebre. Indicadores de sustentabilidade empresarial e gestdo estratégica. Revista Pensamento
Contemporédneo em Administragdo . Rio de Janeiro, ano 07, n° 01, 2007. ISSN 1982-2596.
Disponivel em: <http://www.uff.br/revistamarketing/Volume%201/Sustentabilidade.pdf>.

1 BARATA, 2007, p. 2.
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especialmente no setor de transporte aéreo, além da empresa, também o agente
regulador necessita possuir uma compreensdo clara e objetiva de suas acdes e
principalmente como estas repercutirdo ambiental, social e economicamente na
atividade desenvolvida pela concessionaria, de modo a contribuir para a garantia da
sustentabilidade. Assim, podemos concluir que a realizacdo da sustentabilidade,
assim como descreve Martha Macedo de Lima Barata, também depende da atuacao
do agente regulador.

Antes de tudo, o regulador deve se concentrar no usuario do transporte,
porquanto, € no bem-estar deste que se encontra o caminho para o bom
desempenho das companhias aéreas. ?>* A regulacdo deve levar em consideracédo

algumas peculiaridades do setor.

[...] € o modal que necessita maior volume de capital ndo apenas para
implantacdo (desde a infraestrutura aeroportuaria até a estruturacao de uma
empresa aérea), mas como para a sua operacdo e para a continuidade da
oferta dos servigos propriamente dita (leasing de aeronaves, combustivel,
taxas aeroportuarias e de auxilio a navegacdo aérea, catering, marketing,
sistemas de reservas, manutencéo, pessoal especializado, etc.); além disso,
€ o modal que opera os mais dispendiosos e modernos veiculos de
transporte comercial existentes.”

Relembrando o0s passos da liberalizacdo, encontram-se algumas
importantes medidas tomadas pelo entdo Ministério da Aeronautica, as quais, mais
tarde, resultaram na concentragcdo de mercado verificada nos dias de hoje.
Especialmente a partir de 1997, periodo conhecido como Segunda Fase de
Flexibilizacdo, seguindo a onda de liberalizacdo imprimida pelas Portarias
986/DGAC e 988/DGAC, ambas de 18 de dezembro de 1997, encontramos a
Portaria 1003/DGAC de 24 de dezembro de 1997 e a Portaria 05/GM5 de 09 de
janeiro de 1998. A primeira altera as normas para autorizacdo e vdos charter®*
domeésticos de passageiros e a segunda estabelece “Linhas Especiais”. Esta ultima,
de grande impacto para o setor de transporte aéreo doméstico, abre as chamadas

“Pontes Aéreas” para as empresas hacionais, quando antes, estas linhas eram

2 OLIVEIRA, 2009, p. 174.

23 SANTO JR., Respicio Antonio Espirito; BARREIRO, José Henrique de Lima Corréa Dieguez;
SANTOS, Mércio Peixoto de Siqueira. Flexibilizacdo do transporte aéreo no Brasil: ingresso numa era
de maior competicdo? In: Anais... Xll Congresso de Pesquisa e Ensino em Transportes - Associacao
Nacional de Pesquisa e Ensino em Transportes — ANPET, Fortaleza, 1998. p. 120-164.

4 oo fretado, previamente pago e reservado, geralmente, por operadoras de turismos para grupos

especiais de turistas.
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operadas exclusivamente pelas companhias regionais. Entretanto, esta Portaria em
nada modifica a situacdo das quatro maiores e principais companhias atuantes
naquele periodo. Ocorre que as entdo regionais Rio-Sul e Nordeste eram
controladas pelo Grupo Varig, o qual, indiretamente, portanto, ja operava num
mercado, antes, restrito as empresas regionais. Os mesmo se pode afirmar em
relacdo aos Grupos TAM e Transbrasil, as quais, também possuiam subsidiérias
regionais. Portanto, a referida Portaria apenas oficializa o que ja acontecia na
pratica. 2*°

Conclui-se que os quatro maiores centros do pais, Rio de Janeiro, Séo
Paulo, Belo Horizonte e Brasilia eram atendidos, exclusivamente, pelas trés maiores
companhias aéreas nacionais em operacdo. Este pode ser considerado um fator
determinante para a concentracdo verificada na atualidade, a qual corresponde,
apenas, a uma continuidade do que ha muito ja se praticava no mercado de
transporte aéreo de passageiros, notadamente, nos principais aeroportos do pais. O
gue na verdade ocorreu foi um reforgco no nivel de concentracdo, na medida em que,
reduziu-se o numero de companhias nacionais. Em contrapartida, um nimero mais
significativo de companhias regionais, que ndo eram subsidiarias dos grandes
grupos, foi forcado a se estabelecer em mercados de menor relevancia econémica.
Estas empresas ndo competem com as companhias nacionais, notadamente, em
razdo do numero reduzido de aeroportos existentes nos grandes centros e porque
nestes, a infraestrutura ndo permite tal acessibilidade.

Este € o principal aspecto a ser considerado como barreira econdmica a
entrada de novas competidoras e, principalmente, a sobrevivéncia daquelas que ja
atuam no setor, conquanto, necessitam de um grande volume de investimentos e de
geracado de capital para se manterem em pleno funcionamento.

A sustentabilidade, na perspectiva empresarial, passa pela analise de
diversos fatores como 0s naturais riscos da atividade, mao-de-obra e equipamentos
essenciais ao processo produtivo, instabilidades politicas e sociais. No caso
particular das companhias aéreas, ndo apenas estes fatores, mas também outros

elementos, 0s quais, num primeiro momento, podem parecer estranhos aqueles que

% SANTO JR., Respicio Antonio Espirito. BARREIRO. José Henrique de Lima Corréa Dieguez.

SANTOS, Marcio Peixoto de Siqueira. Flexibilizacdo do Transporte Aéreo no Brasil: Ingresso numa
era de maior competicdo? In: Xl Congresso da Associacdo Nacional de Pesquisa e Ensino em
Transportes. Fortaleza, 1998. Disponivel em: <http://www.institutocepta.org>. Acesso em 22 maio
20009.
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estejam menos atentos as atuais circunstancias que envolvem o transporte aéreo
mundial, particularmente, as hipéteses de ataques terroristas. O enfrentamento dos
riscos deve ser precedido de uma preparacdo para os infortunios pelos quais podem
passar as companhias aéreas, como acidentes e, por consequéncia, as
indenizacdes que deles decorrem naturalmente. Faz parte da empresa considerar 0s
impactos econdémicos de sua atividade, entretanto, ndo apenas estes, mas também
e principalmente, as estratégias que transcendem as metas econémico-financeiras.
Os investimentos de uma companhia aérea sao representados, na sua
maior parte, por equipamentos de longa solidez e durabilidade além de larga
capacidade operacional. Tais equipamentos possuem um alto preco e longa etapa
de construcdo até que estejam a disposicdo do transportador. Igualmente, os
investimentos realizados possuem um retorno lento, geralmente instavel e complexo.
Ocorre que além de todas essas instabilidades, os investimentos privados somente
prosperam se acompanhados de investimentos publicos, notadamente em

infraestrutura que possibilite a garantia do retorno desejado.
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3 O PAPEL DA ANAC NO FOMENTO DA COMPETITIVIDADE DO SETOR DE
TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIROS E O RESGUARDO DA
SUSTENTABILIDADE DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

3.1 A CONFIGURACAO JURIDICA DA ANAC E A SUA ESPECIFICA
COMPETENCIA DE REGULACAO ECONOMICA

Trata-se de autarquia da Administracdo Publica Federal Indireta, vinculada
ao Ministério da Defesa, com sede e foro no Distrito Federal, que teve a ela
transferidos o patriménio, acervo técnico, obrigacdes e direitos de organizacdes do
antigo Comando da Aeronautica. Como autoridade aeronautica no pais, lhe séo
assegurados pela Lei 11.182/05 a independéncia administrativa, autonomia
financeira, auséncia de subordinagdo hierarquica e mandato fixo de seus dirigentes
(artigo 4°).

Além da Diretoria, 6rgdo maximo deliberativo no seu organograma, a
agéncia possui uma procuradoria, uma corregedoria, um conselho consultivo e uma
ouvidoria (artigo 9°). A Diretoria € formada por um Diretor-Presidente e quatro
diretores e sua competéncia é: a) propor, por intermédio do Ministro de Estado da
Defesa, ao Presidente da Republica, alteracdes do regulamento da ANAC; b)
aprovar procedimentos administrativos de licitacdo; c) conceder, permitir ou autorizar
a prestacdo de servicos aéreos; d) conceder ou autorizar a exploracdo da
infraestrutura aeronautica e aeroportuaria; e) exercer o poder normativo da Agéncia;
f) aprovar minutas de editais de licitacdo, homologar adjudicacdes, transferéncia e
extincdo de contratos de concesséo e permissao, na forma do regimento interno; g)
aprovar o regimento interno da ANAC; h) apreciar, em grau de recurso, as
penalidades impostas pela ANAC; i) aprovar as normas relativas aos procedimentos
administrativos internos da Agéncia. (artigo 11).

Os diretores sdo nomeados pelo Presidente da Republica, apos aprovacéo
pelo Senado Federal e deverdo demonstrar reputacéo ilibada, formacao universitaria
e elevado conceito no campo de especialidade do cargo que ocuparéo (artigo 12). O
mandato de 05 (cinco) anos (artigo 13) e a perda dar-se-a por rendncia, condenacao
judicial transitada em julgado ou imposicdo de pena de demissdo decorrente de

processo administrativo disciplinar (artigo 14).
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Francesca Emmanuelle Leite Viana Abreu®® descreveu os seis estagios da
evolucao histérica das politicas regulatorias do setor de transporte aéreo no Brasil.

O primeiro deles inicia-se em 1973 e se desenvolve até 1986, denominado
de periodo da “Regulacdo com Politica Industrial”. Com forte controle sobre a
competicdo, € 0 marco do surgimento das companhias regionais quando o pais
estava dividido em cinco regides, sendo liberado o monopdlio. As empresas eram
“subsidiadas por suplementacdo tarifaria, em rotas de baixa densidade” e a entrada
de novas empresas ndo era permitida.

O segundo estagio denominado de “Regulacdo com Politica de
Estabilizacdo Ativa”, ocorre entre os anos de 1986 e 1993 e € marcado pelas
intervencdes politicas de reajustes tarifarios para forcar a reducdo dos precos, o que
gerou grandes prejuizos as companhias aéreas.

Em seguida, a denominada “Liberacdo com Politica de Estabilizacéao
Inativa”, no periodo entre os anos 1993 e 1997, coincide com o “Programa Federal
de Desregulamentacao”. A flexibilizacéo tarifaria € implantada e os monopdlios sao
abolidos de forma que novas companhias puderam disputar o mercado. No entanto,
a autora aponta para uma parcial manutencdo das politicas de reajustes,
notadamente, nos grandes centros como Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte
e Brasilia.

Entre 1998 e 2001 houve a “Liberacdo com Restricdo de Politica de
Estabilizacdo” marcada por uma forte competitividade ocasionada, principalmente,
pelos fenbmenos da “corrida por frequéncia” e “corrida de pre¢os”. Devido a
desvalorizacdo do real frente ao ddlar, os custos operacionais das companhias
aéreas aumentaram, forcando-as a cessar as promocoes tarifarias. Cumpriu, por
conseguinte, as autoridades, exercer controle dos reajustes de tarifas, autorizando e
limitando as estratégias competitivas, exigindo a atuacdo das autoridades
antitrustes.

J& entre 2001 e 2002, o periodo da “Quase-desregulamentacao” exigiu das
autoridades de defesa econGmica um maior monitoramento do setor aéreo. Neste

momento, 0 mercado estava receptivo a novas empresas, a abertura de novas

256 ABREU, Francesca Emmanuelle Leite Viana. Andlise sistémica do setor aéreo brasileiro

propostas para o planejamento do setor. 2008. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Transportes) —
Departamento de Engenharia Civil e Ambiental, Universidade de Brasilia, Distrito Federal, 2008.
Disponivel em: <http://www. transportes.unb.br/paginas/resumo-abstract-francesca-emmanuelle-leite-
viana-abreu>. Acesso em: 03 maio 2009.
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linhas, frequéncia de voos e crescimento da frota de avides, este, incentivado pelo
surgimento da Gol Linhas Aéreas.

No sexto e ultimo estagio denominado de “Re-regulacdo”, a partir de 2003,
novamente ocorre uma interferéncia no mercado para controle do excesso de oferta
e para impedir a competicdo predatoria. As empresas, para que conseguissem a
importacdo de novas aeronaves, dependiam de prévio estudo de viabilidade

econdmica, todavia, ndo havia ingeréncia sobre os valores das tarifas.

A Agéncia Nacional de Aviacéo Civil — ANAC que substitui o Departamento
de Aviacdo Civil — DAC, é uma entidade autarquica que possui a
competéncia de regular e de fiscalizar as atividades da aviacdo civil, da
infra-estrutura aeroportuaria, além de ter a obrigacdo de observar e
implementar estratégias, politicas e diretrizes estabelecidas pelo Conselho
de Aviacdo Civil — CONAC. **’

O artigo 3° da Lei 11.182/05 estabelece que a ANAC, no exercicio de suas
competéncias, devera observar e implementar orientagfes, diretrizes e politicas
estabelecidas pelo Conselho de Aviagdo Civii — CONAC e, para os fins deste
trabalho cientifico, as atribuicbes ditadas pelo artigo 08° compreendem, dentre
outras: implementar, em sua esfera de atuacao, a politica de aviacao civil (inciso 1);
regular e fiscalizar a outorga de servicos aéreos (inciso Xlll); conceder, permitir ou
autorizar a exploracdo de servigos aéreos (inciso XIV); regular as autorizacbes de
horérios de pouso e decolagem de aeronaves civis, observadas as condicionantes
do sistema de controle do espaco aéreo e da infraestrutura aeroportuaria disponivel
(inciso XIX); estabelecer o regime tarifario da exploracdo da infraestrutura
aeroportuaria, no todo ou em parte (inciso XXV). O artigo 49 da referida norma
autoriza a prevaléncia da liberdade tarifaria na prestacdo dos servicos aéreos
regulares; o paragrafo primeiro deste artigo ressalta que as concessionarias ou
permissionarias poderdo determinar suas proprias tarifas, devendo comunica-las a
ANAC, em prazo por esta definido.

Pela Portaria 243/GC5 do Comando da Aeronautica, em marco de 2003, foi
determinado ao DAC (Departamento de Aviacao Civil), entdo considerado 6rgéo
maximo de gestdo do setor da aviacdo civil comercial brasileira, a adocdo de
medidas para adequacao da relagcdo oferta/procura e ainda que as empresas que

desejassem importar aeronaves deveriam demonstrar a real necessidade.

7 ABREU, 2008, p. 26.
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Outra portaria, de n°. 731/CG5, do mesmo més, determinou que a criacéo
de novas empresas, deveria observar a situacdo de empresas ja existentes, bem
como, que se evitasse a superposicao de linhas com proximidade de horarios.

A partir da criagcdo da ANAC, esta ficou responsavel por celebrar convénios
com orgdos e entidades do Governo Federal a fim de harmonizar suas acdes
institucionais de defesa e protecédo da concorréncia, conforme artigo 6° da referida
lei. No exercicio do seu papel de fiscalizacdo, a ANAC, ao tomar conhecimento de
ato que possa configurar infragdo contra a ordem econdémica que comprometa a
concorréncia do setor, deverd comunicar aos 6rgaos do Governo mencionados no
caput do artigo 6°, para a adocdo de medidas cabiveis.

A ANAC também assegura as empresas concessionarias de servigcos
aéreos domeésticos a exploracdo de quaisquer linhas aéreas, mediante prévio
registro na agéncia, observada exclusivamente a capacidade operacional de cada
aeroporto e as normas regulamentares de prestacao de servico adequado expedidas
pela ANAC, nos termos do paragrafo primeiro do artigo 48.

Como bem esclarece José da Silva Pacheco, ja na exposicdo de motivos
interministerial n°. 6.613 de 24 de outubro de 2000 salientou-se que a proposta de

criacdo da ANAC visava:

fazer com o Estado, ao invés de prestar servi¢cos, resguardasse e garantisse
a prestacdo dos mesmos nos moldes das agéncias federais reguladoras
criadas recentemente, delegando ao setor privado a execugcdo de
determinados servigos publicos e a exploracédo de atividades em regime de
concorréncia.?®

A ANAC, criada para substituir o antigo Departamento de Aviacédo Civil —
DAC foi implantada no dia 20 de marco de 2006, apos cinco anos de discussao no
Congresso Nacional que resultou na Lei 11.182 de 27 de dezembro de 2005.

Ao extinto Departamento de Aviagcdo Civil competia o planejamento,
gerenciamento e controle das atividades relacionadas com a aviacao civil, nos
termos do artigo 18 do Anexo 01 do Decreto n°. 5.196 de 24 de agosto de 2004.
Ainda, o DAC como 6rgéo executivo que era, restringia-se ao estrito cumprimento do
Caddigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565 de 19 de dezembro de 1.986) e tinha em
sua estrutura a maioria de militares. Certamente que as competéncias da ANAC

%8 pACHECO, 20086, p. 43.
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excedem em muito as do antigo Departamento de Aviagéo Civil, principalmente apés
o Decreto n° 5.731/2006, pelo qual, o Executivo instituiu atribuicbes a ANAC que
sao significativamente relevantes para a atividade econdémica desenvolvida pelas
empresas aéreas.

A regulacdo econdmica que compete a ANAC compreende a pratica da
coibicdo de concorréncia abusiva (em conjunto com o Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica), a concessdo da exploracdo de rotas e de infraestrutura
aeroportuaria, fiscalizacdo de servicos aéreos e das proprias concessdes. Outros
exemplos de regulacdo econbmica encontrados na Lei 11.182/05 podem ser
considerados: a) a promogao e a conservacao da livre-concorréncia, apurando fatos
que possam configurar ofensas a ordem econdmica ou que comprometam,
dificultem ou impecam a concorréncia ampla, sempre se reportando ao Conselho
Administrativo de Defesa do Consumidor; b) Promover e divulgar regularmente
estudos especificos sobre as condicbes do mercado, trd&fego e demanda por
servicos de transportes aéreos; c) Assegurar a liberdade tarifaria; d) Estabelecer as
prioridades quanto a exploracao e utilizacdo de servicos de transporte aéreo e de
infraestrutura aeronautica e aeroportuaria, de acordo com as diretrizes estabelecidas
na politica de aviacéo civil brasileira.

E verdade que o DAC exerceu, mesmo que timidamente, alguma atividade
reguladora quando pelas Portarias n°. 346/GC5 de 13 de marco de 2003 e n°.
731/GC5 de 11 de agosto de 2003 passou a “adequar a oferta de transporte aéreo
feita pelas empresas aéreas a evolucdo da demanda”. Assim, o DAC assumiu o
papel de impedir a competicdo predatoria a fim de evitar consequéncias danosas as
empresas.

O DAC nasce em 1931, sob a denominacdo de Departamento de
Aeronautica Civil subordinado ao entdo Ministério de Viacdo e Obras Publicas, cuja
funcdo reguladora naquele periodo limitava-se a disciplina das escolas e clubes de
aviacdo surgidos na época, da emissdo de carteiras de piloto e do ensino
aeronautico no Brasil. Este periodo era caracterizado por uma forte influéncia do
setor militar em franca expansao por conta da crise mundial que culminaria na 22
Guerra. Em 1941 o Departamento de Aerondutica Civil passou a ser controlado pelo
recém criado Ministério da Aeronautica e somente em 1969 € que passou a se

chamar Departamento de Aviacéo Civil.
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Porém, o marco inicial da regulagdo do mercado de aviag&o civil ocorreu em
1960 e nao dependeu unicamente do DAC. Suas func¢des ainda encontravam-se
voltadas a administracdo da infraestrutura aeronautica em geral até que tal
responsabilidade fosse assumida pela Infraero, criada em 1972 através da Lei 5.862
de 12 de dezembro.

Referida regulacdo apenas teve inicio efetivamente a partir das
Conferéncias Nacionais de Aviacdo Civil (CONAC) realizadas em 1962, 1963 e
1968, estimulando a concentracdo de empresas, o controle de novas linhas e
controle tarifario. E da mesma época a primeira tentativa de estimulo & aviac&o
regional com a criacdo da Rede de Integracéo Nacional (RIN).

Houve ainda a organizacdo dos chamados Sistemas Integrados de
Transporte Aéreo Regional (SITAR) que previam a divisdo do territério nacional em
05 (cinco) regibes atendidas individualmente por empresas aéreas em regime de
monopodlio. E a partir deste momento que sdo separadas as companhias aéreas em
nacionais e regionais. Ja no V CONAC sédo modificadas as regras para a aviagao
civil, estabelecendo-se a autorizacdo para a criagdo de novas empresas, competicdo
entre as operadoras nacionais e regionais e extincdo de areas demarcadas. A
extingdo completa da distingdo entre empresas de ambito nacional e regional
ocorreu apenas em 2000 (Portaria 569/GM5). Antes disso, as empresas ja haviam
recebido autorizacdo para conceder descontos e em 2001 as tarifas foram
totalmente liberadas. *°

Pelo Decreto 3.564/2000 o CONAC se tornou 6rgao de assessoramento do
Presidente da Republica e seu conselho consultivo composto pelo Ministro da
Defesa, Ministro da Fazenda, Ministro das Relacdes Exteriores, Ministro do
Desenvolvimento, Indastria e Comércio Exterior, Ministro do Turismo, Ministro do
Planejamento, Orcamento e Gestéo, pelo Chefe da Casa Civil e pelo Comandante
da Aeronautica. Sao convidados permanentes o Presidente da ANAC, da Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria — Infraero e o Diretor Geral do
Departamento do Espaco Aéreo — DECEA.

Assim, pode-se concluir que a Agéncia Nacional de Aviacao Civil contraria a

tendéncia mundial de se implementar agéncias independentes, considerando que

%9 Dados fornecidos pela Diretoria de Estudos Macroecondmicos — Coordenacdo de Regulacéo e

Estudos de Mercado do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em
<http://www.ipea.gov.br>. Acesso em 21 dez. 2007.
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7

sua independéncia ndo é absoluta como propde o caput do artigo 08° da Lei
11.182/05. Alias, a propria lei em seu artigo 03° confronta o principio da
independéncia ao estabelecer que a ANAC exercera suas competéncias,
observando e implementando diretrizes e politicas estabelecidas pelo Conselho de
Aviagéao Civil — CONAC.

Excetuam-se da competéncia da ANAC assuntos relacionados ao Sistema
de Controle do Espaco Aéreo Brasileiro (SISCEAB) e ao Sistema de Investigacéo e

Prevencéo de Acidentes Aeronauticos (SIPAER).

3.2 AREGULACAO ECONOMICA DO TRANSPORTE AEREO: A FLEXIBILIZACAO
TARIFARIA, PODER DE MARCADO E COMPETITIVIDADE ENTRE AS
EMPRESAS NACIONAIS

O transporte aéreo de passageiros no Brasil apresenta uma série de
obstaculos legais e infralegais a serem superados pelas empresas que desejam
explorar a atividade. Em primeiro lugar encontra-se a concesséo do servi¢o publico e
todas as exigéncias documentais que se atrelam a ela. As limitagbes financeiras,
além das vedacdes de investimentos estrangeiros (méximo de 20% de acordo com a
lei 7.565/86) e principalmente as dificuldades de regulacdo, notadamente, de
infraestrutura em aeroportos coordenados®®° que ja atingiram seu grau de saturacao.
Cumpre apenas salientar que durante as pesquisas para realizacdo desta
dissertacdo, houve o anuncio, pelo Conselho Nacional de Aviacdo Civil — CONAC,
de aprovagdo de texto de projeto de lei para alteracdo do Codigo Brasileiro de
Aeronautica visando ao aumento do capital estrangeiro nas empresas aéreas
nacionais, cujo limite atual de 20% seria estendido a 49%. As barreiras causadas
pela infraestrutura apresentam-se no acesso aos aeroportos, como dificuldades em
se estabelecer horarios de pouso e decolagem e capacidade de terminais.

Em contrapartida os instrumentos juridicos que facilitam a aquisicdo de

aeronaves colaboram sobremaneira para a ocupacdo dos aer6dromos e para a

20 Conforme artigo 2°, Il da Resolugdo n°. 002/2006 da ANAC, aeroporto coordenado é aquele “onde

a expansado de capacidade, a curto prazo, é altamente improvavel e a demanda por facilidades
excede as possibilidades aeroportuarias, causando saturacdo em determinadas faixas de horério e
durante um periodo de tempo relevante, implicando em que as tentativas de resolver os problemas
por meio de modificacdes voluntarias de horario normalmente ndo sdo bem sucedidas, tendo as
empresas que receber a alocacdo de slots para operar no aeroporto”.
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compreensao de que as barreiras econdmicas nao significam fator impeditivo
relevante para o0 ingresso no setor. A politica reguladora de alocacdo de
infraestrutura €, atualmente, a principal barreira a entrada, no mercado de transporte
aéreo de passageiros, de novos competidores. Hoje, no Brasil, a probabilidade de
acesso de novos competidores exclui totalmente o aeroporto de Congonhas em Sao
Paulo e também é bastante limitada em outros centros urbanos do pais. Esta foi
uma das razGes do porque o CADE nao visualizou impedimentos a aquisicdo da
VARIG pela Gol Linhas Aéreas, conquanto, ambas ja atuavam no mercado relevante
caracterizado pelo aeroporto de Congonhas.

Ocorre, ainda, que os slots disponiveis em aeroportos brasileiros ndo se
encontram em mercados relevantes geograficos e a existéncia de poucos
concorrentes, concentrados nesses mercados, justifica a existéncia de uma
consideravel demanda reprimida que poderia ser melhor aproveitada por novos
agentes econdmicos e melhor preparada para a otimizagdo do servigo publico. Este
é o reflexo de uma caracteristica histérica da aviacao brasileira doméstica. Em todos
os tempos, o mercado foi oligopolizado, nunca havendo um nuimero maior do que
trés ou quatro concorrentes e mesmo depois da total flexibilizacdo tarifaria este
namero aumentou, considerando, é claro, as companhias de ambito nacional. O
mercado, no passado, especialmente nos anos 70 e 80, contemplava trés principais
companhias, Varig-Cruzeiro, Vasp e Transbrasil. Ja a partir da década de 90, Tam,
Varig e Gol, esta ultima com uma menor participacdo, representavam as unicas
concorrentes.

Alessandro Oliveira considera que desde 2005 observa-se um crescimento
acelerado no mercado aéreo no pais e este fendmeno € marcado pela desisténcia
manifestada pela Varig e Tam quanto ao compartiihamento de aeronaves e pelo
“Efeito Gol”, cuja politica de baixo custo ocasionou maior competitividade no setor.
Também, o autor aponta para um momento favoravel da economia brasileira. %**

Ocorre que esse favorecimento ndo foi acompanhado de politicas publicas
para o setor, notadamente, em razdo da importadncia que 0 transporte aéreo
representa para o crescimento sustentavel do pais. Devido a extensao territorial do
Brasil, muito se fala em garantir a sustentabilidade do crescimento, entretanto, o

transporte aéreo, peca fundamental para esta pretensdo, nao alcancara a

51 OLIVEIRA, 2009, p. 46.
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universalizagdo tal qual em outros servicos publicos como o de telecomunicacfes ou
energia elétrica. Portanto, diante desta constatacdo, € imperioso que o agente
regulador realize um planejamento, em primeiro lugar, menos dependente da regiao
Sudeste do Brasil. Ademais, a concentracdo em poucos aeroportos e a inexisténcia
de investimentos em aeroportos regionais sacrificam a concorréncia. A inoperancia
do agente regulador resta evidente ao se questionar 0 manejo dos ja escassos
recursos de ampliacdo e modernizacado da infraestrutura disponivel.?*?

Vé-se que a atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE tornou-se muito efetiva no setor de transporte aéreo de passageiros a partir
do periodo da “quase-desregulamentacdo”, portanto, a partir do ano de 2000. Isto
porque a desregulamentacdo conduz, invariavelmente, ao aumento do poder de
mercado das empresas. E foi exatamente neste periodo em que se iniciaram 0s
maiores desafios ao agente regulador para a apuracdo e controle de préticas
tarifarias das companhias aéreas. Inclusive, o extinto Departamento de Aviagéo Civil
— DAC passou a “monitorar” certas linhas, em que pese o fizesse sem muita
efetividade, ja que esta atuacdo, no passado, mais exatamente no periodo em que
vigorava o controle total de precgos, antes da liberalizagcéo, ndo se encontrava dentre
as praticadas por aquele 6rgao regulador, até mesmo porgue as circunstancias néo
exigiam.

No periodo conhecido por “quase-desregulamentacdo” houve o maior indice
de pedidos de concessdo para novas empresas e, por parte daquelas que ja
operavam no mercado doméstico, pedidos de ampliagdo da malha aérea, maior
frequéncia de vbos, além de aumento no niumero de aeronaves. Esse processo
culminou com a entrada da Gol em janeiro de 2001, mas que, por via inversa,
sacrificou a infraestrutura existente e a concorréncia por horarios em aeroportos de
maior movimento, congestionou as estruturas, sendo uma das principais causas da
recente “crise aérea”.

Com a total liberalizacdo dos precos, as companhias passaram a praticar
diferentes tarifas, gerenciando a disponibilidade aos clientes no momento da compra
e da reserva. Os precos podem variar de acordo com o horario, o dia da semana, o
tempo de antecedéncia da compra, periodo da viagem, trecho e aeroporto de

%82 |bid. p. 76.
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destino e origem. ?°® No caso da competitividade entre as empresas incentivada pela
liberalizacdo, passou a se verificar a pratica de precos predatorios, 0os quais,
necessariamente, ndo modificavam a estrutura das tarifas. Isto ocorre quando as
empresas alocam mais ou menos assentos no interior das aeronaves, ajustando-os
de acordo com classes tarifarias.

Como referido anteriormente, houve um curto periodo de “re-regulacao”
entre os anos de 2003 e 2004 fortemente influenciado pela intensa crise financeira
pela qual passavam Tam e Varig e pelos processos falimentares de Vasp e
Transbrasil. Foi assim que as Portarias 243/GC5 de 13 de marco de 2003 e
731/GC5 de 11 de agosto de 2003 do antigo DAC foram responsaveis por uma
breve, porém subita parada, rumo a total liberalizacdo. A primeira determinava ao
Departamento de Aviacdo Civil a adocéo de “medidas necessarias para assegurar a
consecucdo dos objetivos da Politica Aeronautica para o setor de Transportes
Aéreos Civis, promovendo a adequacdo da oferta de transporte aéreo feita pelas
empresas aéreas a demanda disponivel no mercado”. A segunda alterava as
diretrizes para o transporte aéreo nacional, previstas na Politica para Servicos de

Transporte Aéreo Comercial do Brasil de 1992, para:

[...] adequar a oferta de transporte aéreo, feita pelas empresas aéreas, a
evolucdo da demanda, com a finalidade de impedir uma competicdo danosa
e irracional, com praticas predatorias de consequéncias indesejaveis sobre
todas as empresas.”®*

Em que pese as medidas governamentais tomadas, uma ultima chance de
recuperacdo da Varig através do acordo de compartihamento de aeronaves
celebrado com a Tam néo surtiu os efeitos esperados, encerrando-se 0 pacto em
abril de 2005, tendo inicio o processo de faléncia da Viagdo Aérea Rio-Grandense

em 2006. Essa fase significou

[...] uma interrupcdo na trajetéria de concessdo de maiores graus de
liberdade estratégica as companhias aéreas e sinalizou ao mercado que o
regulador teria a habilidade de intervir no mercado, de forma
discricionaria.*®

283 OLIVEIRA, 2009, p. 91.
%4 OLIVEIRA, 2009. p. 97.
2% bid., p. 98.
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A retomada da desregulacdo ocorre apenas com o advento da Agéncia
Nacional de Aviagcdo Civil. Diante de tantos questionamentos acerca da sua
capacidade de promover a livre concorréncia, a propria agéncia ja se ressente de
um moderno mecanismo de incentivo a competicdo entre as empresas aéreas e de
impulso da maior eficiéncia do servico publico. A partir da Resolugdo 002 de 03 de
julho de 2006, a ANAC concluiu pela necessidade de realmente se criar um novo
modelo de realocacdo de slots, como forma de reduzir o poder de monopdlio das
empresas, notadamente, em aeroportos saturados e, desta forma, impulsionar a
concorréncia, consequentemente, permitindo o ingresso de novas concessionarias.

A trajetoOria até a total desregulamentacado tarifaria mostrou um importante
dimensionamento da regulacdo econémica a cargo da Agéncia Nacional de Aviacéo
Civil, a qual se resume em cinco elementares que compdem o moderno marco
regulatério: relagdo com a politica econémica, competitividade e concorréncia,
entrada e saida de empresas, precificacdo das empresas e infraestrutura
aeroportuaria. Tratou-se, sem duvida nenhuma, de uma significativa evolucao até a
total liberalizacdo. Por outro lado, marcou o fim de uma era de intervencéo
macroecondmica, passando a uma intervengdo associada a uma politica de
iImposicado de restricbes de acordo com a lei antitruste com maior presenca da
Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE e do Conselho Administrativo
de Defesa Econbémica — CADE. Entretanto, a questdo da concorréncia
necessariamente esta relacionada ao gerenciamento de novas politicas publicas e
uma atuacdo mais concentrada do o6rgdo regulador em assuntos como o da
privatizagcdo dos aeroportos, a regulacdo de atrasos e cancelamentos de voos, a
pratica do overbooking e melhoria da infraestrutura aeroportuaria, inclusive de
aeroportos localizados fora do eixo de maior concentracdo econdémica.

Milton Santos, por fim, lembra que:

O exercicio da competitividade torna exponencial a briga entre as empresas
e as conduz a alimentar uma demanda diuturna de mais ciéncia, de mais
tecnologia, de melhor organizacao, para manter-se a frente da corrida.?®®

Outra pratica competitiva muito utilizada pelas empresas aéreas é o

chamado “overbooking”. Muitos passageiros deixam de se apresentar nos balcdes

286 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo : do pensamento Unico a consciéncia universal. Rio

de Janeiro: Record, 2002. p. 31.
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de check-in das companhias (no show)?®’

no horario previsto, razado pela qual, as
empresas aéreas realizam reservas acima da capacidade da aeronave, de forma a
gerar uma compensacao entre 0 numero de passageiros que nao se apresentaram e
o dos que fizeram reserva para aquele determinado v60®®®. Tal pratica ndo se
confunde com o excesso de venda de passagens, conhecido por “oversale”.

Aquele que portar bilhete com reserva confirmada e que for impedido de
embarcar em razao do excesso de passageiros ja embarcados (overbooking), tera
direito a “ser acomodado pela empresa em outro voo, proprio ou de congénere, no
prazo maximo de quatro horas apds a partida da aeronave para a qual tinha reserva
confirmada™®. Ainda, na impossibilidade de acomodac&o imediata, o passageiro
podera optar pelo embarque em horéario diverso além das quatro horas ou ser
reembolsado do valor pago. Havendo espera para embarque por tempo superior a
quatro horas, obriga-se, o transportador, a providenciar hospedagem, alimentacao e
transporte. A revalidagcdo do bilhete de embarque, igualmente, deverd ocorrer
independentemente de 6nus ao passageiro.

Assim, as empresas praticam o “overbooking” com a finalidade de evitarem
riscos relativos as perdas causadas pela decolagem de uma aeronave com
ociosidade de assentos. “Entretanto, esta pratica pode resultar em uma situacéo de
risco, em que um passageiro, com reserva confirmada e presente ao embarque no
momento do voo, tenha seu embarque negado devido a falta de assentos

disponiveis na aeronave — o chamado denied boarding”.?”

57 Um passageiro no-show é aquele que ndo comparece ao embarque mesmo apés ter confirmado

sua reserva, inviabilizando a confirmacédo de outros passageiros. O no-show pode ser resultado de
trés fatores causais: intencionais, inevitaveis e por negligéncia. O no-show intencional resulta de
passageiros viajando a turismo, que alteram seus planos em ultima instancia, decidindo prolongar sua
estadia para aproveitar mais a viagem. Executivos e passageiros a negdcios, que adquirem bilhetes
sem ou com poucas restricdes, também podem estar classificados nesta categoria. Também sao
considerados intencionais aqueles que efetuam mudltiplas reservas, em diversos vbos e de diferentes
companhias, a fim de “garantir” a viagem. Nestes casos, este passageiro fatalmente sera um no-show
nos vdéos em que efetuou a reserva e nao a cancelou. JaA 0 no-show inevitavel resulta de uma
categoria de passageiros que deixam de comparecer ao embarque por razfes que fogem de seu
controle, como por exemplo, agueles pertencentes a conexdes subsequentes e cujo voo anterior ndo
chega ao aeroporto no horério previsto. Por fim, o no-show por negligéncia pode derivar de erros
humanos, causados pela negligéncia de funcionarios das empresas aéreas. Erros na identificagcao do
passageiro podem duplicar uma reserva e, conseqientemente, uma delas resultara em um no-show.
Cf. FERRAZ, Renée Baptista; OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. A estratégia de

overbooking e sua aplicacdo no mercado de transport e aéreo brasileiro . Disponivel em:
<http://www.nectar.ita.br>. Acesso em: 13 mar. 2009. p. 4.

288 pACHECO, 20086, p. 337.
%9 |bid., p. 338.
2" FERRAZ; OLIVEIRA, 2009, p. 6.
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Enquanto o overbooking possa ser entendido como uma pratica benéfica
para empresa, na medida em que diminui seus riscos de prejuizos causados pelo
nao comparecimento de passageiros com reserva confirmada, por outro lado, tal
pratica pode ndo ser igualmente benéfica e toleravel pelos passageiros que vierem a
ter seu ingresso na aeronave negado. Quando isto acontece, dizemos que o
overbooking foi mal sucedido, o que vem se tornando uma pratica rotineira das
companhias aéreas brasileiras, cujo apice foi constatado, exatamente, na pior época
da batizada crise aérea, muito longe de ser totalmente afastada. Na verdade, além
de vantajoso para a propria companhia aérea, ainda assim pode ser considerado
apenas pelo passageiro beneficiado que acaba embarcando.

A questdo ética a ser observada aqui estd na escassez de informacdes
guanto as possibilidades de se praticar o overbooking ou ainda quanto as formas de
indenizacdo e providéncias a serem tomadas pelas companhias em relacdo aos
passageiros ndo embarcados. A conduta, muitas vezes, evasiva ou despreocupada
das companhias aéreas causa transtornos desnecessarios, aumentando ainda mais
o descrédito das empresas aéreas ja, ha muito, bastante acentuado.

Geralmente, o passageiro nao atingido pelo overbooking € aquele que
deixou para adquirir o bilhete de embarque nos dias préximos ao v6o e que, por
consequéncia, despendeu maiores quantias. Ou seja, aquele passageiro que se
aproveitou das promocdes tarifarias e adquiriu o bilhete com relativa antecedéncia,
provavelmente, sera o atingido pelo denied boarding. A imagem negativa que
prevalece € a de desorganizacdo da companhia mesmo que o overbooking seja uma
estratégia competitiva largamente utilizada no mundo da aviacdo comercial, mas
que, no Brasil, recebe das empresas pouca ou henhuma atencdo, notadamente, em
relacdo ao trato com o passageiro.

Usualmente, as companhias, apdés o0 encerramento das operacdes de
embarque, questionam aos passageiros ja embarcados se ha, dentre eles, alguém
gue queira ceder seu assento a um passageiro que teve o embarque negado, ou

seja, este embarque dependera da voluntariedade de outros passageiros. >’* Ao

" 0s procedimentos de escolha de passageiros que terdo o embarque negado em virtude da pratica

de overbooking por empresas aéreas brasileiras baseiam-se, normalmente, na ordem de chegada
dos passageiros ao balcdo de check-in (algoritmo do first come — first served). Os passageiros sao
atendidos e aceitos no vbo até que a capacidade disponivel seja atingida. No momento em a
empresa percebe que o denied boarding esta prestes a se concretizar, os funcionarios da linha de
frente do check-in realizam uma “entrevista” com os passageiros remanescentes (aguardando para
atendimento no balcao) em busca de possiveis voluntarios que aceitem trocar de vb6o e prorrogar a
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passageiro ndo embarcado devera ser disponibilizado outro véo no prazo maximo de
quatro horas ou, na impossibilidade de se verificar esta op¢ao, o reembolso do valor
despendido. Outras facilidades, igualmente, devem ser oferecidas como
comunicacdo, hospedagem, transporte e alimentacdo. Isto tudo acaba sendo
impactante para a estratégia das companhias especialmente se os riscos foram mal
calculados.

3.3 O PAPEL DA ANAC NO FOMENTO DA COMPETITIVIDADE: A ALOCACAO
DE SLOTS COMO FORMA DE IMPEDIMENTO AO INGRESSO DE NOVOS
COMPETIDORES

A melhor definigédo para “slot” vem do direito europeu, como afirma o Estudo
Econdmico Sobre Regulacdo e Concorréncia no Setor de Aeroportos realizado pela
Superintendéncia de Estudos, Pesquisas e Capacitagao para a Aviagao Civil — SEP,
da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC. Segundo este estudo, trata-se da
“permissdo de uma linha aérea para usar toda a infraestrutura aeroportuaria
necessaria para operar uma rota aérea em um aeroporto coordenado numa data e
horéario especifico com o propésito de pouso ou decolagem.”*"?

Nos termos da Resolucéo n°. 02/2006 da ANAC, a alocacao de slots recebe
disciplina regulatoria e, portanto, deve ser exercida pelo poder concedente do
servico publico, devendo pautar-se pelos principios da universalidade, regularidade,
continuidade, eficiéncia e seguranca.

O artigo 2° da referida Resolugcdo conceitua slot como “o horario
estabelecido para uma aeronave realizar uma operacdo de chegada ou uma
operacdo de partida em um aeroporto coordenado” (inciso 1). J& o slot utilizado é
aquele “alocado e efetivamente utilizado pela concessiondria nas suas operacgoes,

permanecendo indisponivel para alocacdo enquanto utilizado pela concessionaria

viagem por um periodo determinado pela empresa. As entrevistas visam estimular a rejeigcao
voluntaria, porém, caso ndo existam passageiros dispostos a tal rejeicdo, ou a quantidade de
voluntarios seja insuficiente, a empresa obriga-se a rejeitar passageiros de forma involuntéria.
Cf. FERRAZ, Renée Baptista; OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. A estratégia de
overbooking e sua aplicagcdo no mercado de transport e aéreo brasileiro . Disponivel em:
<http://www.nectar.ita.br>. Acesso em: 13 mar. 2009. p. 09.

2’2 ANAC. Estudo Econdmico Sobre Regulacdo e Concorréncia no Setor de Aeroportos .

Superintendéncia de Estudos, Pesquisas e Capacitacdo para a Aviacao Civil — SEP. Disponivel em:
<http://www.anac.gov.br/arquivos/pdf/Volume_Completo2.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2009.
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nas condi¢cOes definidas” (inciso Il). H& também o slot ndo utilizado, ou seja, aquele
alocado, porém, nédo utilizado pela concessionaria, o slot disponivel (pendente de
alocacao) e o par de slots, ou seja, “o0 horario de chegada e o horario de partida da
aeronave no aeroporto coordenado”.

A Resolucdo ainda especifica uma série de critérios a serem observados
durante o processo de alocacédo de slots. O primeiro € a organizacao de duas grades
de rodizio em cada aeroporto coordenado, sendo uma destinada as concessionarias
que ja atuam no aeroporto, na proporcao de 4/5 (quatro quintos) de pares de slots e
outra destinada as entrantes, na propor¢cao de 1/5 (um quinto) de pares de slots. O
segundo critério € a possibilidade de realocacdo dos slots quando a empresa
concessionaria: a) nao tiver implantado o servico no prazo de 30 dias a contar da
alocacdo; b) ndo atingir indice de regularidade mensal igual ou superior a 80%
(oitenta por cento) da operacdo prevista, durante o periodo de 90 (noventa) dias
consecutivos; ¢) deixar de utilizar o par de slots por periodo superior a 30 (trinta)
dias consecutivos; d) manifestar desinteresse na exploragédo do slot. O terceiro
critério € a possibilidade da implantacdo do sistema de rodizios, condicionada a
demonstracdo da capacidade técnica da concessionaria.

Quanto as hipoteses de perda dos slots consideradas pela Agéncia
Nacional de Aviagédo Civil, apenas relembrando, tal pode ocorrer se as empresas
optarem voluntariamente por isso; se deixarem de operar; se ndo utilizarem algum
slot por mais de 30 dias ou se tiverem mais de 20% de cancelamentos no uso dos
slots no prazo de 90 dias.

Cumpre esclarecer que a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC possui
um sistema de mensuracdo da pontualidade, regularidade e eficiéncia operacional
das companhias aéreas que avalia os niveis de prestacdo de servico adequado.
Grande parte da culpa pela “crise aérea” deve-se as préprias companhias que ao
longo dos ultimos anos iniciaram uma expansdo das suas estruturas operacionais
sem o planejamento responsavel, ignorando aspectos como a da infraestrutura
aeroportuaria (disponivel pelo processo de concessdo de slots), insuficiente para
recepcionar o crescimento da demanda que exigia, das empresas, a aquisicdo de
aeronaves maiores, mais rapidas, porém, mais econémicas, 0 que permite um
namero de horas diarias de v6o ainda maior.

Esta infraestrutura sofreu um colapso devido a forte pressdo a qual esta

submetida, resultando no congestionamento e, consequentemente, numa maior
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demora do servi¢o prestado pelas companhias aéreas. Essa crescente disputa das
empresas por novos espagos nos mercados mais populosos proporcionou a
superlotacéo dos principais aeroportos do pais e o0 acumulo de passageiros somente
contribuiu para a desestruturacdo do sistema aeroportuario hd muito ja sacrificado
pela auséncia de investimentos. Para os usuarios do transporte aéreo restou o
sentimento de insatisfacdo e logicamente de constante inseguranca, principalmente,
apos os dois ultimos grandes acidentes aéreos ocorridos com a Gol em dezembro
de 2006 e com a TAM em julho de 2007.

Os atrasos forgcam o sistema a operar com alto custo, baixo nivel de servico
devido a m& qualidade, interferindo nos indices de sustentabilidade. Os atrasos séo
causados, na sua maioria, em razdo de chegadas e partidas de aeronaves em
namero maior a capacidade do aeroporto.

E outros problemas ainda sao observados, complicando ainda mais a
pontualidade dos servicos. Questdes como 0 crescimento da taxa de atendimento
nos balcbes de check-in, a falta de recursos humanos em numero suficiente para
atendimento da demanda e capacitados para solucionar os problemas de forma agil
e cordial. Problemas de dimensionamento dos espag¢os ocupados pelas companhias
que dificultam ou impedem a circulacdo de passageiros e a formacdo de filas
organizadas. Também, a falta de servicos de apoio e atendimento ao usuério e até
mesmo a inobservancia de questdes basicas como a prioridade de embarque de
pessoas idosas, gestantes e deficientes fisicos.

O professor Respicio Antonio Espirito Santo Jr. defende a idéia de que a
administragdo dos aeroportos merece ser descentralizada a fim de acabar com a
rotulacéo de “lucrativos” e “deficitarios”. E ao que tudo indica, esse é o caminho a
ser trilhado pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, porquanto, no Relatério de
Atividades do ano de 2008, o agente regulador reconheceu que a distribuicdo dos
“slots” nos aeroportos deveria observar trés critérios: equidade, eficiéncia e
concorréncia. O primeiro, a fim de que a distribuicdo dos “slots” se dé de forma
igualitaria entre todas as empresas que dependem desse acesso para bem
oferecerem o servico. Ja a eficiéncia, recomenda que a distribuicdo dos “slots”
observe aquela empresa considerada mais eficiente no uso do aerédromo, ao
contrario de empresas que historicamente o exploram, jA que estas nem sempre
dele extraem maior eficiéncia no seu uso. Por fim, a concorréncia, para que nao se

consolide uma estrutura de concentracdo, o que dificulta a entrada de novos
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concorrentes. O agente regulador tem a funcdo de estimular a concorréncia em
aeroportos saturados, incentivando as empresas produzirem com menor custo e,
consequentemente, repassando ao consumidor seus lucros em forma de reducao
tarifaria.’’®> Assim, a ANAC vem estudando nova Resolucdo que redistribuird os
“slots”, a cada dois anos, a partir de um critério de avaliacdo da estabilidade de
operacdo das empresas concorrentes, cujos atributos observados sao: atrasos,
cancelamentos e seguranca operacional. A proposta considera apta a empresa
concessionaria que: a) opere ha pelo menos seis meses; b) tenha manifestado
interesse em comecar a atuar no aeroporto; c) nao controle, nem seja coligada ou
controlada de uma empresa atuante no aeroporto; d) apresente um certo nivel de
eficiéncia, obtendo pelo menos dois pontos de trés possiveis nos critérios de

qualificacéo (atrasos, cancelamentos e seguranca).

Uma vez certificadas as operadoras, o principio da Livre Mobilidade garante
gue qualquer uma delas possa ter acesso a todo e qualquer mercado.
Entretanto, pode haver conflitos de interesses por conta de sobreposicdo de
malhas, situacdo que ¢é agravada na existéncia de aeroportos
congestionados e com regras de slots. Ha, como visto, que se definir uma
forma de alocar os recursos escassos de forma atender as necessidades
das firmas reguladas que, ao mesmo tempo, se paute pela eficiéncia,
economia e legalidade, evitando-se os chamados grandfather rights, isto &,
a concessao sem critérios e que se perpetua ad eternum. Mecanismos de
mercado para a alocacdo de slots, onde se introduza a concorréncia pelo

s = oo . 274
acesso a infraestrutura escassa, sdo desejaveis.

O agente regulador deve aceitar que essa € uma barreira regulatoria de
propor¢cdes consideraveis, a qual gera significativos danos a concorréncia.
Atualmente, as recém entrantes no mercado almejam pela exploracdo de mercados
mais competitivos e, por consequéncia, mais lucrativos. Ao ficarem limitadas a
aeroportos com menor operacdo e menos lucrativos, expostas estardo a maiores
riscos. Especialmente, por conta da ruptura da prestagdo do servico publico
ocasionada pela fragilidade financeira, que por sua vez, € criada pelo préprio agente
regulador, insensivel ao fato de estar permitindo a configuracdo de uma barreira a

entrada em aeroportos congestionados, porém, altamente lucrativos.?”

213 Cf. disponivel em: <http://www.anac.gov.br/arquivos/pdf/Relatorio ANAC_2008_c.pdf>. Acesso em
20 maio 2009.
2" OLIVEIRA, 2009, p. 181.

5 bid., p. 124.



142

Paula Andrea Forgini faz a seguinte observacéo:

N&o ha disputa pelas oportunidades de troca se ndo houver liberdade de
contratar. Note-se bem: a afirmacdo de que a concorréncia significa a
disputa pela oportunidade de troca implica o reconhecimento de que ela é,
na verdade, a disputa pela celebracdo de um contrato. A assertiva de que o
bom funcionamento do sistema requer a exposicdo a oportunidades de
troca denota que € preciso garantir oportunidades de contratar aos agentes
econdmicos. Sem a liberdade contratual, o sistema de mercado ndo se

. 276
sustentaria.

Alessandro Oliveira lembra que para uma empresa apresentar-se como
competitiva, deve tomar decisbes que afetam sua performance operacional e
financeira, notadamente em relacdo a sua capacidade produtiva. Tais decisdes,
dizem respeito ao tipo de aeronave, sua configuracdo em termos de numero de
assentos, frequéncias de vbos nos diversos aeroportos disponiveis. Estas escolhas
sao fundamentais para o posicionamento da empresa no mercado e influenciam em
aspectos operacionais como a frequéncia de uso das pistas e, necessariamente, nos
niveis de congestionamento do sistema.?”’

Consequentemente, o processo de tomada de decisdo em relacdo a
capacidade produtiva da companhia esta vinculado a uma série de fatores, dentre
eles, a forma como 0 acesso aos aeroportos é concedido. Na verdade, o slot, foi um
mecanismo discricionario de controle encontrado pelo regulador para entrada e
saida de agentes econdmicos dos mercados relevantes. Entretanto, como ressalta
Alessandro Oliveira, esse sistema de slots acabou por “preservar as participagoes
de mercado das companhias aéreas dominantes”, notadamente, no aeroporto de

Congonhas.?’

Os chamados ‘grandfather right’ retratam uma situacgéo tipica do transporte
aéreo mundial, onde a dominancia histérica da(s) companhia(s) aérea(s) em
um dado aeroporto se torna institucionalizada pelas proprias regras que
governam aquele aeroporto, isto €, todo o arcabouco normatizador da rotina
aeroportudria acaba sempre por consolidar a dominancia do agente de
operacao aérea.

?’® FORGIONI, Paula Andrea. A evolucdo do Direito Comercial brasileiro: da mercancia ao
mercado. S&o Paulo: RT, 2009. p. 211.

2" OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. Regulagcdo da oferta no transporte aéreo : do

comportamento de operadoras em mercados liberalizados aos atritos que emergem da interface
publico-privado. Série de Documentos de Trabalho, Nucleo de Economia dos Transportes, Antitruste
e Regulacéo, ne. 024. Sao José dos Campos, SP. Disponivel em:
<http://www.nectar.ita.br/dt024.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2009. p. 8.

2’8 1bid., p. 10.
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O aeroporto de Congonhas em S&o Paulo possui capacidade operacional
de 30 movimentos/hora, ou seja, 15 pares de slots. Do total de pousos e decolagens
diarios realizados pelas companhias que la operam atualmente (Gol/Varig, TAM,
Pantanal e Oceanair), A Gol opera 46,6% da capacidade do aerédromo e a TAM
42,6%, ou seja, juntas, sao responsaveis por 89% da capacidade de todo o
aeroporto.””®

Inclusive, a recente “crise aérea” estad relacionada a uma falha de
planejamento, uma implementacéo falha das diretrizes que envolvem a concessao
de “slots” até chegarmos ao “apagdo aéreo”. Notadamente em razdo de nao ter
havido uma contencdo dos pedidos de concessao de infraestrutura nos aeroportos
brasileiros e as medidas adotadas pelo agente regulador ndo terem sido suficientes
para comportar a demanda crescente. Atualmente, a pressao exercida sobre a
capacidade aeroportuaria € decorrente, em especial, do aumento das operacbes em
horarios de pico, igualmente da concentracdo em aeroportos de maior
movimentacéo, pela evolucdo da tecnologia das aeronaves que Ihes permitiu uma
maior ocupacao de assentos 0 que, consequentemente, reflete na demanda.
Também surge como razdo para o gargalo de infraestrutura a insuficiéncia de
recursos para sua ampliacdo, construcdo e manutencéo. O dimensionamento do slot
deve levar em consideracdo, nos diferentes aeroportos, a demanda em trés
aspectos: passageiros, cargas e aeronaves. Esse dimensionamento pode evitar o
desequilibrio entre a capacidade e a demanda.

Pode-se afirmar, por conseguinte, que o slot &, particularmente, € um meio
de sustentacdo do poder econdmico da empresa, porquanto, habilita-a a agir no
mercado em que atua. Entretanto, o slot utilizado pode se consubstanciar num meio
de cometimento de abuso do poder econdmico porque sua concessao depende de
uma infraestrutura que o Poder Publico ndo disponibiliza, dando a certeza as
empresas j4 atuantes que novos concorrentes ndo encontrardo 0 espago para

competir. Adverte Pedro Dutra que “o abuso do poder econdmico, ao corromper a

29 Cf. disponivel em: <http://www.anac.gov.br/infraestrutura/infraestrutura_Slots.asp>. Acesso em: 11

jun. 2009.
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ordem econdmica, corta o direito de livre iniciar — de livre empreender — de livre
concorrer que constitucionalmente assista a toda pessoa fisica ou juridica”.?*

Calixto Saloméo Filho coloca em evidéncia a protecdo aos interesses do
consumidor, invocando o artigo 54 da Lei 8.884/94 que regula o controle das
concentracdes e o artigo 20, § 1° da mesma Lei que regula as situagcdes de poder
adquiridas pela empresa®!, no caso especifico em analise, o que dispde o inciso II
do dispositivo que trata do dominio de mercado relevante. Lembra, o autor, que o
artigo 54, § 1° reforca que além da eficiéncia, os beneficios decorrentes dela sejam
“distribuidos equitativamente entre 0s seus participantes, de um lado, e os
consumidores ou usudrios finais, de outro”. %%

Sumam-se 0s objetivos da lei antitruste e a atividade regulatoria em busca
de um mesmo objetivo, qual seja a protecdo do equilibrio entre os agentes de
mercado que leva naturalmente a realizacdo de um objetivo maior da politica
econdmica, a protecao da empresa. Notadamente, daquela que pleiteia 0 ingresso
num mercado concentrado e que necessita concorrer com o poder exercido pelas
empresas dominantes do setor, beneficiadas pela distribuicdo desequilibrada dos

slots patrocinada pelo agente regulador nos ultimos anos.

3.4 DELINEAMENTOS DA PARTICIPACAO DO ESTADO NA ATIVIDADE DE
TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIROS NO BRASIL: COMENTARIOS A
ADMINISTRACAO DA INFRAESTRUTURA COMO MEIO DE FOMENTO DA
COMPETITIVIDADE. O MERCADO AEREO NO BRASIL APOS A CRIACAO
DA AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL E A POLITICA DE
FLEXIBILIZACAO QUE RESULTOU NA CONCENTRACAO DE MERCADO

O transporte aéreo representa para o pais um importante instrumento de
desenvolvimento econdémico e apresenta-se como um dos principais meios de
integracdo nacional e até mesmo internacional. Para tanto, o Estado esta
estruturado em oOrgaos especialmente criados para absorver as necessidades da

navegacao aérea e da infraestrutura aerondutica. Esse sistema complexo abrange

80 DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacdo de mercados : estudos e pareceres. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003. p. 274.
81 SALOMAO FILHO, 2008, p. 150.

%2 |bid., p. 151.
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orgdos governamentais, alguns diretamente ligados ao Ministério da Defesa, o qual
possui uma Secretaria especifica para assuntos relacionados a aviagdo civil. A
Secretaria de Aviacdo Civil (SAC) tem as seguintes finalidades: a) assessorar o
Ministro de Estado da Defesa na coordenacdo e supervisdo dos 6rgdos e das
entidades responséaveis pela gestdo, regulacdo e fiscalizacdo da aviacdo civil, da
infraestrutura aeroportuéria civil e da infraestrutura de navegacdo aérea civil
vinculados ao Ministério da Defesa; b) elaborar estudos, projecdes e informacdes
relativos aos assuntos de aviagcdo civil, de infraestrutura aeroportuéaria civil e de
infraestrutura de navegacdo aérea civil; c) assessorar o Ministro de Estado da
Defesa na formulacdo das diretrizes da politica nacional de aviacdo civil; d)
coordenar a conducdo, pelos representantes brasileiros, junto as organizacdes
internacionais ou estrangeiras, dos assuntos relativos a aviacao civil, a infraestrutura
aeroportuaria civil e infraestrutura de navegacao civil, respeitadas as competéncias
estabelecidas para cada 6rgdo ou entidade na legislagdo vigente; e) exercer as
atividades de Secretaria-Executiva do CONAC, com as seguintes atribui¢cdes: e.1)
prover o apoio administrativo e 0s meios necessarios a execuc¢ao dos trabalhos do
CONAC; e.2) acompanhar, no que couber, o cumprimento das deliberacdes
adotadas pelo CONAC,; e.3) coordenar as atividades da COTAER; f) acompanhar,
em articulacdo com a ANAC, o comportamento do mercado de aviagao civil; g)
promover a harmonizacdo dos planejamentos relativos a aviacdo civil, a
infraestrutura aeroportuaria civil e a infraestrutura de navegacdo aérea civil; h)
formular e propor medidas para adequar o funcionamento dos diversos sistemas ou
subsistemas que integram a aviacao civil, a infraestrutura aeroportuéria civil e a
infraestrutura de navegacédo aérea civil; i) promover, no ambito de sua competéncia,
a interacdo com O6rgdos e entidades nacionais e internacionais nos assuntos
relacionados a aviacao civil; j) analisar e propor a adequada distribuicdo dos
recursos de programas or¢camentarios relativos a infraestrutura aeroportuaria e a
infraestrutura de navegacao aérea civis; I) propor ao Ministro de Estado da Defesa,
quando couber, a criacdo de comités ou de grupos de trabalho para tratar dos
assuntos de sua competéncia; m) realizar outras atividades inerentes a sua area de

atuacdo.?®

283 f. disponivel em: <http://www.defesa.gov.br/estrutura/index/ph>. Acesso em 18 maio 2009.
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A SAC, por sua vez, estda subdividida em Departamento de Politica
Regulatéria de Aviacdo Civil, cujas funcbes sdo: a) elaborar estudos para a
formulacéo de diretrizes de politicas relacionadas com a aviagao civil, a formacéo de
recursos humanos da area da aviacao civil, o desenvolvimento do transporte aéreo e
a prestacdo de servico publico adequado a sociedade; b) elaborar estudos, em
articulagdo com a ANAC, sobre o comportamento do mercado de aviagéo civil; c)
desempenhar atividades de planejamento, gerenciamento e avaliacdo de resultados
relativos as politicas, aos planos, aos programas e aos projetos nas areas de sua
competéncia; d) propor medidas para o aprimoramento da coordenacéo entre as
atividades de regulacdo aérea, de infraestrutura de navegacdo aérea civil e de
infraestrutura aeroportuaria civil.

Vinculada a Secretaria de Aviagdo Civil ainda esta o Departamento de
Infraestrutura Aeroportuaria Civil que tem como funcdes: a) elaborar estudos para a
formulag&o de diretrizes relacionadas a infraestrutura aeroportuaria civil, em suporte
as atividades do CONAC; b) coordenar a elaboracéo de estudos e propor diretrizes e
politicas relativas: b.1) a integracdo da infraestrutura aeroportuaria civil as demais
modalidades de transportes; b.2) a infraestrutura aeroportuaria civil, com o
desenvolvimento do transporte aéreo e com a prestacdo de servico publico
adequado a sociedade; b.3) ao fortalecimento da capacidade competitiva, para o
desempenho socio-econdmico da infraestrutura aeroportuaria civil e para a
prestacao de servico publico adequado a sociedade; c) elaborar analises e contribuir
com propostas para a formulagdo da politica voltada para as atividades de infra-
estrutura aeroportuaria civil; d) assessorar o Secretario nos assuntos de sua
competéncia, relacionados a formulacdo da Politica Nacional de Aviacdo Civil.

Por fim, o Departamento de Infraestrutura de Navegacdo Aérea Civil com as
seguintes incumbéncias: a) elaborar estudos para a formulagédo de diretrizes
relacionadas com a infraestrutura de navegacao aérea civil, a formacado de recursos
humanos na area de infraestrutura de navegacao aérea civil, o desenvolvimento do
transporte aéreo e a prestacao de servico publico adequado a sociedade; b) elaborar
estudos relacionados a infraestrutura de navegacdo aérea civil e apresentar
propostas, em suporte as atividades do CONAC, valendo-se, sempre que
necessario, da cooperacdo do Departamento de Controle do Espaco Aéreo -
DECEA, respeitadas as competéncias estabelecidas na legislacdo em vigor; c)

elaborar estudos visando ao estabelecimento de diretrizes e politicas voltadas a
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integracdo da infraestrutura de navegacdo aérea civil ao desenvolvimento do
transporte aéreo; d) assessorar 0 Secretario, nos assuntos de sua competéncia,
relacionados a formulacéo da Politica Nacional de Aviacao Civil.

Ja a infraestrutura aeronautica possui suas disposicdes no artigo 25 do
Caodigo Brasileiro de Aeronautica e € conceituada como “o conjunto de 0Orgaos,
instalacdes ou estruturas terrestres de apoio a navegacao aérea, para promover-lhe
a seguranca, regularidade e eficiéncia”. E composta pelos sistemas aeroportuario,
de protecdo de vbo, de seguranca de vOo, pelo sistema de registro aeronautico
brasileiro, de investigacdo e prevencdo de acidentes aeronauticos, de facilitagéo,
seguranca e coordenagdo do transporte aéreo, pelo sistema de formacédo e
adestramento de pessoal destinado a navegacdo aérea e a infraestrutura
aeronautica, pelo sistema de indastria aeronautica, de servicos auxiliares e de
coordenacao da infraestrutura aeronautica (artigo 25, incisos | a X).

Responsavel pela administracdo da infraestrutura esta a INFRAERO -
Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria, empresa publica da
administracdo indireta, igualmente vinculada ao Ministério da Defesa. Criada pela
Lei 5.862 de 12 de dezembro de 1972, exerce o controle de 67 aeroportos em todo o
pais.

Outra organizacdo governamental subordinada ao Ministério da Defesa e ao
Comando da Aeronautica é o Departamento de Controle do Espaco Aéreo —
DECEA. Na subdivisdo do 6rgado destacam-se os Centros Integrados de Defesa
Aérea e Controle de Trafego Aéreo (CINDACTA) e o Sistema de Protecdo ao V6o
(SRPV). Igualmente compdem a sua estrutura os Centros de Controle de Area,
Controles de Aproximacéao, Torres de Controle de Aerédromo, Destacamentos
Regionais de Controle do Espaco Aéreo e Estacbes de Telecomunicacdes
Aeronduticas.”®® O aparato institucional, finalmente ainda possui o Centro de
Investigacdo e Prevencdo de Acidentes Aeronduticos (CENIPA), concluindo, assim,
a estrutura institucional responsavel pela atuacdo do Poder Publico no setor da
aviacao civil comercial, além, é claro, da propria ANAC.

A agéncia se ocupa da regulacado, fiscalizagdo, estudos de mercado,
relacionamento com a sociedade, harmonizacdo de interesses, atendimento ao

usuario e treinamento e capacitacdo. Importe consignar que o Brasil € signatario da

284 cf. disponivel em: <http://www.decea.gov.br>. Acesso em: 19 maio 2009.
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Convencéo Internacional de Aviagao Civil de Chicago de 1944, da qual resultou a
criagdo da Organizagdo de Aviacao Civil Internacional — OACI. O 6rgdo tem carater
de agéncia especializada das Nacbes Unidas e seus principais objetivos sédo o
desenvolvimento dos principios e técnicas de navegacdo aerea internacional, a
organizacdo e o processo dos transportes aéreos, de modo a favorecer a seguranca,
a eficiéncia, a economia e o desenvolvimento dos servicos aéreos. Também
contribui de maneira significativa com a organizacdo da infraestrutura aeronautica
nos paises signatarios da referida Convencéao. Ademais, o Brasil assumiu perante a
OACI o compromisso de adotar internamente as normas preconizadas pela entidade
e manter representacdo em sua sede em Montreal, composta por membros do
Ministério das Relac8es Exteriores, da ANAC e do Comando da Aeronautica.?®® Foi
motivada pelas recomendacdes da OACI que a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil,
através da Resolugdo n°. 30 de 21 de maio de 2008, criou o Regulamento Brasileiro
de Aviacao Civil (RBAC), o qual substituird, gradativamente, os atuais Regulamentos
Brasileiros de Homologacdo Aeronautica (RBHAS). E através do RBAC que a ANAC
exterioriza 0 seu poder normativo.

No setor da regulacdo econdmica desempenhada pela ANAC, verifica-se
que outrora, o Estado interferiu decisivamente na prestacdo do servico publico de
transporte aéreo de passageiros. O mercado passou por uma gradual eliminagéo
das restricbes a operacdo de linhas aéreas domésticas com igual tendéncia
verificada pelos v6os denominados charters, ou fretados. Também, o Estado,
promoveu incentivos ao surgimento de novas linhas com a liberacgéao tarifaria, timida,
mas gradual a partir de 1998, culminando com a total auséncia de restricOes a partir
de 2001. O novo perfil regulatorio adotado pelo Estado brasileiro, notadamente, a
partir da criacdo da Agéncia Nacional e Aviacdo Civil, que encerrou a fase da
flexibilizacao tarifaria, promoveu a mudanca de paradigmas na aviagcdo doméstica,
em especial, permitindo o ingresso de novas companhias low-cost / low-fare (baixos
custos / baixas tarifas). Entretanto, a concorréncia, de certa forma, facilitada pela
intervencao estatal, ocasionou a reducdo gradativa da participacdo de mercado de
empresas tradicionais, resultando na exclusdo de quase todas.

A ANAC promoveu a liberacéo das tarifas para véos internacionais seguindo

orientacdo do CONAC por meio da Resolu¢édo 07/2007, segundo a qual:

285 ANAC. Relatorio de desempenho regulatério . Disponivel em: <http://www.anac.gov.br/arquivos/

pdf/Relatorio ANAC_2008_c.pdf>. Acesso em 19 maio 2009.
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A regulamentacdo dos pregcos para o mercado internacional devera ser
revista pela Agéncia Nacional de Aviacéo Civil — ANAC, com vistas a maior
promoc¢éo da liberdade de mercado e ao maior acesso dos usuérios ao
transporte aéreo internacional.

Desta forma, a agéncia objetivou assegurar uma maior liberdade tarifaria e,
por consequéncia, uma otimizacdo da concorréncia. A primeira medida adotada foi a
aprovacdo da Resolucdo 16/08, atraves da qual, flexibilizou-se a tarifa para voos
partindo do Brasil e tendo como destino paises exclusivamente da América do Sul.
Apés a realizacdo de audiéncias publicas, a flexibilizacdo alcangou voos para outros
paises. A Resolucdo 07/2007 ainda estabelece que acordos internacionais,
chamados “Acordos sobre Servicos Aéreos — ASAs”, dos quais o Brasil seja parte,
deverdo observar, necessariamente, a modicidade tarifaria e a disponibilidade de
servicos mediante uma maior concorréncia entre as empresas.

Retornando ao transporte doméstico, verifica-se que a propria Agéncia
Nacional de Aviacdo Civil reconhece insuficiente expansdo da infraestrutura
aeroportuaria, fato este, imprescindivel para a ocorréncia da chamada “Crise Aérea”.
Atualmente, o estrangulamento da malha aérea brasileira € tema prioritario de
debate entre os o6rgdos do Governo Federal. E a flexibiliza¢&o tarifaria contribuiu em
muito para o crescimento do numero de passageiros, chegando a quase inviabilizar
as operacdes nos principais aeroportos do pais, em especial Congonhas em S&o
Paulo. Segundo dados da ANAC, o aeroporto de Congonhas passou de 158.400
pousos e decolagens no ano de 2000 para 175.700 em 2006. Ja o numero de
passageiros no mesmo periodo saltou de 10.544.000 para 16.888.000. %*° Apés
medidas adotadas pelo agente regulador, estes numeros reduziram em 2008 para
148.200 pousos e decolagens e 13.414.000 usuérios. Por conseguinte, o Estado
dever4d rever o atual modelo de exploragdo econdmica da infraestrutura
aeroportuaria, aumentando os investimentos e expandindo a capacidade operacional
dos aeroportos, 0 que exige a atuacdo do CONAC para novas politicas publicas.

Em que pese a falta de investimentos pelo Estado na infraestrutura
aeroportuaria, ndo podemos nos omitir em relagéo ao fato de que as autorizacdes de
pousos e decolagens de acordo com as condicionantes do sistema de controle do

espaco aereo e da infraestrutura disponivel compete a ANAC, nos termos do artigo

286 ANAC, 2009.
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89, XIX da Lei 11.182/05. Enquanto persistiam as autorizacdes de ocupagédo dos
espacgos nos aeroportos de todo o pais, 0s investimentos em infraestrutura naqueles
eram infimos ou quase inexistentes, refletindo na seguranca de voo e na qualidade
dos servicos prestados. A liberacdo tarifaria expandiu a procura pelo transporte
aéreo, causando o estrangulamento dos principais aeroportos brasileiros em razao
do desequilibrio entre a procura e a oferta do servico, notadamente, de
infraestrutura, consequentemente gerando implicacfes na concorréncia de mercado.
Esse, sem duvida, vem sendo o principal desafio imposto ao agente regulador, que
Ihe exige uma total reformulacdo das normas que disciplinam o acesso de empresas

aéreas aos aeroportos de maior movimento em todo o pais.

As condicdes de acesso das empresas aéreas aos aeroportos de maior
movimento tém implicacdes do ponto de vista da concorréncia no mercado,
ja que essa infraestrutura pode ser considerada um insumo essencial para a
prestacado de servicos quando é o Unico capaz de viabilizar ligacGes entre a
sua area de influéncia e os demais aeroportos conectados pelas empresas
aéreas. Soma-se a isso o fato de que a escassez de horarios em um
aeroporto no limite de sua capacidade gera um custo social representado:
() pela perda dos lucros da linha aérea, impossibilitada de oferecer um
determinado vbo, e (ii) pela perda dos usuarios, cujas opcbes de
destino/horéario se reduzem. Por outro lado, a distribuicdo inadequada de
horarios tende a gerar congestionamento, que se traduz em atrasos
sucessivos em razado da transmissao de atrasos de um vdo para outro.?®’

O Relatério de Desempenho Regulatorio referente as atividades
desenvolvidas pela ANAC no ano de 2008 aponta para a necessidade de adocao de
duas grandes medidas que permitirdo o fomento da competitividade, notadamente,
nos aeroportos de maior movimento no pais. A primeira conclusdo a que se pode
chegar € a de que o aeroporto € um elemento estratégico, facilitador e multiplicador
de oportunidades de negocios. Antes que um mero local destinado & movimentacao
de aeronaves, cargas e pessoas, 0 aeroporto € um local de prestacdo de servigos,
essencial ao fomento da concorréncia entre as empresas. Alem de “facilitador, um
catalisador para as mais diversas atividades sociais, culturais, econémicas, politicas,
ambientais...”. %%

A ANAC ainda prevé o estabelecimento de convénios com governos

estaduais e municipais para a administracdo, manutencéo, operacao e exploracéo

27 ANAC, 2009.

88 SANTO JR., Respicio Antonio Espirito. Uma visdo estratégica para a administracdo de aeroportos.

In: Conferéncia Internacional de Capital Privado em Aeroportos. Sdo Paulo, 2009. Anais... Disponivel
em: <http://www.institutocepta.org>. Acesso em: 22 maio 2009.
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de aer6édromos publicos, competéncia essa que a agéncia possui por for¢a do artigo
8°, XLVIII da Lei 11.182/05.® Assim, os Estados e os Municipios poderdo, mediante
contrato de concesséo de uso de area, assumir plena e total responsabilidade legal,
administrativa e técnica para execucao de obras e servigos.

Em 2008, a ANAC aprovou o Plano de Investimentos do Programa Federal
de Auxilio a Aeroportos (PROFAA). Este programa ja havia sido instituido desde
1992 e destina “20% dos recursos oriundos do adicional tarifario sobre as taxas
aeroportuarias a aplicacdo em aeroportos e aerodromos de interesse regional ou
estadual, contribuindo assim para a consecucdo dos planos aeroviérios

estaduais”.?*®* Os planos aeroviarios estaduais séo:

instrumentos macrodiretores da politica de desenvolvimento de aeroportos,
gue definem e orientam as diretrizes de implantacdo da infraestrutura
aeronautica no estado, de modo a capacita-lo a atender as demandas de
aviacao civil e adequa-la ao desenvolvimento sécio-econdmico.”**

Verificamos, assim, que o modal adotado de administracdo aeroportuaria
alimenta a concentracdo de empresas nos principais centros do pais em aeroportos
ha muito saturados. O numero de empresas concorrentes nao espelha,
necessariamente, um cenario de competitividade equilibrada, conquanto, todas
atuam num universo reduzido de infraestrutura, adverso ao estabelecimento da
competicao.

A politica de flexibilizacédo iniciada em 1990 possuia como objetivo claro a
facilitacdo para a entrada de novas empresas e intensificacdo da concorréncia no
mercado interno. Entretanto os resultados foram diversos e determinantes para a
concentracdo de mercado que vivencia-se no presente. E indiscutivel estar-se diante
de um oligopdlio, fruto de acordos operacionais do passado.

Respicio Antonio do Espirito Santo Jr. lembra que, embora os entraves
econdmicos tenham sido retidos, possibilitando o ingresso de novas concorrentes,
por outro lado, estas encontravam barreiras de penetracdo, com ganho de marcado

inexpressivo. Aquelas empresas consideradas nacionais ja possuiam uma larga

289 80, inciso XLVIII - firmar convénios de cooperacao técnica e administrativa com érgaos e entidades
governamentais, nacionais ou estrangeiros, tendo em vista a descentralizacéo e fiscalizacao eficiente
dos setores de aviacao civil e infra-estrutura aeronautica e aeroportuaria.

290 ANAC, 2009.
21 pid.
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vantagem competitiva, porquanto, operavam em grandes centros, capitais e outras
cidades de grande e médio porte, onde ha grande concentracdo de passageiros. Na
década de 90 apenas duas empresas regionais conseguem se destacar, TAM e Rio-
Sul, esta ultima pertencente ao Grupo Varig. Por conseguinte, as empresas mais
tradicionais, com excec¢do da TAM que, até entdo, limitava-se ao interior paulista, se
fortaleciam, & custa de um mercado muito restrito para as novas competidoras. 2%

Muitas aquisicdes foram realizadas sem que houvesse 0 necessario
acompanhamento quanto a possiveis implicagcbes. A Varig tornou-se a maior
poténcia dentre as nacionais, exatamente porque era detentora da Cruzeiro até o
ano de 1992 e antes disso ja possuia parte da Real e da Panair. Mais tarde
incorporaram a Varig, a Rio-Sul e Nordeste. Enquanto reinava soberana a Varig,
outra companhia seguia seus exemplos. A TAM obtinha o controle da Brasil-Central,
Helisul e Itapemirim-Regional. Nao houve concorréncia imposta pela Transbrasil,
porquanto esta possuia apenas uma regional e a Vasp ndo realizou qualquer
operacédo de fusdo ou incorporacdo com outras companhias menores. Assim, pode-
se afirmar que TAM e Varig ja vivenciaram um oligopdlio no passado, tal como a
primeira, hoje, mantém a Gol.

Ocorre que em 2003 a forte crise que se abatia sobre a Varig, ocasionada
especialmente por dividas aeroportuarias, combustivel, leasing de aeronaves e a
consequente manutencdo destas, forcou a companhia a firmar com a TAM um
acordo onde se buscava o saneamento operacional e administrativo das duas
empresas e, especialmente, a implementacdo de um acordo para a disponibilizagcéo
reciproca de assentos (codeshare). Na verdade, este acordo favorecia muito mais a
propria Varig, cuja situacdo financeira era inUmeras vezes inferior a da TAM. O
codeshare foi aprovado pelo CADE, como medida emergencial que permitiria a
sobrevida da Varig, entretanto, tendo em vista a situacéo financeira mais favoravel
vivida pela TAM, esta se desinteressou pela continuidade do acordo, forcado a Varig
a busca por uma solucao alternativa, a qual resultou no pedido de recuperacéo

judicial.

292 SANTO JR., Respicio Antonio Espirito. Concentracdo no transporte aéreo e os possiveis impactos

sobre os consumidores, a sociedade e a economia. In: Anais... XIV Congresso de Pesquisa e Ensino
em Transportes Associacdo Nacional de Pesquisa e Ensino em Transportes - ANPET, Gramado,
2000. p. 239-251.
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Nesta fase de profundas alteracbes no mercado de transporte aéreo no
Brasil, a TAM havia contribuido para a derrocada da Varig e ndo encontrava
qualquer ameaca de outras companhias, exceto da Gol, porém, ainda muito distante.
Outras companhias, igualmente enfraquecidas, como a Vasp caminhavam para o fim
de suas atividades, como de fato ocorreu no inicio de 2005. A Transbrasil ja havia
encerrado suas operagdes em julho de 2001.

Considerando que Agéncia Nacional de Aviacdo Civil é criada no ano de
2005, pode-se afirmar que a regulacdo do transporte aéreo regular de passageiros,
naquele periodo, resumia-se a trés principais companhias, Varig, TAM e Gol, nao
obstante, o forte declinio da participagdo no mercado apresentado pela primeira. A
nova agéncia reguladora ndo conseguiu ampliar o nUmero de empresas regionais a
fim de que suprissem as deficiéncias de mercado observadas, especialmente, no
interior do pais e que pudessem servir de fluxo de passageiros destas regiées mais
periféricas até os grandes centros urbanos. As empresas regionais surgidas nesse
periodo sofreram por ndo conseguirem se estabelecer diante da forte pressao
exercida por TAM e Gol junto ao agente regulador para ocupacdo dos espagos nos
principais aeroportos do pais. A saturacdo destes mercados reduziu o namero de
empresas concorrentes se tornando determinante para a quebra de empresas
entrantes como a BRA e a inexpressivel atuagdo de Oceanair e Webjet.

O setor de transporte aéreo de passageiros no Brasil sofreu uma
consideravel mudanca a partir do ingresso da Companhia Aérea Gol. O inicio da sua
atuacdo no mercado brasileiro foi fortemente baseado numa caracteristica nunca
antes vivenciada no pais, conhecida por “Low Cost, Low Fare”. A Gol recebeu da
Agéncia Nacional de Aviacdo Civil “um consideravel grau de acessibilidade a
aeroportos congestionados como Congonhas e Santos Dumont, mesmo sendo uma
nova entrante com poucos meses de operacdo”. ?* Alias, sua nova politica de
precos contribuiu sobremaneira para sua rapida ascensdo, sendo evidente que o
usuario do transporte aéreo dispunha de duas opc¢des, quais sejam, preferir um tarifa
maior praticada, até entdo pela TAM, a qual oferecia um servico mais personalizado
ou tarifas mais populares exercidas pela Gol. Definitivamente, a TAM incorporava

uma caracteristica presente no mercado aéreo nacional, entretanto, a novidade

2% OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. Estudos dos determinantes dos precos das

companhias aéreas no mercado doméstico : reagfes a entrada de novas empresas e suas
implicacbes concorrenciais. Rio de Janeiro, 2009. Disponivel em: <http://www.anac.gov.br/
arquivos/pdf/ EstudosRegulatorios_Edicaoll.PDF>. Acesso em: 22 jun. 2009.
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trazida pela Gol indicava que sua concorrente haveria de se adequar a essa nova
realidade, inclusive, porque o usuario havia se identificado com o inédito sistema
“Low Cost".

O ingresso dessa companhia em janeiro de 2001 apresentou ao Brasil um
estilo de servigo de baixo custo conhecido apenas nos EUA, copiado da Southwest
Airlines, pioneira neste modelo. A Gol Linhas Aéreas foi notavelmente favorecida
pela saida da Transbrasil e principalmente pela facilidade de acesso ao Aeroporto
de Congonhas. Mas a empresa, que havia experimentado um crescimento visivel
em pouco tempo, sendo agressiva em sua publicidade e praticando precos muito
inferiores ao da concorréncia, também enfrentou dificuldades quando sua politica
tarifaria foi incorporada pela principal concorrente, a TAM Linhas Aéreas. A empresa
também foi impactada pelo periodo da re-regulacdo em 2003, forcando ao
congelamento dos precos.?**

Havia uma grande disparidade entre a Gol e outra empresa que pleiteava
seu ingresso no setor, obtendo-o no ano de 2005. A Webjet intencionava disputar o
mercado adotando as mesmas caracteristicas da Gol, entretanto, sua operacoes,
logo no inicio, resumiam-se a apenas uma aeronave. Para reduzir ainda mais 0s
seus custos operacionais, a fim de que pudessem ser repassados aos usuarios em
forma de descontos, ainda mais agressivos que aqueles praticados pela Gol, a
venda de suas passagens dava-se exclusivamente pela internet. A Webjet sofria de
sucessivas interrupcdes em seus servicos em razao da baixa ocupacéo, provocada
principalmente pelas poucas linhas exploradas. Em 2006 a companhia foi vendida
para o operador turistico CVC a fim de servir, apenas, a voos charters.

Um grande fator que influenciou a prosperidade da Gol foi a concorréncia
enfrentada por esta em comparacdo a Webjet. A Gol disputava, no inicio de sua
atuacdo, com outras companhias que se encontravam em situacdo econémica fragil
e j& se dirigiam ao final de suas operagdes como Varig, Vasp e Transbrasil. J4 a
Webjet encontrou, logo no inicio, fortes barreiras a concorréncia como a dificuldade
de obtencao de slots e empresas concorrentes bem estruturadas como a prépria Gol
e a TAM. A venda de passagens através de agentes de turismo, um namero superior
de aeronaves e 0 acesso a aeroportos congestionados foram fatores que

2% OLIVEIRA, 2009, p. 06.
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influenciaram positivamente para o crescimento da Gol, entretanto, para o fracasso
da Webjet.

Outra companhia Low Cost acaba de iniciar suas atividades no Brasil. A
Azul Linhas Aéreas representa mais uma iniciativa de impor uma concorréncia a
altura das duas companhias dominantes no setor de transporte aéreo de
passageiros no Brasil. Seguindo a filosofia de David Neeleman ja implantada em
outras duas companhias americanas, a JetBlue e a Westjet, a Azul Linhas Aéreas
explorou a sua visibilidade desde o anuncio de sua chegada ao mercado nacional, a
comecar pela campanha promovida para escolha do nome. A empresa aposta na
opcédo que fez em relagdo as aeronaves. Serdo ao todo 36 jatos, todos adquiridos da
empresa brasileira Embraer, com menor capacidade interna, porém, que exploram o
conforto e o espaco entre poltronas para a conquista do consumidor. Uma das
principais estratégias da companhia aérea € a realizacdo de vbos diretos, nos
mesmos trechos cujas concorrentes realizam escalas ou conexdes.

A manifestacdo da Azul quanto a pretensdo de estabelecer bases nas
cidades de Belo Horizonte, Rio de Janeiro e Curitiba, reascendem as expectativas
de melhorias de infraestrutura nestas e em outras linhas, porquanto, a empresa nao
pode almejar aos mercados congestionados. Entretanto, especialmente em relacao
a reabertura da ponte aérea Rio de Janeiro - S&do Paulo utilizando-se do aeroporto
Santos Dumont, o debate ainda € bastante acirrado. O referido aerédromo é
bastante limitado quanto ao espaco para transito de aeronaves e passageiros. Por
esta razado, é usado quase exclusivamente para os v6os que realizam a ponte aérea
e outros considerados regionais. Através da Portaria 187/DGAC de 08 de margo de
2005, o antigo Departamento de Aviacao Civil — DAC estabelecia restricdes de uso
ao Aeroporto Santos Dumont, como exemplo, a vedacao de ligacGes regulares, com
excecdo de Congonhas, utilizando-se de outros tipos de aeronaves que néo fossem
turbo-hélice com capacidade de até 50 assentos.

Esta Portaria acabou sendo revogada pela Portaria 75 de 03 de marco de
2009, apoOs audiéncia publica especialmente convocada para esse fim. Essa
revogacao gerou protestos por parte do Governo do Estado do Rio de Janeiro por
entender que a providéncia pode prejudicar o processo de privatizacdo do Aeroporto
do Galeéo.

Assim, a revogacéao da Portaria 187 e o interesse da Azul Linhas Aéreas em

explorar o aeroporto Santos Dumont, provocaram reacéo das principais companhias
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aéreas (Gol e TAM), as quais, imediatamente oficializaram pedidos de concessao de
novos slots para ligacdo entre o referido aeroporto e Belo Horizonte, Brasilia e
Vitoria. 2%

Outra companhia aérea efémera no mercado nacional de transporte aéreo
de passageiros foi a BRA. Com uma frota reduzida e tendo se dedicado,
inicialmente, aos voos charters, anunciou a suspensao total de suas atividades no
més de novembro de 2007 e atualmente encontra-se e processo de recuperacao
judicial. A razao invocada pela companhia para a paralisacdo das atividades foi a
falta de condi¢bes financeiras para a continuidade das operacoes. No dia 16 de
junho de 2009 a ANAC publicou no Diario Oficial da Unido a Decisao n°. 247
autorizando a BRA a realizacdo de vb6os nao regulares. Esta decisdo foi tomada,
preponderantemente, em razado dos objetivos tracados pela Lei 11.101 de 09 de
fevereiro de 2005 que visam a manutencdo das atividades das empresas que se
socorrem daqguela norma.

Atualmente, constam registradas junto a Agéncia Nacional de Aviacéo Civil
as seguintes companhias aéreas regulares de transporte de passageiros,
excetuando-se as indicadas como ‘“inoperantes”, ou seja, aquelas em que a
concessao foi cassada, sofrem de suspensdo de certificados de homologacéo,
possuem atividades suspensas ou situacdo técnica irregular ou que se voltam,
unicamente, ao transporte de cargas. Sao elas: Abaeté Linhas Aéreas S.A; AIR
Minas Linhas Aéreas Ltda.; Azul Linhas Aéreas; Cruiser Linhas Aéreas Ltda.; Gol
Transportes Aéreos S.A.; Mega Linhas Aéreas Ltda.; META — Mesquita Transportes
Aéreos Ltda.; NHT — Linhas Aéreas Ltda.; Oceanair Linhas Aéreas Ltda.; Passaredo
Transportes Aéreos S.A.; Puma Air Linhas Aéreas Ltda.; RLA — Rico Linhas Aéreas
S.A.; Sete Linhas Aéreas Ltda.; TAF Linhas Aéreas S.A.; TAM Linhas Aéreas S.A,;
TEAM Transportes Especiais Aéreos e Malotes S.A.; Total Linhas Aéreas S.A.; TRIP
— Transporte Aéreo Regional do Interior Paulista Ltda.; VRG Linhas Aéreas S.A.;
Webijet Linhas Aéreas S.A.?*°

Algumas inovacgdes foram introduzidas pela Gol, tais como, o e-ticketing
(tecnologia para emissao eletrbnica de bilhetes de embarque via internet ou
telefone), servico de bordo simplificado, frota padronizada de avides fabricados pela

2% OLIVEIRA, 2009, p. 30.

2% cf. disponivel em: <http://www.anac.gov.br/arquivos/pdfiregulares.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2009.
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Boing. Foi a empresa que, na histdria da aviagdo brasileira, apresentou a maior e
mais rapida taxa de crescimento, “passando de 3% em abril de 2003 para 27% em
setembro de 2005” e chegando a 42% em 2007. 2%

A caracteristica Low Cost evidencia uma forma de atuacdo mais econémica
que prioriza passageiros que somente voam pagando pre¢cos mais baixos, criando
um nicho de mercado que nao oferece resisténcias ao padrado do servi¢co oferecido,
notadamente, ao servico de bordo simplificado. O sistema de reserva pela internet
busca oferecer maior agilidade ao usuario e também possibilita a reducéo da tarifa
em razdo da pouca infraestrutura necessaria. A caracteristica que mais identifica
este tipo de servico € a disposicdo das poltronas que prioriza a otimizagdo dos
espacos, sacrificando o conforto, entretanto, aumentando a capacidade interna, o
que também reflete na reducéo da tarifa. A frota € submetida a uma exaustiva rotina
de vbos diarios, cujas rotas sdo marcadas por escalas e conexdes, quase ndo
havendo voos diretos.

Apenas uma caracteristica das companhias Low Cost presente nas
empresas norte-americanas nao foi recepcionada no modelo brasileiro. A operacéo
em aeroportos secundarios ndao se aplica a Unica companhia brasileira que segue
este padrdo. A razdo esta na existéncia de taxas aeroportuarias menos onerosas em
aeroportos norte-americanos menos congestionados, fato este que ndo acontece em
aeroportos brasileiros. Por isso o desinteresse das companhias em operar linhas de
menor lucratividade levando-as a se concentrar em aeroportos com maior demanda,
reduzindo a oferta do servico. A auséncia de infraestrutura para as grandes
companhias ndo é recompensada através de incentivos a aviagdo regional que
operam com avides menores e 0s custos operacionais nos grandes centros ja néo
mais permitem, por exemplo, a Gol Linhas Aéreas praticar fielmente a reducéo

tarifaria que identifica o servigco Low Cost.

3.5 A SUSTENTABILIDADE NO CONTEXTO DA REGULACAO DO MERCADO DE
TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIROS. O FOMENTO DA
COMPETITIVIDADE E A PROMOCAO DA INFRAESTRUTURA NECESSARIA

27 OLIVEIRA, 2009, p. 66-67.
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Uma vez instalada a “crise aérea”, sensivelmente agravada pelos desastres
aéreos que marcaram a histéria da aviacdo civil brasileira envolvendo as
companhias Gol e TAM, surge o debate acerca da eficiéncia do atual marco
regulatorio do setor de transporte aéreo de passageiros. O encerramento das
atividades do Departamento de Aviacdo Civil — DAC, o qual cedeu lugar a Agéncia
Nacional de Aviacdo Civil — ANAC, gerou impeto renovado para a discussédo quanto
ao papel desta autarquia especial e como esta se comportaria diante das
dificuldades econdémicas enfrentadas pelas companhias brasileiras e de que forma
tais deficiéncias nao intensificariam, ainda mais, a livre concorréncia. O maior
enfrentamento seria, imediatamente apds a transicdo entre as instituicdes, a
realocacdo dos slots operados pela Varig, conquanto, esta companhia se
encaminhava para o encerramento de suas atividades.

A ANAC nédo poderia ignorar o fato de que o acesso aos aeroportos é
“reconhecido como um dos fatores que conferem poder de mercado a uma empresa
aérea”.?%®

A atual agéncia reguladora ndo participou de qualquer das etapas da
Politica de Flexibilizacdo da Aviagdo Comercial Brasileira, a qual comegou
efetivamente em 1992 através do “Programa Federal de Desregulamentagédo”
implantado pelo Governo Collor. Entretanto, a politica tarifaria foi alvo da Lei n°.
11.182/05, de forma que o nascimento da ANAC acabou por concretizar a intencao
inicial de liberdade tarifaria, livre acesso e livre mobilidade pretendida desde 1992.2%°

José Carlos Barbieri e Jorge Emanuel Reis Cajazeira, ao definirem
responsabilidade social empresarial como “as expectativas econbmicas, legais,
éticas e discricionarias que a sociedade tem em relacdo as organiza¢cfes”, tambéem
sustentam que a responsabilidade econémica remete “ao fato de que a empresa
dever ser lucrativa”. **°® Uma das formas de se conferir &s empresas aéreas maiores
vantagens competitivas € lhes permitir a atuacdo em aeroportos de captacdo e
redistribuicdo de passageiros, os chamados hubs, porquanto, a existéncia deles
confere poder de mercado a empresa que os dominam. Ocorre que a concentracao
da quase totalidade dos vbos do pais em poucos aeroportos, diminuiu a oferta do

servico ao longo do territério nacional conferindo vantagens as empresas

%8 OLIVEIRA, 2008.
299 |bid., p. 08.
%0 BARBIERI; CAJAZEIRA, 2009, p. 53-54.
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favorecidas pelos “hubs” em razdo da reducédo dos custos operacionais, entretanto,

agravando a saturacao da rede de infraestrutura e, consequentemente, tornando-se

~

um impeditivo a entrada de novas concorrentes. Alessandro Vinicius Marques de
Oliveira enumera os dez principais aeroportos do pais, asseverando que estes, em
relagdo as frequéncias domeésticas, concentram 63% dos voos, segundo
levantamento realizado no ano de 2008. Séo eles: Congonhas, Brasilia, Santos
Dumont, Galedo, Guarulhos, Salvador, Curitiba, Porto Alegre, Confins e Recife. *°*
Em termos de sustentabilidade econbmica, o gerenciamento do acesso aos
aeroportos adotado pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, onde empresas
consagradas no mercado ha mais tempo atingiram uma freqiéncia de ocupacgéo de
63% em apenas dez aeroportos, mostra que 0os mercados relevantes encontram-se

restritos a poucas companhias e fechados para novas concorrentes.

Com a maior concentragdo em poucos aeroportos (“hubs”), temos o atual
congestionamento nos grandes centros, com geracdo de gargalos na
infraestrutura aeroportuaria e do espago aéreo. A combinagcdo de livre
mercado para o setor aéreo (Politica de Flexibilizagdo), com o estrito
controle e regulacdo das infraestruturas relacionadas, mostrou-se, assim,
fortemente indutora de perdas de bem-estar econdmico. Essas perdas de
bem-estar econdmico podem ser medidas em termos de precos mais altos e
prestacdo de servico mais sujeito a atrasos e cancelamentos, pelo lado do
consumidor (passageiros), e de menor lucratividade e ambiente menos
propicio a novos investimentos, pelo lado do produtor (companhias
aéreas).*

A funcédo do ente regulador é exatamente proporcionar a livre concorréncia
mediante meios que garantam a sustentabilidade das concorrentes. Assim como

sustenta Calixto Salomé&o Filho, para garantir a concorréncia, “deve o Estado agir

com energia, garantindo a existéncia da concorréncia”. 3%

[...] se ndo houver alternativa para escolha de um produto, ndo é possivel
saber quanto a alternativa ndo escolhida traria de utilidade para o
consumidor. E, mesmo que a alternativa exista, s6 € possivel saber o nivel
de utilidade para o consumidor apdés 0 momento que essa alternativa é

exercida.

%L OLIVEIRA, 2009, p. 17.
%92 |bid, p. 22.

303 SALOMAO FILHO, Calixto Salomao. Direito Concorrencial . as condutas. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 49.

%94 SALOMAO FILHO, 2007, p. 49-50.
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Garantir a concorréncia € o0 mesmo que garantir a propria sustentabilidade
da empresa, porquanto, esta somente dependeria da sua eficiéncia para
permanecer no mercado. Por outro lado, o que ocorre com o mercado de transporte
aéreo domeéstico no Brasil € um desequilibrio das relacdes econémicas decorrente
do poder de mercado exercido pelas empresas que possuem posi¢cao dominante, as
quais dificultam, ao méximo, a atuacdo de novas concorrentes.

Devemos considerar, por conseguinte, que a posicdo dominante de
mercado de duas companhias aéreas decorre, especialmente, da omissao
reguladora em preservar um ambiente mais propicio a ampla concorréncia através
de investimentos em infraestrutura e, principalmente, levando a cabo medidas mais
efetivas de concessao de slots, respeitando aos principios da proporcionalidade e da
iIsonomia.

Novamente Calixto Saloméao Filho ressalta que “fundamental para qualquer
ordem econémica e para seu equilibrio é que todos tenham acesso ao servico”. 3%
Entretanto, a garantia da universalizacdo do servico prescinde da criacdo de
condicbes de concorréncia e estas sao de inteira responsabilidade do agente
regulador, pois, a ANAC expressamente assume seu papel de fomentadora da
competitividade.

Assim, a fim de viabilizar a consecucdo dos objetivos tragcados no artigo 8°
da Lei 11.182/05, a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil alterou a Portaria 774/GM-2
de 13 de novembro de 1997, que estabelecia critérios e procedimentos para
utilizacdo de areas aeroportuarias. O 6rgao regulador visualizou a necessidade de
expedir normas que disciplinassem novos critérios para utilizacdo de areas, edificios
e instalacdes nos aeroportos. Isto em razdo da necessidade de se atenuar o poder
do gestor aeroportuario na fixacdo de taxas a serem pagas, principalmente, em
aeroportos onde a demanda é superior a oferta do servigo e, consequentemente,
fazendo-se refletir na politica de precos do transporte aéreo coordenado pelas
companhias. A questéo enfrentada pela ANAC foi a de possibilitar a otimizacao das
funcbes do gestor aeroportuario ao mesmo tempo incentivando-o a buscar
lucratividade sem perda da qualidade do servico prestado as companhias e aos

usuarios.

%95 1d., 2008, p. 159.
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Pela referida Portaria, ainda em vigor, 0s aeroportos sao mantidos e
explorados diretamente pela Unido, por empresa especializada da administracéo
indireta ou suas subsidiarias vinculadas ao Ministério da Aeronautica, hoje Ministério
da Defesa. Isto € possivel mediante convénio com Estados ou Municipios e por
concessao ou autorizacao nos termos do artigo 1°. Ja o artigo 6° da referida Portaria
considera como atividades operacionais essenciais 0s servicos proprios das
empresas para Sseu uso exclusivo, quais sejam: despacho de aeronaves,
passageiros e respectivas bagagens (check-in); recebimento e despacho de carga e
de bens transportados por aeronaves; manutencdo de aeronaves e Servigos
correlatos; carga e descarga de aeronaves; servicos de telecomunicacdes e
meteorologia; servicos auxiliares de pista; abrigo de aeronaves e venda de
passagens, reservas e informacfes, quando feita diretamente pelo transportador;
comisséaria e administragdo especifica de servigos, a critério exclusivo da entidade
administradora do aeroporto.

Cumpre, portanto, ao agente regulador, garantir o acesso das empresas aos
servicos considerados essenciais através de uma alocacdo de espagcos com o
menor custo possivel as empresas e uma utilizagdo mais eficiente das areas
disponiveis.

Uma proposta da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil € a adocdo de areas
para uso compartilhado entre as companhias (pool), na proporcédo de 10% de cada
area de atividades operacionais essenciais. O valor pago pela utilizacdo seria
proporcional aos custos operacionais da area. As empresas ainda poderiam optar
pela exclusividade dos espagos, arcando com a integralidade dos valores. Os
espacos para check-in também seriam proporcionais ao niamero de passageiros
transportados por cada companhia; igualmente seriam levados em consideracdo o
namero de assentos ofertados por cada empresa e a propor¢do de movimentos de
aeronaves para a definicdo de espacos.

Através do compartilhamento, todas as empresas teriam acesso ao
aeroporto, porquanto, o atual sistema de exclusividade torna inviavel esse acesso,
principalmente, & infraestrutura considerada essencial as suas atividades. A reducao
dos custos para as companhias é considerada pela ANAC como elemento essencial
para que aquelas se encorajem a ocupar aeroportos menos movimentados. A

mudanca da Portaria 774/GM-2 também objetiva a concesséo de liberdade ao gestor
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aeroportuario para negociacao dos precos de alocag¢do dos espagos. Com isso, se
pretende potencializar aeroportos, atualmente, considerados pouco atrativos.

As companhias aéreas ndo possuem poder de negociacdo quanto aos
precos praticados pelo gestor aeroportuario, entretanto, se o custo for unicamente
determinado pelas despesas de manutencédo da infraestrutura, companhias com
menor capacidade de investimento poderdo praticar tarifas mais competitivas.
Também o compartilhamento da infraestrutura evitaria a formacdo de monopolios
quanto a ocupacao dos espagos e a consequente escassez destes.

Assim, a proposta que ainda depende de submissdo a consulta publica,
estabelecera uma estrutura de precos e uma liberdade de negociagdo, ao invés da
tradicional tomada de precos.>®

As agéncias reguladoras surgiram por forca do processo de privatizacdes e
concessoes se caracterizando como um “novo instrumento de atuacdo do Estado no
dominio econdmico”. *” As agéncias modernas servem a um modelo gerencial, ou
seja, baseadas na avaliacdo de desempenho (eficiéncia), exercendo uma
intervencao “condicionante da eficiéncia”. Assim, representam o Estado regulador
que “contribui para o aprimoramento das eficiéncias do mercado”.>%

A atividade reguladora do setor aeronautico convive com marcante
concentracdo de poder econbmico e, portanto, baixa densidade competitiva,
notadamente, em razdo das poucas empresas atuantes. Este fato colocou em
guestionamento a qualidade do servigco prestado pelas companhias durante a “crise
aérea”. No entanto, igualmente proporcionou acirrado debate acerca do papel da
ANAC em relacdo a promocgéo da concorréncia e ao estimulo da rivalidade entre as
competidoras, em especial, sua omissdo em abrir 0 mercado a entrada de novas
empresas, enfrentando a questdo da limitacdo nos aeroportos. Aeroportos como o
de Congonhas, possuem empresas dominantes naquele mercado; a criacdo de um
novo aeroporto na mesma &rea de influéncia é impossivel;, 0 acesso a esses

aeroportos € essencial para as empresas atuarem no mercado; as regras

306 Exposicao de motivos da proposta de resolugéo que disciplina a utilizagdo de areas aeroportuarias

consideradas essenciais, em substituicdo as regras estabelecidas na Portaria n°. 774/GM-2, de 13 de
novembro de 1997. Cf. Disponivel em: <http://www.anac.gov.br/portal/
media/ExposicaDeMotivos_areasAeroportuarias.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2009.

%7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. O poder normativo das agéncias reguladoras a luz do

principio da eficiéncia. In: ARAGAO. Alexandre Santos de. O poder normativo das agéncias
reguladoras . Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 271.

%% bid., p. 272.
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reguladoras ndo possuem o0 alcance necessario para permitir o ingresso de novas
concorrentes. Esses sdo alguns dos problemas decorrentes do exercicio do poder
de mercado pelos agentes econémicos que controlam estes aerodromos.

A Resolucéo n°. 60 de 20 de novembro de 2008 que aprova 0 Regimento
Interno do Conselho Consultivo da Agéncia Nacional de Aviagéao Civil em seu artigo
6°, inciso V, atribui como competéncia do referido Conselho a propositura de “acdes
objetivando a democratizacdo das atividades de aviacdo civil para a geracdo de
emprego e renda e a reducdo das desigualdades regionais”. Logo em seguida, no
inciso VII, nova competéncia € fixada, desta vez a de “zelar para que o
desenvolvimento da aviacéo civil no pais se faca sob a égide da sustentabilidade
ambiental, social, cultural e econdmica”.3*

Entretanto, a criacdo da ANAC que fechou o ciclo de liberalizagéo tarifaria,
por outro lado, também possibilitou que as empresas operassem
indiscriminadamente em qualquer aeroporto do pais, agravando ainda mais 0s
problemas de infraestrutura. A crise econémica de algumas empresas que chegaram
ao colapso ocasionou a diminuicdo de rotas e, por consequéncia 0 aumento da
demanda. A ocupacgao indiscriminada permitiu a concentracdo das empresas em
aeroportos tidos como lucrativos gerando, na contramao da demanda crescente, a
inacessibilidade de algumas regifes ao servi¢o de transporte aéreo de passageiros,
0 que demonstra que a atuacdo do agente regulador ndo se deu de forma integrada

e sistematizada.

3.6 A TARIFA MODICA E O PRECO PREDATORIO NO TRANSPORTE AEREO
DOMESTICO DE PASSAGEIROS E A INTERFERENCIA DA ANAC NA
ATIVIDADE DO GESTOR AEROPORTUARIO

A administracdo aeroportuaria no Brasil esta a cargo da Empresa Brasileira
de Infraestrutura Aeroportuaria — INFRAERO, explorando diretamente ou
subcontratando, através de licitacdo, os servicos prestados aos usuarios do
transporte aéreo. Por meio de Portarias ou Resolucdes, a ANAC realiza a regulacéo
da receita que é repassada a INFRAERO valendo-se do regime disciplinado pela Lei

6.009/73 que dispbe sobre a utilizacdo e a exploracdo dos aeroportos e das

%99 ¢f. disponivel em: <http://www.anac.gov.br/arquivos/pdf/ResolucaoNovo

RegimentoDoConselhoConsultivo.pdf>
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facilidades a navegacdo aérea, disciplina o pagamento pela utilizacdo de é&reas,
edificios, instalagfes, equipamentos, facilidades e servicos de um aeroporto. Todas
as tarifas aeroportuarias sado aprovadas pela ANAC.

A regulacéo tarifaria prevé cinco tarifas distintas. A primeira delas € a tarifa
de embarque, suportada diretamente pelo passageiro, portanto, somada ao custo
final do valor devido a companhia aérea. Além das tarifas de pouso e permanéncia,
ainda sao devidas tarifas de armazenagem e capatazia (tarifa devida pela
movimentacdo e manuseio da carga no recinto do terminal de cargas), as quais,
dizem respeito exclusivamente as aeronaves de carga. **°

A INFRAERO ainda recebe 41% de tarifas devidas pelo uso de
comunicacdes e auxilio a navegacdo aérea em rota, porquanto, a empresa
administra as torres de controle dos aeroportos. *!* Especialmente em Congonhas, a
precificagcdo para pouso e permanéncia assume uma dinamica diferenciada, pois, 0s
orgdos gestores da aviacdo comercial encontraram nestas tarifas especificas uma
maneira de proporcionar, entre as companhias aéreas, maior rotatividade e meios de
punir permanéncias mais longas. A Resolucdo n°. 17 de 07 de marco de 2008*?,
posteriormente revogada pela Resolucdo n° 103 de 23 de junho de 2009 foi mais
um elemento que demonstrou a escassez de infraestrutura, reconhecendo o0s
problemas operacionais que envolvem 0s aeroportos saturados.

Alessandro Vinicius Marques de Oliveira, ao comentar a respeito dos
aspectos determinantes dos precos praticados pelas companhias aéreas, informa
que o ingresso bem sucedido da Gol forgcou a uma queda dos pre¢os. O autor, no
entanto, aponta para dois questionamentos, sendo o primeiro deles, se estes precos
efetivamente teriam sofrido reducdo caso a Gol néo tivesse ingressado no mercado
domeéstico. O outro questionamento refere-se a possibilidade que a Gol teria de
operar precos menores na hipotese de ter enfrentado dificuldades de acesso aos
aeroportos centrais e de maior movimento, porquanto, é notdrio que a empresa teve

esse acesso facilitado. Em primeiro lugar, a Gol néo teria a fatia de mercado (market

%9 FluzA, Eduardo P. S., PIONER, Heleno Martins. Regulacdo e concorréncia no setor de

aeroportos. Rio de Janeiro, 2009. Disponivel em:
<http://www.anac.gov.br/arquivos/pdf/EstudosRegulatorios.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2009.
1 bid., p. 141.

%2 Aprova os valores das Tarifas Aeroportuarias de Embarque, Pouso, Permanéncia e dos Precos

Unificados domésticos para o Aeroporto Internacional de S&o Paulo/Congonhas, e estabelece
procedimentos de cobranca.
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share) que hoje possui se ndo |Ihe fosse facilitado o acesso ao aeroporto de
Congonhas, 0 mais estratégico em termos de malhas aéreas no Brasil. Na ocasiéo,
a alocacédo de slots para a companhia ndo se baseou nos padrdes atualmente
vigentes, porquanto, vigia a época o sistema “grandfather rights” que privilegiava
empresas estabelecidas no aeroporto ha mais tempo.®® Ademais, os privilégios
gozados pela companhia construiram um forte bloqueio a entrada de novas
concorrentes. Por conseguinte, a auséncia de competidores acabou por atenuar a
caracteristica Low Cost, conquanto, os prec¢os praticados pela Gol ndo se distanciam
significativamente da sua principal concorrente, a TAM Linhas Aéreas.

Pode-se entender a tarifa como sendo a forma de remuneracéao devida a um
servico publico prestado. Jacinto Arruda Camara ressalta que especialmente se
tratando de outorga de concessao ou permissdo de servico publico, o regime da
remuneracao cabivel ao particular que presta o servico em nome proprio € o

tarifario.>*

“As tarifas s6 tém cabimento para os servicos cuja fruicdo seja uma
faculdade posta & disposicdo dos usuarios”.>!® Portanto, em se tratando de servicos
obrigatorios, prestados diretamente pelo Estado, o sistema de remuneracdo é o
tributario, por meio de taxas.

Entretanto, resta saber se o regime da ‘“liberdade tarifaria”, ainda que
aplicado ao servi¢o publico prestado em fung¢é@o de concesséo, continua sujeitando o
concessionario ao regime juridico da tarifa. A liberdade tarifaria admite que o
concessionario estabeleca unilateralmente o valor da tarifa, no entanto, sem que
isso acarrete descaracterizacdo do regime remuneratério préprio do servigco publico,
passando ao regime do setor privado, ou seja, 0 pre¢co. Assim, novamente Jacinto

Arruda Camara esclarece:

A “liberdade” conferida ao concessionario é circunstancial, transitoria. Nao
significa abdicar do poder de intervir, mas apenas a implementacdo de
técnicas de regulagdo que empregam instrumentos proprios da atividade
privada para extrair proveitos em prol do interesse publico. Cessada a
circunstancia que faca desta técnica uma medida benéfica, o Poder Publico
resguarda a prerrogativa de retomar o regime de maior intervencéo.>'®

** OLIVEIRA, 2009.
14 CAMARA, Jacinto Arruda. Tarifa nas concessdes . Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 45.
%15 |bid., p. 45.

%1% 1bid., p. 89.
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O mesmo Jacinto Arruda Camara tenta demonstrar que o diferencial entre o
setor aéreo e outros setores como o dos servigos de telecomunicagdes, € que neste
houve uma opcao legislativa de que o regime de precos seja o privado, até mesmo
porque, ndo ha contrato de concessao entre as prestadoras do servico e o Poder

Publico. Portanto, no setor aéreo:

a legislacdo admite a adocao de um sistema de liberdade aos operadores
para fixacdo de suas tarifas, mas também prevé expressamente a
possibilidade de retomada do regime mais rigido, a qualquer tempo, desde

gue constatado prejuizo ao interesse publico.

No entanto, deve-se observar que a Lei 11.182/05 em nenhum momento
mencionada de que forma poderd ocorrer a retomada do controle tarifario,
porquanto, a referida norma limita-se a contemplar a hipétese de estabelecimento de
mecanismos para assegurar a fiscalizagcdo e a publicidade das tarifas, conforme
paragrafo terceiro do artigo 49.

Importa ressaltar ainda que a remuneracao do transportador aéreo nao se
da por meio de taxa, a qual é exigida, conforme assevera Dinora Adelaide Musetti
Gotti, sempre que a fruicdo do servico pelo administrado seja compulséria, “ndo
importando, neste caso, se ha, ou ndo, efetiva utilizagéo para caber a incidéncia”. 38
Se nao bastasse, a taxa prescinde de previsdao em lei como fonte da sua criacao
(principio da legalidade). Assim, a tarifa se adapta melhor ao servico publico objeto
de concesséo, em razao do interesse de lucro que envolve a atividade.

A Agéncia Nacional de Aviagdo Civil claramente priorizou o dinamismo
concorrencial através da concessao de slots, potencialmente nos mercados de maior
concentracdo que, mais tarde, por aspectos conjunturais e de desacertos
regulatorios, resultaram na excessiva concentracdo econdmica. Por outro lado, a
agéncia encerrou o ciclo de liberalizacdo do setor entendendo que a concorréncia
dar-se-ia, antes por uma postura de regulacdo concorrencial, por isso a politica
conservadora de concessao de slots, do que, propriamente, pela regulacdo
econbmica. Dai a previsao contida no artigo 49 da Lei 11.182/05, o qual ressalta o

regime da liberdade tarifaria.

17 CAMARA, 2009, p. 90.
%8 GROTTI, 2003, p. 231.
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Pode-se afirmar, por conseguinte, que o principio da modicidade tarifaria
nao se aplica ao transporte aéreo doméstico regular de passageiros, conquanto, a
exigéncia da adocado da tarifa modica prescinde de uma politica legislativa especifica

em matéria tarifaria, algo com o que a lei de regéncia da ANAC né&o se preocupou.

Ao conferir ao usudrio de servico publico o direito de pagar tarifas maodicas,
a lei, de modo indireto, acaba autorizando ao poder concedente que adote
modelos tarifarios que viabilizem o atingimento deste fim. Noutras palavras,
para garantir a modicidade de tarifas € possivel que o poder concedente
lance mao de diversos instrumentos de politica tarifaria. **°

Alessandro Vinicius Marques de Oliveira refor¢ca a discusséo ao expor que:

o sistema atual, de liberdade de precos de passagens aéreas, combinado
com rigidez de tarifas aeroportuérias, tem elevado fortemente o poder de
mercado das companhias aéreas detentoras da maior parte dos slots em
aeroportos congestionados.320

Alias, o proprio sistema Low Cost implantado pela Gol Linhas Aéreas ndo
teria sido possivel se ndo fosse a evolugcéo de uma flexibilizac&o tarifaria iniciada em
1990 e a total liberalizagdo oportunizada a partir do surgimento da ANAC. Essa
caracteristica que prioriza tarifas reduzidas e um servico simplificado acabou
perdendo sua marca registrada no Brasil por conta de um marco regulatorio
improprio. As tarifas reduzidas limitaram-se aos trechos mais curtos, entretanto, a
Gol passou a intensificar sua presenca em voos de maior duracdo, com maior
namero de escalas e conexdes, 0 que ndo € proprio de companhias Low Cost.
Também os cancelamentos de vérias rotas antes operadas pela Varig, favoreceram
a Gol; inicialmente, a expansdo de sua atuacdo no mercado doméstico, para em
seguida promover profundo impacto na precificacdo, principalmente, da companhia
recém chegada.

Quando da Primeira Rodada de Liberalizagcdo ocorrida entre os anos de
1991 e 1997, introduziu-se uma tarifa de referéncia, com a adocdo das bandas
tarifarias, as quais poderiam variar entre -50% e +32% do valor de referéncia. Os

valores de referéncia eram controlados e sofriam reajustes periddicos, portanto, as

%19 CAMARA, 2009, p. 73.
320 OLIVEIRA, 2008, p. 24.
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bandas tarifarias serviam como instrumento temporario para acirrar a competicéo, a
critério do 6rgéo regulador da época.

A Segunda Rodada de Liberalizacdo teve inicio a partir da extingdo das
bandas tarifarias. Também neste periodo as companhias regionais perderam o
direito de operar as Linhas Aéreas Especiais (pontes aéreas). Entre os anos de 1997
e 1998 ocorreu no Brasil a primeira “guerra de precos” e “corrida por frequéncias” da
histéria da aviacdo nacional. ***

A Terceira Rodada de Liberalizacdo iniciada em 2001 € composta por
diversos atos em conjunto do Departamento de Aviacdo Civil e 0 entdo Ministério da
Fazenda, implementados para uma definitiva liberalizacdo tarifaria e impulsionados
pela expressiva recuperacdo da economia nacional apdés a implantacdo do Plano
Real. A maior beneficiada pela “Quase-Desregulacéo” foi a Gol Linhas Aéreas.

Alessandro Vinicius Marques de Oliveira comenta que em 2003 o 6rgao
regulador retomou a interferéncia econémica no setor do transporte aéreo doméstico
de passageiro a fim de conter o que se convencionou chamar de “excesso de
capacidade” e “acirramento da competi¢ao ruinosa”, fazendo-o através das Portarias
243/GC5 de 13 de marco de 2003 e 731/GC5 de 11 de agosto de 2003, ja
comentadas anteriormente. Foi o chamado periodo da “Re-regulacdo”.???

Calos Emmanuel Joppert Ragazzo e Rutelly Marques da Silva explicam que
“em consequéncia da desregulacdo, as empresas aéreas iniciaram uma expansao
da capacidade como forma de impedir a expansédo de suas rivais ou de provaveis
entrantes”. **® Umas das principais medidas adotadas como forma de viabilizar a
desregulacéo do setor foi a eliminagdo da restricdo para que empresas regionais
operassem linhas nacionais o que, evidentemente, ocasionou uma natural busca
pela expansdo da oferta de vbos. Entretanto, companhias atuantes no mercado
nacional utilizaram-se da estratégia de manutencdo de capacidade “para dificultar a
entrada de novas empresas”, inclusive linhas deficitarias eram mantidas pelas

empresas para atingir tal finalidade.3**

%21 OLIVEIRA, 2008. p. 8.

%22 |bid., p. 10.
%3 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert; SILVA, Rutelly Marques da. Viaje por R$ 50,00: promoc&o
ou prego predatorio. In: MATTOS, César. (Coord.). A revolugdo do antitruste no Brasil: a teoria

econdmica aplicada a casos concretos. v. 2. Sao Paulo: Singular, 2008. p. 527.
%4 |bid., p. 527.
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Com o agravamento da situacdo econdmica do pais, a desvalorizacdo da
moeda frente ao délar, ao qual, estavam atrelados os custos das companhias e a
reducdo da demanda, as empresas aéreas passaram a exercer grande pressao
sobre o 6rgao regulador da época, o DAC. Isto porque desejavam uma intervencéo
no sentido de se retomar a regulacao do setor, o que acabou amenizando o animo
competitivo da empresas que pleiteavam o acesso ao mercado.

Por conseguinte, o DAC rendeu-se as pressfes das companhias editando
as Portarias 243/CG5, 731/CG5 e 447/DGAC entre os anos de 2003 e 2004,
dificultando a entrada de novas empresas e possibilitando o crescimento das ja
atuantes no mercado. O agente regulador da época também coibiu praticas
promocionais.

Novamente Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo e Rutelly Marques da Silva
comentam que a Portaria 243/GC5 limitou a competicdo, além de impdr sérias
barreiras as novas concorrentes, ao passo em que, condicionou a importacao de
aeronaves apenas quando comprovada a real necessidade.®*® J4 a Portaria
731/CG5 orientava para que quando da andlise da criacdo de novas empresas,
fossem observados, o “comportamento e a especificidade do mercado foco de
atuacao e a situacdo econOmica das empresas existentes, principalmente quanto a

compromissos assumidos” destacando ainda ser:

fundamental evitar que um maior nivel de competicao entre os operadores,
via pre¢cos, comprometa sua saude financeira e ocasione elevacdo do grau
de concentracdo na indUstria, ou que, contrariamente, as tarifas cobradas
se mostrem abusivas em relagdo aos custos reais de operacdo, em funcéo
de praticas monopolistas ou cartelizantes.**®

A Portaria 447/DGAC de 13 de maio de 2004 do Departamento de Aviacao
Civil ja estabelecia que os valores das tarifas aéreas aplicaveis as linhas aéreas
domésticas seriam estabelecidos liviemente pelas empresas de transporte aéreo
regular. O artigo 7° reservava ao DAC a funcdo de acompanhamento constante das
tarifas praticadas, podendo intervir no mercado e nas concessoes, a fim de coibir
atos contra a ordem econdmica. Entretanto, conforme ressaltado, ndo ha na Lei

11.182/05 qualquer previsdo acerca da uma intervencdo para coibir praticas

3 RAGAZZO; SILVA, 2008, p. 530.

%20 DAC. Portaria n°. 731 de 11 de agosto de 2003. Altera dispositivos da Politica para os Servicos de

Transporte  Aéreo  Comercial do  Brasil. Disponivel em:  <http://www.anac.gov.br/
biblioteca/portarias/Port0731GC5.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2009.
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tarifarias, que possam interferir na ordem econdmica seja para protecdo aos
interesses dos usuarios, estando a ANAC impedida de fazer intervenc¢des no regime
tarifario, quicad para remeter ao 6rgado de protecdo da concorréncia atendendo ao
que a propria Lei 11.182/05 destaca em seu artigo 6°.

Natalia Santos Ferreira e Alessandro Vinicius Marques de Oliveira afirmam
gue no Brasil, “a concorréncia é por aeroportos e nao por rotas”, isto porque ha um
excesso de demanda e isto se configura como uma estratégia para “evitar a entrada
ou impedir o fortalecimento de competidores”.**’ Entretanto, outra estratégia
consiste nos precgos predatérios, que por estarem muito aquém do normal, afetam a
estrutura competitiva. Umas das praticas competitivas adotadas pela Gol Linhas
Aéreas, notadamente, no inicio de suas atividades, entretanto, néo foi interpretada
pelas autoridades antitruste brasileiras como predatoria, mas sim, uma pratica
competitiva licita. Foram constatadas redugdes excessivas dos precos praticados
pela referida companhia, provocando reacbes de suas concorrentes, as quais
argumentavam que a recém empresa de baixo custo praticava precos reduzidos,
mesmo em sacrificio de seu lucro, a fim de eliminar competidores. Diversos trechos
foram oferecidos pela Gol ao pre¢o de R$ 50,00 (cinquenta reais) no ano de 2004,
entretanto, os valores foram considerados pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda (SEAE/MF) como uma simples promocao,
conquanto, restrita a um periodo curto e determinado e a um numero limitado de
assentos. 3%

E bom que se diga que a Lei 8.884/94 considera ilicita a venda,
injustificadamente de mercadoria abaixo do preco de custo, no entanto, autoriza 0s
precos promocionais desde que, conforme artigo 20, incisos | a IV, nao limite, falseie
ou prejudique a livre concorréncia ou a livre iniciativa, ndo seja tendencioso ao
dominio de mercado relevante de bens ou servicos, aumente arbitrariamente os

lucros ou exceda de forma abusiva posi¢ao dominante.

No caso brasileiro, em decorréncia das barreiras institucionais e regulatérias
erigidas pelo Poder Concedente, as empresas incumbentes tém incentivos
para reduzir coordenamente a oferta e assim aumentar os precos, em razao

%! FERREIRA, Natdlia Santos; OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. Discussdo das
abordagens teoricas na investigacdo de praticas de concorréncia predatéria no transporte
aéreo. Disponivel em: <http://www.nectar.ita.br>. Acesso em: 28 jun. 2009. p. 6.

28 bid., p. 8.
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da dificuldade de contestacdo. Dessa forma, o atual sistema regulatério de
entrada no setor aéreo brasileiro reduz a agcao da concorréncia potencial.329

Carlos Ari Sundfeld, ao comentar a regulacdo de precos e tarifas dos
servicos de telecomunicacoes, faz uma importante conclusédo, a qual permite tracar
um paralelo com o sistema da liberdade tarifaria especifica do transporte aéreo
doméstico. Explica o autor que a Unido, ao outorgar a exploracdo do Servico Movel
Celular na Banda B para as atuais prestadoras deste servigo, optou pela politica de
“estimulo a competicao” e “justa competicdo entre os respectivos competidores”. Por
conseguinte, facultou-se as prestadoras o reajuste das tarifas, sem que nenhuma
disposicdo na lei conferisse a ANATEL o controle daquelas, apenas dando-lhe o
poder de “deferir revisdo”, “negociar reducfes” e “homologar célculo de reajuste”. A
importante contribuicdo do autor, no entanto, chama a atencéo para o fato de que ao
suprimir o controle tarifario da ANATEL, a Lei Geral das Telecomunicacdes (Lei
9.472/97), submeteu o Sistema Movel Celular Banda B ao enquadramento do
regime privado. Assim, por auséncia de limitacdo legal, falta ao 6rgdo regulador
prerrogativa para interferir na politica tarifaria, de modo que néo lhe é possivel impor
alteracdo unilateral das clausulas referentes a tarifa. Do contrario, seria necessaria
uma mudanca no préprio sistema legal.®*°

Verifica-se, pois, que a falta de instrumentos legais ao alcance da ANAC,
Ihe impede de, em primeiro lugar, exercer uma ag¢ao coordenada com instituicbes
como CADE, SDE e SEAE para monitoramento das condutas das companhias
aéreas. No Brasil h4 um nivel baixo de competitividade e um crescente aumento do
poder de mercado, além de reduzidas frequéncias de vdos e coincidéncias de rotas
operadas pelas duas companhias dominantes do setor. Os precos, especialmente,
por conta da inexisténcia de um maior niumero de empresas concorrentes, nao
variam, estando, o usuario, a mercé, unicamente, das tarifas promocionais que
aparecem de tempos em tempos.

Alexandre Santos de Aragdo chama a atencao para o fato de que 0s precos

devem ser de certa forma, determinados pela livre concorréncia entre os agentes

%9 bid., p. 11.
%9 SUNDFELD, 2006. p. 317-328.
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econdmicos. Entretanto, que essa liberdade de precos somente faz sentido na area

dos servicos publicos onde houver “liberdade de entrada”. ***

Cumpre também observar que a liberdade de precos deve ser mantida
apenas enquanto gerar efeitos positivos para os consumidores, sem abusos
do poder econdmico, devendo, portanto, estar sempre sujeita a um diuturno

acompanhamento por parte da Administracéo Publica. 332

Neste caso, a fiscalizacdo iria além do acompanhamento das praticas
concorrenciais e da protecdo aos interesses dos usuarios, culminando no exercicio
efetivo das prerrogativas do Poder Concedente.

Para um regime competitivo como o da aviacao civil, os precos devem ser
submetidos a um controle pelas normas de defesa da concorréncia, conquanto, no
regime tarifario, jA considerado superado no setor do transporte aéreo de
passageiros, ndo ha que se falar em praticas lesivas a concorréncia como 0 preco

predatério ou discriminatério. 3%

%1 ARAGAO, 2007, p. 431-432.
%2 ARAGAO, 2007, p. 432.
%3 bid., p. 432.
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4 INSTRUMENTOS JUDICIAIS E ADMINISTRATIVOS PARA CO RRECAO E
IMPLEMENTACAO DA ATIVIDADE REGULADORA NO MERCADO DE
TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIROS NO BRASIL.

4.1 A FUNCAO DO PODER JUDICIARIO NA REALIZACAO DOS INTERESSES
COLETIVOS QUE ENVOLVEM O TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIROS
NO BRASIL: A REVISAO JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
PRATICADOS PELA AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL EM
PRESERVAGAO DOS OBJETIVOS DA LEI 11.182/05

Paulo Todescan Lessa Mattos aponta para a uma das causas de distor¢cao
para 0 mau funcionamento do livre mercado como sendo a “teoria da captura”.
Afirma o autor, que grupos pequenos de empresas que competem num determinado
mercado possuem maiores incentivos para se organizarem e exercerem maior poder
de influéncia sobre a acdo reguladora do Estado. 3

O autor socorre-se do modelo norte-americano para explicar que,
inicialmente, as agéncias reguladoras necessitam de uma legitimagéo constitucional,
porquanto, editam normas, exercendo uma funcdo, “quase-legislativa’; decidem
conflitos, exercendo uma funcdo, “quase-jurisdicional”’, além de aplicarem e
interpretarem normas. Também, executam leis, exercendo uma funcédo “quase-
executiva de formulac&o de politicas publicas”. Acrescenta-se ainda o fato de que as
garantias de independéncia decisoria permitem a agéncia a formulacao de politicas
publicas de modo a contrariar os interesses politicos do proprio Presidente da
Republica, o qual foi eleito de maneira democratica. Desta forma, Paulo Todescan
explica que a partir da concepcao liberal de politica, duas teorias de regulacéo
econdbmica podem ser abordadas: a teoria do interesse publico e a teoria da captura
e da escolha publica.

A teoria baseada no interesse publico encontra justificativa nas agéncias
reguladoras, conquanto, estas sdo compostas por “tecnocratas especializados que
tém a funcdo de regular mercados visando corrigir suas falhas em nome do

interesse publico”.®** Portanto, uma regulacdo econdmica seria a melhor forma para

% MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O novo Estado Regulador no Brasil : eficiéncia e legitimidade.

Sao Paulo: Singular, 2006. p. 61.
* bid., p. 172.
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combater as “falhas de mercado”, porquanto, uma vez formuladas as politicas
publicas pelo Poder Legislativo, a formulagdo de normas técnicas e a tomada de
decisGes segundo juizos técnicos, caberia apenas a agéncia para correcao de tais
falhas. E sendo assim, com base no mesmo principio do interesse publico, cabe ao
Poder Judiciario o controle da atuacdo das agéncias reguladoras, notadamente,
quanto a revisdo das normas por elas editadas e demais deliberagcbes. Cabe ao juiz,
enguanto intérprete da lei, definir o que € e 0 que nao € interesse publico em cada
caso. Ao juiz cabe confrontar a norma técnica editada pela agéncia reguladora com
os fins previstos na lei editada pelo Poder Legislativo.

As politicas publicas partem do Poder Legislativo na forma de leis que, por
sua vez, sao executadas pelo Executivo discricionariamente. O Judiciario controlaria
as “escolhas” ao conferir se estas ndo ferem a ordem constitucional, “bem como se a
burocracia estatal esta regulamentando tais leis e executando as politicas publicas
segundo os principios e diretrizes estabelecidos”. 3

Por outro lado, Paulo Todescan ensina que a captura ocorre quando o
conteudo da regulacdo econdmica é vencido pelos interesses dos grandes grupos
econdmicos, 0s quais influenciam o processo decisorio interno das agéncias. Afirma
0 autor que “[...] os agentes privados atuam segundo a logica de maximizacdo de
seus interesses, e segundo a qual o processo politico contamina a eficiéncia das

praticas de mercado”.

[...] a garantia de que interesses privados dos grupos mais privilegiados ndo
se sobreponha ao interesse de grupos menos privilegiados na sociedade
esta exatamente no aperfeigoamento e no controle, por meio do Direito, dos
mecanismos de participacdo publica que possibilitam que as partes
afetadas registrem seus argumentos nos processos decisdrios sobre o
conteGdo da regulacdo. O aperfeicoamento dos mecanismos de
participacdo publica e das formas de controle de sua observancia faz parte,
assim, do processo de democratizacdo das instituicbes que compdem a
burocracia estatal e, dessa forma, é condicdo para a legitimacao do
conteudo da regulagdo formulado por agéncias reguladoras.337

Alexandre Santos de Aragao ensina que:

[...] apesar da maior ou menor magnitude de poder normativo legalmente
outorgado nas suas esferas de atuacdo, todas as agéncias reguladoras —
umas mais e outras menos — possuem competéncias normativas calcadas

% MATTOS, 2006, p. 173.
%7 Ibid., p. 198.
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em standards, ou seja, em palavras dotadas de baixa densidade normativa,
as vezes meramente habilitadoras, devendo exercer estas competéncias na
busca da realizacdo das finalidades publicas — também genéricas — fixadas
nas suas respectivas leis.

Assim, o autor conclui que a generalidade contida na lei, permite ao agente
publico agir com razoavel discricionariedade, conferida pela prépria lei, a fim de que
preencha os espacos por ela deixados para “desenvolver os principios nela
estabelecidos”. Inexistindo maiores elementos que pautem a atuacdo do ente
publico, prevalecem os valores morais, politicos e econémicos citados por Alexandre
Santos de Aragdo como sendo “saude publica, utilidade publica, suprimento do
mercado interno, boas préticas da industria, competicdo no mercado, pregos
abusivos, continuidade dos servigos publicos, regionalizacao, etc.”. %

Marcos Paulo Verissimo afirma que as agéncias reguladoras marcaram o
surgimento de um Estado “policéntrico” onde ha “muitos centros de decisdo e de
responsabilidade”. Uma dessas responsabilidades seria a entrega de respostas mais
rapidas, adequadas e menos rigidas as demandas da sociedade. Ocorre que 0s
Standards acabam sendo uma forma de as agéncias se desincumbirem desta tarefa
0 que faz daqueles a chave para a atuacdo do poder de revisdo pelo Poder
Judiciario em relacdo a atividade normativa das agéncias reguladoras. A
indeterminacdo normativa, invariavelmente, deve ser questionada em juizo para
revisdo das “escolhas” tomadas no exercicio do poder normativo-regulador. 33

Os interesses das empresas reguladas podem influenciar e moldar as
decisbes a serem tomadas pelas agéncias, inclusive, distorcendo-as em favor
proprio. Esta inadequacdo das regulamentacfes e decisdes da agéncia deve ser
objeto de perquiricdo pelo Poder Judiciario, inclusive para suspendé-las através da
concessao de liminares, adiando a eficacia das medidas fixadas pelo 6érgéo
regulador até a completa verificagdo da sua conveniéncia.

Ary Casagrande Filho observa que a discricionariedade do ato encontra
validade desde que limitada pelo préprio direito. Ensina, o autor, que o ordenamento

juridico se encarrega de autorizar o exercicio da discricionariedade em razdo do

%8 ARAGAO, 2003, p. 408.

%9 VERISSIMO, Marcos Paulo. Controle judicial da atividade normativa das agéncias de regulacéo

brasileiras. In: ARAGAO, Alexandre Santos de (Coord.). O poder normativo das agéncias
reguladoras . Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 387-388.
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interesse publico perseguido, podendo-se optar por diversas solugdes validas que o
satisfagcam. “[...] o fato de se permitir maior discricionariedade ao ente publico ndo
implica em se reconhecer auséncia de legalidade [...], vez que a propria fonte
autorizadora encontra-se prevista no préprio ordenamento. 3*°

Tampouco o controle jurisdicional exerce restricdes a discricionariedade,
porquanto, sua funcéo é garantir que aquela seja exercida nos “limites impostos pelo
ordenamento juridico”. **

Também est4, o Judiciario, encarregado de coibir os chamados desvios de
finalidade. Como assevera Beatrice Maria Pedroso da Silva, “deveras, se a lei
designa uma finalidade a ser cumprida, cabe & Administragdo se vincular a essa
finalidade, que subordina e dirige a vontade do agente publico”. *** O desvio de
finalidade ou de poder baseia-se num comportamento desvirtuado do objetivo da lei
ou pode ser entendido como um “vicio do ato administrativo que ocorre quando o
agente publico exorbita de suas atribuicfes (excesso de poder) ou pratica o ato com

finalidade diversa da que decorre implicita ou explicitamente da lei”.

[...] o dever de procurar sempre a satisfacdo da finalidade contida na norma
de competéncia €&, por natureza, inseparavel do principio da legalidade, uma
vez que toda acdo — ou omissdo — estatal que desconsidera o fim normativo
desrespeita a lei.**

Ao judiciario restara invalidar os motivos invocados pela Administracéo,
inclusive para alcancar atos que “direta ou indiretamente, infringem os principios da

razoabilidade e da proporcionalidade”.

De fato, os Tribunais patrios vém paulatinamente adotando a teoria do
desvio de poder na modalidade que se relaciona com a observancia dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade mesmo quando nao
mencionada expressamente pela autoridade julgadora nas razdes de
decidir. Porém, de forma inequivoca, mostra, na esséncia dos julgados, o
desvio da finalidade por parte da autoridade publica, através da pratica de
atos irrazoaveis e inconvenientes que importam desvio de finalidade e, por
consequéncia, leséo de direito.?**

%9 CASAGRANDE FILHO, Ary. Estado regulador e controle judicial . S&o Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 178-179.

*1 1bid., p. 179.

%2 gILVA, Beatrice Maria Pedroso da. Agentes Publicos. In: CARDOZO, José Eduardo Martins;
QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos. (Coord.) Curso de Direito
Administrativo Econémico . Sdo Paulo: Malheiros, 2006. 3 v. p. 595.

3 |bid., p. 592-593.
¥ Ibid., p. 615.
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No caso da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil é facil perceber que a Lei
11.182/05 utiliza-se de expressdes indeterminadas. E nesse sentido que parecer
haver vagueza na diccdo do artigo 8° quando este se refere as “medidas
necessarias” para atendimento do interesse publico e para o “desenvolvimento e
fomento da aviacgéao civil”.

Novamente Marcos Paulo Verissimo orienta que esses conceitos
indeterminados, desde que juridicos e pertencentes ao mundo do direito, devem
vincular a Administracéo e, portanto, permitem “algum grau de controle jurisdicional”.
“[...] o Judiciario passa a ser, hoje, agente formulador de politicas, tanto quanto o
Legislativo e o Executivo, pois, essas politicas incorporam-se ao direito e ele,
Judiciario, é, no minimo, um dos intérpretes autorizados desse direito”. 3*

Lucas de Souza Lehfeld, ao enfrentar o tema, entende insustentavel a
viabilidade do controle, pelo Judiciario, das escolhas realizadas pela agéncia para
atingir os objetivos previamente tracados pelas politicas publicas. Para ele, os
Standards referem-se a campos de mérito ao agente regulador que, diante das
condicOes faticas, podera adotar instrumentos que repute mais adequados em busca
do interesse publico. O autor, todavia, salienta que a discricionariedade
necessariamente submete-se aos limites do ordenamento juridico e a liberdade
deciséria da agéncia encontra limites no principio constitucional da legalidade. 3%

Paulo Todescan Lessa Mattos ressalta que uma corrente administrativista
majoritaria aponta para uma limitacdo mais estrita quanto a possibilidade de revisao
judicial de atos administrativos discricionarios. Para essa corrente, se 0 ato
administrativo  basear-se em interpretacdo de conceitos indeterminados
(oportunidade e conveniéncia), impossivel a hipotese de revisdo pelo Poder
Judiciario, exceto nos casos de desvio de finalidade e, neste caso, essencialmente
guanto aos “motivos, finalidade e causa do ato”.

Por outro lado, Paulo Todescan informa que um posicionamento diverso da
doutrina, admite a “inexisténcia de conceitos juridicos indeterminados” e que,
portanto, nenhum ato administrativo esta isento de revisdo cabendo ao juiz, Unico
intérprete da lei, “verificar se 0 ato administrativo estd ou ndo de acordo com o

conceito [...] constante do ordenamento juridico”. 3’

%5 VERISSIMO, 2006, p. 404-410.
%% LEHFELD, 2008, p. 359.
7T MATTOS, 2006. p. 222-223.



178

O Decreto 6.780 de 18 de fevereiro de 2009 que aprova a Politica Nacional

de Aviacao Civil - PNAC tem como principal objetivo:

assegurar a sociedade brasileira o desenvolvimento de sistema de aviacao
civii amplo, seguro, eficiente, econémico, moderno, concorrencial,
compativel com a sustentabilidade ambiental, integrado as demais
modalidades de transporte e alicercado na capacidade produtiva e de
prestacdo de servicos nos ambitos nacional, sul-americano e mundial.>*®

Também destaca a importancia do aumento da disponibilidade da
infraestrutura aeroportuaria “com vistas a aumentar a oferta de servicos de
transporte aéreo” para aumento do bem-estar da sociedade brasileira e da
integracao do pais.

Ao tracar os objetivos, a Politica Nacional de Aviacao Civil define prestacao
de servico adequado como aquele que pressupde a continuidade, regularidade e
pontualidade e que, para tanto, é “necessario estabelecer medidas que identifiguem
e eliminem as ameacas a estes preceitos e que respondam rapida e positivamente
aos fatores naturais, materiais ou humanos que possam interromper a prestacéo do
servico de transporte aéreo”.

O PNAC também considera que a aviacao civil possui peculiaridades que
devem ser normatizadas no ambito dos principios do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, a fim de que o usuario do transporte aéreo ndo necessite recorrer a via
judicial sempre que haja ofensa a sua dignidade, saude, seguranca e interesses
economicos.

No que tange ao desenvolvimento da aviacéo civil, 0 PNAC admite que a
infraestrutura aeroportuaria e de servicos aéreos € fundamental, porquanto, o
mercado € caracterizado por elevada intensidade de capital, mao-de-obra
qualificada e tecnologia avancada, ndo olvidando da vulnerabilidade a condi¢des
meteoroldgicas e geograficas e de uma rede diversificada e bem estruturada. O
desenvolvimento do setor necessariamente passa pelo estimulo a competitividade e
a manutencdo de um marco legal atualizado, transparente e politicas publicas

especificas, além da ampliacdo do acesso aos servicos.

%48 BRASIL. Decreto n°. 6.780 de 18 fev. 2009. Aprova a Politica Nacional de Aviacdo Civil (PNAC) e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.anac.gov.br/arquivos/pdf/
Decreto_6780_PNAC.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2009.



179

A eficiéncia das operacdes de aviagdo civil exige do marco regulatério uma
constante busca pela eficiéncia econémica que “permite a ampliagdo do bem-estar
social e possibilita melhor alocacdo de recursos produtivos”. A alocacéo eficiente
possibilita maior oferta dos servicos e, por consequéncia, a ampliacdo da
concorréncia.

O Plano Nacional de Aviagao Civil estabelece metas para a promog¢ao do
servico adequado dentre as quais pode-se citar: a) o estimulo ao uso de novas
tecnologias; b) respostas rapidas a fatores adversos materiais e humanos que
possam interromper 0s servigos; c¢) garantia da previsibilidade, precisdo e clareza
das obrigac6es das empresas; d) garantia da seguranca juridica nas relacdes de
consumo no setor, transparéncia e eficiéncia das informacgdes entre consumidores e
prestadoras do servi¢o, informacdes estas que sejam corretas, claras, precisas,
ostensivas e tempestivas, notadamente em relagdo aos horéarios dos voos, atrasos e
cancelamentos; e) garantir a exploragdo do mercado doméstico de transporte aéreo
as empresas constituidas sob as leis brasileiras; f) identificar e estudar tendéncias,
coordenar o planejamento e elaborar diretrizes e politicas que garantam crescimento
sustentavel da aviacdo civil; g) reducdo dos riscos regulatérios de forma a
proporcionar um ambiente favoravel ao desenvolvimento da aviacao civil; h) garantia
de uma regulacéo econdémica bem definida que propicie estabilidade a investimentos
privados e publicos; i) atualizacdo dos planejamentos de infraestrutura aeroportuaria
e adequacdo continua da sua capacidade; j) estimular o desenvolvimento das
ligacBes de baixa e média densidade de trafego; I) promover a adequada provisao,
ampliacdo e otimizagdo da infraestrutura aeroportuaria civil, por meio do
direcionamento estratégico de investimentos, visando ao desenvolvimento
econdmico, a integracdo nacional e ao atendimento de regides de dificil acesso; m)
desenvolver incentivos econdémicos e regulatérios de forma a gerir a demanda e
otimizar o uso dos aeroportos, ordenando o0s servicos de transporte aéreo; n)
monitorar a relacdo entre a demanda de servicos aéreos e a capacidade instalada,
visando planejar a ampliacdo ou a adequacdo da infraestrutura e minimizar
possiveis desequilibrios; 0) estimular o desenvolvimento e a expansao dos servicos
aéreos em todo territorio brasileiro aumentando o niumero de cidades atendidas,
bem como, a concorréncia; p) coibir praticas anticoncorrenciais e assegurar a
prestacdo adequada de servicos, a modicidade dos precos e a garantia dos direitos

dos usuarios.
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O PNAC demonstra preocupagdao com a atuacdo do agente regulador,
porquanto, faz ressalvas ao seu papel de conferir estabilidade ao mercado,
mantendo a liberdade tarifaria, bem como, na formulagdo de normas e
procedimentos que facilitem o acesso de potenciais entrantes, notadamente, em
aeroportos considerados saturados.

Desta forma, o problema a ser enfrentado pelo Poder Judiciério reside na
necessidade de correcdo dos atos regulatorios quando estes estiverem em
desacordo com o0s principios e normas constitucionais ou com o0s “objetivos,
diretrizes e prioridades constantes dos planos nacionais de desenvolvimento

aprovados em lei pelo Poder Legislativo” **°

como o Plano Nacional de Aviagao Civil
— PNAC. Cabe ao Judiciario corrigir distorcdes e omissfes do agente regulador do
setor aéreo, eliminando os efeitos negativos da ma realizacdo da regulacéo
econdmica que obstruem a livre concorréncia e limitam a liberdade de escolha do

usuario.

4.1.1 As Tutelas Especificas e a Tarefa do Ministério Puablico

Com muita propriedade disserta Phillip Gil Franca tratar-se de um enorme
equivoco pensar que o Judiciario ndo possui capacidade técnica para tratar do ato
administrativo regulatério, notadamente, em razdo das agéncias reguladoras
possuirem notavel conhecimento técnico sofisticado. Também € um engodo admitir-
se que o Judiciario é por demais lento e que nao teria agilidade suficiente para a
“tomada de decisGes ou apontamento de alternativas eficientes para o progresso e
bem da nacg&o”.3>*°

Preliminarmente, ha que se considerar que o Judiciario possui ferramentas
hé&beis para enfrentamento das questdes técnicas de alta indagacao, cujos peritos
prestam relevante contribuicdo quando solicitados.

Entretanto, Marcal Justen Filho ndo subscreve tal entendimento,

exemplificando nos seguintes termos:

Suponha-se, por exemplo, uma operagdo de concentracdo empresarial de
grande porte, apta a produzir um poder de dominio do mercado reputado

9 MATTOS, 2006, p. 226.
%% FRANCA, 2008, p. 108-109.
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como suficientemente perigoso para colocar em risco a livre competicdo. A
avaliagdo desta questdo depende de conhecimento técnico-cientifico, de
abrangéncia restrita a alguns segmentos ou setores de especialistas. A
qualificacdo da operacdo em face da legislacao antitruste e a identificacao
da solucdo mais adequada retratam uma certa proposta de politica a ser
implementada no ambito econdmico. A tentativa de submeter as decises
regulatdrias estatais produzidas num caso com essas caracteristicas aos
padrdes usuais de controle jurisdicional de atos administrativos sera
desastrosa.**

Sérgio Varella Bruna ressalta que, em que pesem as amplas possibilidades
de reviséo judicial dos atos administrativos, ndo se admite a anulacéo destes, exceto
pela via da acdo direta de inconstitucionalidade, cuja legitimidade esta restrita ao rol
do artigo 103 da Constituicdo Federal. *? Entretanto, pela via difusa, qualquer juiz
ou tribunal pode invalidar ato normativo, seja pela inconstitucionalidade, seja pela
ilegalidade, avaliando quais opcfes técnicas foram determinantes para o agente
regulador e, principalmente, a quem elas aproveitaram.

Passando ao tema da responsabilidade das agéncias reguladoras quanto ao
planejamento e ao fomento, Eros Roberto Grau conceitua o planejamento como a
“forma de acéao racional caracterizada pela previsdo de comportamentos econémicos
e sociais futuros, pela formulacéo explicita de objetivos e pela definicdo de meios de
acdo coordenadamente dispostos [...]".**

Embora o planejamento envolva decisdes politicas e, portanto, situe-se no
ambito dos Poderes Executivo e Legislativo, a agéncia reguladora € instrumento de
implementacdo dessas politicas. As agéncias sdo responsaveis por desenvolver
incentivos aos agentes regulados a fim de que estes ndo abandonem a atividade,
causando o colapso do mercado. Sdo ainda responsaveis em relagdo aos agentes
nao regulados, a fim de que se filiem aos planos e ainda ao préprio consumidor,
parte mais vulneravel da relacdo, a quem incumbe todos “0s encargos sociais e
econdmicos produzidos pelo mercado”. *** Em que pese a liberdade do agente
econdmico para atuar no mercado, como ressalta Rodrigo Neves, as empresas

sentem-se motivadas a participar do mercado, impulsionadas por planejamentos e

%1 JUSTEN FILHO, 2002, p. 591.

%2 BRUNA, Sergio Varella. Agéncias reguladoras : poder normativo, consulta piblica e revisdo

judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 264.

%3 GRAU, 2007, p. 151.

%4 NEVES, Rodrigo Santos. Funcdo normativa e agéncias reguladoras : uma contribuicdo da teoria

dos sistemas a regulacao juridica da economia. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2009. p. 184.
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politicas publicas que, mais tarde, acabam abandonadas, frustrando planejamentos
individuais das empresas e também dos consumidores.

Por esta razdo, a omissao da agéncia reguladora, a ma execucdo do
planejamento e a tomada errada de decisfes, que resultam em danos aos agentes
econdmicos, ensejam responsabilizacdo do 6rgao regulador.

Marcos Paulo Verissimo ainda esclarece que a funcdo do Judiciario, muitas
vezes, pode transcender aos critérios meramente juridicos para analisar outros
fatores que envolvem a atuacéo da agéncia reguladora, critérios estes como o grau
de seriedade, imparcialidade e comprometimento da agéncia, legalidade e
transparéncia de seus procedimentos, histérico de sua atuac&o. >*°

E importante identificar quais as vias processuais existentes para o
guestionamento dos atos emitidos pelas agéncias reguladoras perante o Poder
Judiciario. Para tanto, valem os ensinamentos de Fabio Barbalho Leite. Este explica
que uma primeira via para anulacdo do ato regulatério é o controle difuso de
constitucionalidade. Ressalta que o controle difuso ocorre nas demandas individuais
em que o regulamento é “questionado incidentalmente”. O ato impugnado pode ser
afastado ou ter impedida a sua edi¢cdo por medida preventiva de natureza cautelar
para entdo, obter-se a restricAo de sua eficacia diante da inconstitucionalidade
levantada. O que se reconhece como inconstitucional é o ato isolado, ndo havendo
como esta declaracdo alcancar a validade ou a vigéncia do regulamento como um
todo.

Considerando que a declaracdo gera efeitos praticos “invalidatorios do
regulamento em si”, com efeitos erga omnes, sdo adotadas medidas processuais
gue possuem este condao, tais como, as acdes coletivas, “mandado de seguranca
coletivo, acdo civil publica e ac&do ordinaria coletiva”.>*®

Lembra Marcal Justen Filho que o Ministério Publico possui a legitimidade e
a titularidade ativa para a propositura da agao civil publica e para a acao popular,
para correcdo dos vicios que maculam o ato regulatorio. Ainda, ressalta o autor que

independentemente das providéncias pelas vias judiciais, o Ministério Publico dispde

%5 VERISSIMO, 2006, p. 413.

%% LEITE, Fabio Barbalho. O controle jurisdicional de atos regulamentares das agéncias reguladoras

diante do principio da moralidade administrativa. In: ARAGAO, Alexandre Santos (Coord.). O poder
normativo das agéncias reguladoras . Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 456-457.
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de competéncia para instauragdo de inquérito civil publico para apuracdo do
cumprimento das funcées préprias que competem as agéncias.>’

Ja no que tange ao controle concentrado de constitucionalidade, direto ou
abstrato, o ataque ao ato regulatério pela via processual que visa, exatamente, a
anulacdo do proprio ato normativo, € questionado. No caso especifico dos atos
emanados da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, a competéncia para o controle
direto € do Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102, I, “a” da
Constituicao Federal.

Fabio Barbalho Leite esclarece que da mesma forma como ocorre com 0s
regulamentos autorizados, ou seja, aqueles em que ha uma autorizagdo legal
explicita para sua edicdo, os regulamentos autbnomos sdo igualmente editados,
porém, sem que haja um “texto legal que possa servir de parametro”. Ndo havendo
para estes uma autorizacdo explicita para o seu exercicio, o “par@metro” ao qual se
refere Fabio Barbalho somente pode ser obtido pela via do controle concentrado de
constitucionalidade. Todavia, o autor ainda acrescenta que se a solucdo para o
regulamento autbnomo € o controle pelo STF, também o deva ser para 0s
regulamentos autorizados, porquanto, “a novidade normativa que 0os mesmos trazem
[...] receba controle jurisdicional perante a Unica norma superior restante: a
Constituigao”.**®

Particularmente em relacdo a acdo popular, esta é conceituada por Miguel

Seabra Fagundes como:

aquela por meio da qual o individuo, como participe da comunidade politica,
provoca o pronunciamento do 6rgao judicante sobre atos ou abstengfes da
Administracdo Publica, que, ndo ferindo direito seu, afetem de qualquer
modo, preceitos do direito objetivo ou critérios de moralidade
administrativa.®*

Deve-se considerar que as agéncias reguladoras sdo mecanismos de
protecdo e seguranca da economia e que através da acao popular poderéo ter seus
atos anulados quando demonstradas a ilegalidade e a lesividade oriundas de

regulamentos comissivos ou omissivos. E cedico que a acdo popular serve a

%7 JUSTEN FILHO, 2002. p. 589.

%8 | EITE, 2006, p. 464.

%9 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder judi ciario . 7. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 429-430.
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corregédo de atos discriminatorios em relacdo a concorrentes. E passivel de agéo
popular qualguer conduta do agente regulador que contenha vicios como ilegalidade
do objeto, inexisténcia de motivos ou desvio de finalidade ou que importe em leséo
aos valores morais. A acdo popular € a “materializacdo processual coletiva da
defesa de interesses transindividuais que, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
[...], compreende interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos”. 3

Todo aquele que possua cidadania ativa, ou seja, que esteja ho gozo dos
seus direitos politicos podera intentar a acdo popular. Assim o fazendo, estara em
juizo em nome préprio em defesa da aplicacdo da lei. O autor da acdo popular
defende interesse proprio que, todavia, também é de uma coletividade, porquanto, a
sentenca gera efeitos “erga omnes”.

Cabe ao Ministério Publico acompanhar todos os atos praticados em sede
de acdo, “zelando pela celeridade do andamento, pela satisfatéria producdo da
prova dependente de requisi¢do, pelo exaurimento da instancia, pela execucédo da
sentenca e pela efetivacdo das responsabilidades que desta resultem”.*®' E
complementa Gustavo Binenbojm, na condicdo de atualizador da obra de Miguel
Seabra Fagundes que, em havendo desisténcia do autor, caberd ao Ministério
Publico, em noventa dias, promover o prosseguimento da a¢éo, nos termos do artigo
9°, da Lei 4.717 de 29 de junho de 1965, porquanto, tal medida visa “evitar que 0
Ministério Publico possa tornar-se, ainda que eventualmente, um instrumento de
dificuldades para a apuracao da ilegitimidade do ato e um colaborador de agentes
que tenham malservido ao interesse publico”. *%2

Paula Forgioni lembra que o interesse tutelado pelo inciso | do artigo 20 da
Lei 8.884, assegura aos agentes econdmicos a livre concorréncia, livre iniciativa ou
liberdade de desenvolvimento de atividade econdmica. A idéia de liberdade, reforca
a autora, pressupde “acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado™®, o
gue impdem ao Estado disciplinar o comportamento dos agentes econdmicos que
importem em prejuizo a concorréncia, bem como, a implementar eficazmente as

politicas publicas, nos exatos termos dos artigos 3° e 170 da Constituicdo Federal.

%9 | EHFELD, 2008, p. 315.
%1 FAGUNDES, 2006, p. 443.
%2 |bid., p. 444.

%3 FORGIONI, 2008, p. 273.
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Tem-se, por conseguinte, que qualguer ato praticado em prejuizo a livre
concorréncia e a livre iniciativa ¢ ilicito, se considerada a previsao do artigo 173, § 4°
da Constituicdo Federal que dispde, “a lei reprimird o abuso do poder econémico
que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros”. Aponta Paula Forgioni para o fato de que “tudo aquilo que
possa embaracar ou de qualquer modo impedir o livre exercicio da concorréncia é
ofensivo & Constituicdo”.3**

A ilicitude ainda esta na conivéncia da Agéncia Nacional de Aviacédo Civil
em permitir que o0s agentes econdmicos do setor se utilizem da rede de
infraestrutura para exercer o abuso da posicdo dominante ou ainda a obtencéo de
vantagens competitivas.

Por fim, a tutela inibitéria € medida salutar para a prevencéao do ilicito e que
ainda visa prevenir a sua repeticdo ou continuagdo. Luiz Guilherme Marinoni
pontifica que “quando a ac¢ao inibitoria objetiva inibir a continuacéo do ilicito, a tutela

tem por escopo evitar o prosseguimento de um agir ou de uma atividade ilicita”.

As costumeiras alegacdes de conveniéncia e oportunidade sdo mais do que
descabidas, e a mera afirmacédo de indisponibilidade orcamentaria nao pode
desonerar o Estado de seu dever, sob pena de se admitir que ele pode
entender que ndo deve dispor de dinheiro para evitar a degradagéo de um
direito afirmado inviolavel pela prépria Constituicdo Federal.*®

E ainda complementa o autor:

Anote-se, alias, que, se o Estado realmente demonstrar (o0 6nus da prova é
seu) sua impossibilidade orcamentaria, a conclusdao sera a de que
ilegalmente deixou de considerar tal necessidade. Portanto, o juiz devera
ordenar sob pena de multa que o Estado ndo so inclua, em seu préximo
orcamento, dinheiro necessario para a realizacdo da prestacdo, mas
também que o use de modo a cumprir o seu dever constitucional.**®

O processualista prossegue referindo-se a dois instrumentos ao alcance do
juiz para a prestacdo das tutelas inibitorias: os artigos 461 do Codigo de Processo
Civil e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor. Chama a atencdo Marinoni que o

artigo 84 do CDC serve a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais

%4 FORGIONI, 2008, p. 275.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos . 2. ed. rev. e atual. S&o

Paulo: RT, 2008. p. 204.
%% bid., p. 204.
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homogéneos, cuja regra se serve das disposi¢cOes da Lei 7.347/85 (Lei da Acéo Civil
Publica). Isto torna o artigo 84 do CDC a “base processual para as a¢des coletivas
inibitérias e de remocdo do ilicito.”®’ J& o artigo 461 é a base para as lides
particulares, como no caso das empresas que se véem privadas da liberdade de
acesso ao mercado e, por consequéncia, da livre concorréncia. O juiz podera valer-
se da imposi¢do de um fazer ou um néo fazer, concedendo a tutela especifica ou
“providéncias que assegurem resultado pratico equivalente”, além de poder fixar
multa, cujo valor podera ser aumentado ou diminuido e ainda determinar medida de
execucao direta, cuja modalidade prevista na sentenca podera alterar na fase de

cumprimento da sentenca. >%

42 O PAPEL DO CADE NAS CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO DE
TRANSPORTE AEREO

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE foi criado pela Lei
4.137/62 e transformado em autarquia pela Lei 8.884/94. O ¢&rgdo compoe,
juntamente com a Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da
Fazenda (Seae/MF) e a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica
(SDE/MJ), o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Ao CADE cumpre o
julgamento dos processos instruidos pelas demais secretarias.

Sobre a livre concorréncia, o CADE assim se pronuncia:

O principio da livre concorréncia esta previsto na Constituicdo Federal, em
seu artigo 170, inciso IV e baseia-se no pressuposto de que a concorréncia
ndo pode ser restringida por agentes econémicos com poder de mercado.
Em um mercado em que ha concorréncia entre os produtores de um bem ou
servigo, 0s precos praticados tendem a se manter nos menores niveis
possiveis e as empresas devem constantemente buscar formas de se
tornarem mais eficientes, a fim de aumentarem seus lucros. Na medida em
gue tais ganhos de eficiéncia sdo conquistados e difundidos entre os
produtores, ocorre uma readequacdo dos precos que beneficia o
consumidor. Assim, a livre concorréncia garante, de um lado, os menores
precos para os consumidores e, de outro, o estimulo a criatividade e
inovacdo das empresas.**®

%7 MARINONI, 2004, p. 219.
%8 bid., p. 220.

%9 ¢f. disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em 27 maio 2009.
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Assim, nos termos do artigo 54 da Lei 8.884/94 “Os atos, sob qualquer
forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens ou
servicos, deverdo ser submetidos a apreciacdo do CADE”.

A autoridade antitruste atuara intervindo de maneira repressiva e preventiva,
em relacdo a atos considerados lesivos a competicdo (fusbes, incorporacdes,
articulacbes de mercado como coluséo tacita, articulacdo de precos e quantidades).
As deliberacbes do CADE dirigem-se aos agentes econdmicos envolvidos nas
praticas consideradas em cada caso concreto, ndo havendo uma imposi¢ao
genérica, conquanto, esta é uma incumbéncia do agente regulador. O CADE atuara
em processos de controle da estrutura da indastria, voltado ao controle da formacéo
de poder de mercado e no controle das condutas a fim de coibir abusos do poder de
mercado. Estes processos assumem uma dimensao horizontal, ou seja, quando as
empresas competem em um mesmo segmento de mercado e outra vertical, guando
as empresas situam-se em diferentes niveis da cadeia produtiva. 3°

Vejamos, entretanto, que a Lei 11.182/05 consagra os principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia, notadamente, em seu artigo 6° assumindo o
compromisso de agir institucionalmente no intuito de promover a concorréncia e no
seu artigo 49 ao asseverar que “na prestacdo de servicos aéreos regulares,
prevalecerda o regime de liberdade tarifaria”. Ocorre que “quando, no exercicio de
suas atribuicbes, a ANAC tomar conhecimento de fato que configure ou possa
configurar infracdo contra a ordem econdémica, ou que comprometa a defesa e a
promocao da concorréncia, devera comunica-lo aos érgéos e entidades referidos no
caput deste artigo, para que adotem as providéncias cabiveis” (artigo 6°, paragrafo
anico da Lei 11.182/05). Quis com isso, o legislador, assegurar que as opcdes
regulatérias ndo se sujeitam a censura do CADE nem, tampouco, dependam de
aprovacao deste. No processo de concesséo de servigo publico de transporte aéreo,
competird ao CADE, durante a execucdo do contrato pela concessionaria, analisar
os reflexos das operacdes praticadas pelas empresas do setor, ou seja, se se tratam
de condutas legitimas, no estrito cumprimento de sua funcdo de coibir as infragdes a

ordem econbmica.

379 OLIVEIRA, 2009, p. 94.
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Pedro Dutra ressalta que a lei de protecdo da concorréncia destina-se a
todos os agentes econdmicos atuantes no mercado econémico de bens e servigos.
Assim, indiferente tratar-se de pessoa fisica ou juridica, a forma de organizacéo,

empresa ou ndo, estatal ou privada, prestadoras de servico publico ou ndo. 3*

A concorréncia € um fendmeno proprio do mercado econdmico, formado
pela oferta e procura livres de bens e servicos. O abuso do poder
econdmico por parte dos agentes atuantes nestes mercados, que frustra a
concorréncia, materializa-se inexoravelmente se ndo for ele reprimido e
prevenido efetivamente. Esta funcao dupla é posta como dever do Estado, e
faz objeto da Lei 8.884/94; para ser cumprida integralmente, ndo poderia a
Lei deixar de destinar suas regras a todos os mercados de bens e servigcos
e a todos os seus figurantes, a todos que neles atuem. Do contrario, estaria
o legislador deixando a margem da repressdao ao abuso do poder
econdmico, que é fendbmeno préprio da atividade econémica, a acdo de
alguns agentes em determinados marcados de bens e servicos, em
inaceitavel excecao a regra constitucional.>”

Na verdade, abuso do poder econémico € comum a toda atividade
econdbmica exigindo repressdo em amplo sentido. Entretanto, a repressdo e a
prevencdo do abuso econdmico tém maior repercussao no campo da prestacao de
servicos publicos, conquanto, prevalece o maior interesse publico nesses setores de
condicOes especial de concorréncia.

Nesse sentido, o CADE podera, mesmo em relacdo a prestadores de
servicos publicos, tais como as companhias aéreas, repreender condutas
anticompetitivas (artigos 20 e 21 da Lei 8.444/94) quando verificadas hipdteses de
ocorréncia de prejuizo a livre concorréncia. No entanto, as condutas das empresas
no campo especifico da prestacdo do servico publico compete, exclusivamente, ao
agente regulador.

O CADE ocupa-se, essencialmente, da coibicAo do que se denomina
“concentracdo econOmica”. A concentracdo pode ser entendida como o “aumento de
poder econbmico de um ou mais agentes que atuam no mercado relevante”. Ou
ainda os acordos entre empresas concorrentes ou ndo que se unem para exercer
vantagem competitiva sobre as demais. *”®> A conveniéncia da autorizacdo ou da
tolerancia da concentracdo ou ainda dos impactos que ela causara sobre o mercado,

passara, necessariamente, pelo estudo da existéncia de barreiras advindas da
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concentragdo quanto ao ingresso de novos concorrentes e como a concentracao ira
se comportar diante de um mercado relevante, ou seja, “aquele em que se travam as
relacbes de concorréncia ou atua o agente econémico cujo comportamento esta
sendo analisado”.>"

Por ocasidao do julgamento do processo administrativo n°.
08012.000677/1999-70, as empresas Viacado Aérea Rio-Grandense (VARIG — S.A)),
Transportes Aéreos Regionais S.A. (TAM), TRANSBRASIL Linhas Aéreas e Viacéo
Aérea Sao Paulo (VASP) sofreram a imposi¢cao de multa no montante de 1% sobre o
faturamento bruto obtido sobre o mercado relevante definido como a ponte aérea
entre os aeroportos Santos Dumont (Rio de Janeiro) e Congonhas (S&o Paulo) no
ano de 1999. Igualmente sofreram diversas outras penalidades, em razdo de terem
adotado praticas anticoncorrenciais como o aumento paralelo de precos. 3° O
parecer sob n°. 363/2001/MF/SEAE/COGDC-DF da Secretaria de Acompanhamento
Econbmico do Ministério da Fazenda considerou impropria a defesa das
representadas, que desejavam caracterizar como licita a concentracao ja que o pais
possuia uma ma distribuicdo de renda, razédo pela qual, as empresas concentravam-
se nos aeroportos de maior competitividade. Naquela ocasido, ironicamente, o
parecer da SEAE, citou a Gol Linhas Aéreas como uma empresa recém chegada ao
setor de transporte aéreo de passageiros, detentora de apenas 3,5% do mercado,
mas que, todavia, disponibilizava precos mais acessiveis e um produto mais
diversificado. Este parecer convencionava que existia uma crise conjuntural baseada
no dominio, naquele periodo, exercido pela VARIG, a qual possuia 20% do
mercado. A situacao atual apenas reflete uma mudanca das empresas que exercem
o mesmo dominio, dentre elas, a propria Gol, que a época, como se salientou,
representava somente 3,5% da concorréncia e hoje supera, em muito, a VARIG
daquela época.

Hoje, o aeroporto de Congonhas em S&o Paulo representa um tipico caso
de “mercado relevante geografico”, ou seja, aquele em que as empresas podem

aumentar os precos sem correrem o risco de perder um grande namero de clientes

"% FORGIONI, 2008, p. 231.
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gue passariam a se utilizar de outros fornecedores ou de permitir a concorréncia
destes que até entdo estavam fora deste mercado. 3’

Este aeroporto € identificado como um mercado relevante geografico, pois,
0 publico que dele se utiliza ndo esta disposto a se afastar e pela localizacdo, néo
representa custos adicionais aos que dele saem, via terrestre, para outros destinos
ou que se dirigem a fim de embarcarem. Também, porque recebe incentivos das
autoridades locais e representa uma grande barreira a entrada de novos agentes
econdmicos.

Um caso tipico de concentracdo ocorre quando “uma empresa adquire
ativos ou parcela do patriménio de outra”. 3’ Assim, a concentracdo merece
especial atencédo por parte do Conselho Administrativo de Defesa Econbmica, pois,
trata-se de uma operacdo suscetivel de causar a neutralizacdo da concorréncia
entre oS agentes econémicos.

Um exemplo a ser considerado ocorreu durante a 382 Sessao Extraordinaria
do CADE em 25 de junho de 2008 quando foi submetido a julgamento pelo Plenario
(artigo 7° da Lei 8.444/94), o Ato de Concentracao n°. 08012.0003267/2007. Nesta
ocasidao, o CADE enfrentou a questdo envolvendo a aquisicao, pela GTI S.A., uma
subsidiaria do grupo brasileiro Gol Linhas Aéreas Inteligentes, da totalidade das
acbes da VRG Linhas Aéreas, detentora da Varig. O Conselheiro Luis Fernando
Rigato Vasconcellos, relator do processo, considerou a operacao licita e incapaz de
gerar efeitos nocivos a livre competicdo. No caso concreto, as empresas nao
poderiam exercer poder de mercado tendo em vista a competicdo acirrada de pregos
no setor de transporte aéreo de passageiros.

Assim, cumpre ao CADE, nos termos dos artigos 1°, 3° e 54° da Lei
8.884/94 examinar se as aquisicbes societarias implicam em modificacdes
concorrenciais que favoregcam ao abuso do poder dominante. Entretanto, o CADE
podera concluir que a concentracdo aumenta a eficiéncia da prestacado do servigco
publico e, por consequéncia, os beneficios ao usuario/consumidor. Isso porque a
concentracdo necessariamente ndo implicara, indistintamente, em prejuizo aos
principios da livre concorréncia. H4 que se considerar que o CADE vislumbrara, em

todos os casos analisados, a busca pelo atendimento aos interesses da coletividade.

%7 FORGIONI, 2008, p. 234.
¥ \bid., p. 466.
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A autoridade antitruste ndo possui legitimidade para operar na questao de
alocacao de slots, mesmo que a lei 11.182/05 tenha expressamente previsto que
ANAC e CADE atuardo conjuntamente. Ocorre que, neste caso, a questdo nao se
coaduna com a atuacdo do Conselho, principalmente, a disciplina dos slots, mesmo
sendo uma significativa barreira ao ingresso de novos competidores, limitando a
continuidade, universalidade e eficiéncia da prestagcdo do servico. Reclama,
essencialmente, uma mudanca do sistema regulatério e, consequentemente, de
politicas publicas, conquanto, as deficiéncias de infraestrutura sdo pré-existentes ao
ato societario que exige a confirmacgéo pelo CADE.

Portanto, ambos os 0rgdos se complementam para a prote¢cdo dos
interesses publicos, um disciplinando a prestacéo do servi¢co e o outro cuidando para
que ndo se déem praticas anticompetitivas. Sendo assim, o CADE né&o podera
intervir na tarefa reguladora de competéncia da agéncia, tampouco a ANAC atuar na
repressdo as infracdes a ordem econdmica, cuja atribuicdo € do primeiro por forca
do artigo 19, XIX da Lei 9.472/97. O agente regulador realizara atos de constatacéo
de barreiras a livre concorréncia, comunicando ao CADE a fim de que sejam

aplicadas as sancdes cabiveis.

421 O Cdbdigo de Defesa do Consumidor e a Constituicdo Federal como
Mecanismos de Protecdo do Usuéario do Transporte Aéreo Perante a

Agéncia Nacional de Aviacao Civil

Paula Forgioni inicialmente consigna que o consumidor encontra na Lei
Antitruste uma protecdo muito restrita, porquanto, as disposi¢cdes da Lei 8.884/94
interessam ao consumidor, exclusivamente, no que tange ao aumento arbitrario de
lucros dos agentes econdmicos.?”® A preocupacdo da Lei Antitruste é com a livre
iniciativa e a livre concorréncia. Por outro lado, a Lei das Concessoes (Lei 8.987/95)
expressamente dispbe em seu artigo 7° a respeito dos direitos dos usuarios do
servico publico, em prejuizo das disposi¢cdes constantes do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Entretanto, Dinora Adelaide Musetti Grotti aponta para uma falha da Lei
das Concessdes, conquanto, esta € omissa acerca do direito indenizatério do

"8 FORGIONI, 2008, p. 296.
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usudrio.®”® A esse respeito, a autora informa que “de nada adiantaria enunciar os

direitos do usuéario a obtencdo do servico se o interessado ndo dispusesse do

instrumental administrativo e jurisdicional para os fazer valer, quando relegados”. 3°

Por isso, entende a autora que o0 usuario podera, invocando o artigo 287 do

|381

Cddigo de Processo Civil®™™", utilizar-se do direito de peticdo, administrativa ou

judicialmente, para representar junto ao Ministério Publico ou entidades legitimadas,
pela propositura da acao civil publica. Inclusive perante a prépria agéncia o usuario
podera peticionar a fim de apontar fato ilegal ou abusivo e contrario ao interesse
publico, exigindo a tomada de providéncias.

Lucas de Souza Lehfeld explica que se trata de um “direito-garantia”
colocado a disposicédo dos administrados “para que possam, de um lado, contribuir

para a formatacéo da politica regulatoria e, de outro, resistir a sua efetivacdo quando

lhes desagrade ou viole seus interesses particulares”. 3%

Nas palavras de Ronaldo Porto Macedo Junior:

[...] o significado do Cédigo de Defesa do Consumidor no campo dos
servigcos publicos é garantir a defesa do consumidor-usuario, ampliando o
grau de participacdo qualitativa deste. Este diploma legal, ao falar em
equilibrio contratual, ndo prevé apenas o equilibrio econémico do contrato,
mas trata do equilibrio entre direitos e obrigagfes. Isto significa dizer que o
direito de participar pode e deve ser visto como um direito politico do
consumidor-usuario. Em outras palavras, a interpretacdo que nos fazemos
do Cadigo nao deve se limitar a entendé-lo como um meio legal que veio
para proteger os interesses econémicos do consumidor, mas também como
instrumento para garantir os interesses politicos, garantir o direito de voz,
garantia daquilo que alguns autores tém chamado de uma “mais-valia
politica”. Neste sentido, o fornecedor do servico ndo pode se apropriar do
“poder politico excessivo” (mais-valia politica) que detém em razdo de sua
posicdo no mercado.*®®

Complementa o autor, afirmando que o artigo 6° do CDC nédo deve ser
interpretado restritivamente, apenas numa perspectiva econémica, mas também, “de

igualdade de direitos, do poder de fiscalizacdo, do poder de participacao [...]".

79 GROTTI, 2003, p. 337.
%% |bid., p. 338.

%81 «3e o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencao da pratica de algum ato, tolerar alguma
atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominacao de pena pecunidria para o caso
de descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatéria de tutela”. (arts. 461, § 4%, e 461-A).

%2 | EHFELD, 2008. p. 293.

%3 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A regulacdo e os direitos do consumidor. A protecdo dos

usuarios de servicos publicos: a perspectiva do direito do consumidor. In: SUNDFELD. Carlos Ari
(Coord.). Direito Administrativo Econébmico . S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 252.
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Destarte, o Cdodigo de Defesa do Consumidor pode ser encarado como um
instrumento para obrigar & agéncia o dever de prestar as informacdes adequadas
guanto ao monitoramento do mercado, sobre a gestdo do servi¢o publico regulado.

Deve-se considerar que a relacdo entre o usuario do transporte aéreo e a
concessiondria pressupfe a existéncia de um contrato prévio entre esta e o Poder
Concedente. Pelo contrato de concessdo, a concessionaria se obriga a prestar o
“servico adequado”, definido no artigo 6° da Lei 8.987/95, a qual, também define as
sancdes aplicaveis em razdo do descumprimento do contrato, tais como, multas,
intervencéo e extingdo da concesséo.

Alexandre Santos de Aragdo explica que uma Vvisdo meramente
“consumerista” haveria de considerar o individuo isoladamente, como ser
hipossuficiente diante do poder econémico das empresas, independentemente, dos
instrumentos coletivos de protecdo do consumidor. No entanto, a visdo “publicista”
considera o cidadao coletivamente preocupado com a prestacao do servico de forma
equanime, universal e continua. Assim, o foco deve ser o “individuo enquanto
cidad&o, ou seja, enquanto integrante de uma coletividade”.3®

Trata-se de uma visao “liberalizante” de Estado, mais garantidor do que
limitador de direitos, que permite regras de direto privado estenderem-se aos
usuarios de servicos publicos, notadamente, por serem inatas certas regras de
Direito Publico agueles. S&o prerrogativas que se justificam a partir da nocédo de
“interesse publico”, o qual, ndo mais deve ser considerado antagonicamente face os
interesses individuais dos usuéarios.*®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica que a regulacdo econdmica se da,
inicialmente, por meio de trés instrumentos basicos: pela edicdo de regras de
conduta (funcdo normativa), pela fiscalizacédo e represséo (funcdo administrativa) e
pela resolucao de conflitos (funcéo judicial). Entretanto, o fomento seria um quarto
instrumento, porquanto, o funcionamento equilibrado do mercado depende da
regulacdo pela agéncia e sua omissdo pode ocasionar prejuizo as empresas e

também aos consumidores ou usuarios do servico publico. Portanto, como conclui

%% ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos Publicos e Direito do Consumidor: possibilidades e

limites da aplicacdo do CDC. REDAE - Revista Eletrbnica de Direito Administrativo Econdémico,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 15, ago./set./out., 2008. Disponivel em:
<http://direitodoestado.com.br>. Acesso em: 09 nov. 2007. p. 5

* bid., p. 7.
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Maria Sylvia Di Pietro “pode propiciar a formacdo de monopdlios, pode levar ao

abuso do poder econémico, pode criar embaracos a livre concorréncia”. 3%

E importante ressaltar que, como toda funcdo administrativa, a regulacéo
constitui poder-dever da entidade a que a lei outorga a competéncia. Em
consequéncia, € uma atividade irrenunciavel, cuja omissdo pode acarretar a
responsabilidade dos agentes publicos os ambitos administrativo, civil e
penal, além da responsabilidade por ato de improbidade.

E preciso considerar, ainda, que as agéncias reguladoras exercem uma
funcdo administrativa e que, segundo a mesma autora englobam func¢des, nao
apenas normativas e judicantes, mas também, de policia, intervencionista e de
fomento. E somente as agéncias possuem competéncia para exercicio da atividade
regulatoria, porquanto, a competéncia é definida em lei. Assim sendo, as agéncias
sujeitam-se as regras do artigo 37, § 6° da Constituicio Federal.*®’

O que importa saber, nesse momento, € qual ha responsabilidade da
agéncia em razao da sua omissdo. Dentre as diversas competéncias atribuidas a
agéncia reguladora como as tipicas do poder de policia: autorizacdo, licencas,
aplicacao de penalidades e notificacdes e as de carater normativo como resolucdes
e portarias além daquelas judicantes, verifica-se que todas, sem excec¢édo, no Brasil,
sujeitam-se aos principios da Administracdo Publica, quais sejam, “legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade, razoabilidade, motivacdo, predominancia
de interesse publico”. A competéncia normativa reguladora da agéncia manifesta-se
através da edicdo de resolugdes, entretanto sua omissdo em expedir atos
normativos deve ser sanada pela via do mandado de injungéo, conforme artigo 5°,
LXXI, da Constituicdo Federal “sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”, notadamente, a omissdo em
se implementar politicas sociais e econémicas que visem & livre concorréncia.>®®

No que tange a omissdo da agéncia em exercer o poder de policia,

notadamente, “em relacdo ao controle, prevencédo e repressao das infracbes da

%% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Omissdes na atividade regulatoria do Estado e responsabilidade

civil das agéncias reguladoras. In: FREITAS, Juarez. (Coord.). Responsabilidade civil do Estado
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 251-252.

%7 «As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

%8 DI PIETRO, op. cit., p. 260.
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ordem econdmica, configurada esta, na opinido de Maria Sylvia Di Pietro a “teoria da
culpa do servigo publico ou da culpa anénima do servico publico onde o Estado
respondera pelos danos causados a partir de quando o servigco publico deixe de
funcionar como deveria, funcione com atraso ou mal.

Aqui, ndo se pode deixar de transcrever as palavras de José Cretella Junior,
citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Sao casos de inércia, casos de nao-atos. Se cruza os bracos ou se nao
vigia, quando deveria agir, o agente publico omite-se, empenhando a
responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do agente. Devendo agir,
nao agiu. Nem como o bonus pater familiae, nem como bdnus administrator.
Foi negligente. As vezes imprudente ou até imperito. Negligente, se a
solércia o dominou; imprudente se confiou na sorte; imperito, se ndo previu
a possibilidade de concretizagdo do evento. Em todos os casos, culpa,
ligada & idéia de inacao, fisica ou mental.*®®

Por fim, quanto ao fomento, considerado o incentivo necessario patrocinado
pelo Estado a fim de que os agentes econdmicos possam desenvolver a sua
atividade, ressalta-se que o Estado deve responder pelas modificacbes de suas
politicas quando os agentes j& se comprometeram financeiramente e tiveram suas
expectativas frustradas. O fomento da aviagao civil anunciado no artigo 8° da Lei
11.182/05 demonstra que ha norma expressa em que a Administracdo Publica
assume o referido compromisso e cuja boa-fé a qual a Administracdo esta inserida,
mostra-se como elemento crucial para que a omissao seja inaceitavel. Os agentes
econdmicos adotaram comportamentos na expectativa do fiel cumprimento das
disposicfes normativas, entretanto, a ndo implementacdo de acordo com a inducéo
causada pelo Estado ao criar a ANAC resultou em lesdo aos direitos a livre

concorréncia e livre acesso aos mercados.

4.2.2 Instrumentos de Protecdo da Livre Concorréncia e de Combate ao Abuso de
Posicdo Dominante no Mercado de Transporte Aéreo Domeéstico de
Passageiros

0

Paula Forgioni®*® inicialmente lembra que “a disputa é, assim, essencial

para o desenvolvimento das atividades empresariais e, apenas nessa medida,

%9 DI PIETRO, 2006, p. 261-262.
%9 FORGIONI, 2009, p. 209.
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desejada pelo agente econdémico”. Entretanto, a autora também ressalta que a
concorréncia ndo é apreciada pelas empresas, as quais, apenas a admitem como
forma de conquistar mercado e aumentar seus lucros.

Para tanto, as empresas necessitam de oportunidades, as quais podem ser
obtidas através da subtracdo de outras empresas ou criando-as.*** E certo que no
mercado da aviacdo comercial estas oportunidades, dificilmente, sdo criadas pelos
proprios agentes econémicos, conquanto, sdo extremamente dependentes de uma
infraestrutura, esta sim, responsavel pela geracédo das oportunidades.

Para Calixto Salomdo é preciso garantir a existéncia da concorréncia.
Segundo o autor, o equilibrio das relagbes econémicas da-se através de regras que
impecam a formacdo do poder econdémico de mercado que possibilita ao agente
econdbmico a sua afirmacdo por meio, exclusivamente, da posicdo dominante que

ocupa, quando deveria sé-lo pela maior eficiéncia demonstrada. 3%

Colocar a concorréncia como garantia institucional minima do sistema
econdbmico tem uma consequéncia muito relevante. A afirmacdo da
concorréncia como valor minimo garante a liberdade de escolha e
informacdo o mais abundante possivel para o consumidor. A ele cabera
descobrir a solugdo mais adequada para suas necessidades.*®

A idéia de omissdo também reside na falta de uma maior interagdo da
agéncia com o0s agentes econdmicos. Sua incapacidade em conduzir estudos
conclusivos sobre a atual dependéncia do mercado das duas empresas que 0O
dominam e, por consequéncia, da reduzida concorréncia, conduz a conclusao
acerca da sua despreocupacdo quanto aos possiveis prejuizos da evidente
concentracdo de mercado. Diante desse quadro, sdo importantes as contribuicoes
de Respicio Antonio do Espirito Santos Jr., em texto apresentado ao XIV Congresso
da Associagdo Nacional de Pesquisa e Ensino em Transportes no ano de 2000, ou
seja, muito antes da entrada em vigor da Lei 11.182/05. Sua visao futurista parece
ainda importante nos dias atuais para exemplificar o que ocorre em termos de
ineficiéncia da estrutura governamental a amparar a livre concorréncia entre as

empresas de transporte aéreo de passageiros.

%1 FORGIONI, 2009, p. 209.
%92 SALOMAO FILHO, 2007, p. 55.
%93 1d., 2008, p. 158.
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Dado que haja esta total abertura e transparéncia, a nova legislacdo deve
impedir que a Agéncia tenha exclusividade em analisar e propor a
realizacdo de qualquer estudo relativo ao transporte aéreo no Brasil. Com
isso, outros 6rgdos do Executivo, tais como os Ministérios da Justica,
Planejamento e Fazenda, e mais 0 Legislativo e o Judiciario deverédo ter
plenos poderes para acionar o Estado e seus mdltiplos instrumentos para
garantir um ambiente de competicdo no mercado doméstico. Desta forma,
deverdo ser mantidas e, se possivel, expandidas, as contribuicGes diretas
da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica (SDE/MJ) e da
Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda
(SEAE/MF), entre outros o6rgdos especializados em regulamentagdo e
concorréncia.

Oportuna e esclarecedora a doutrina de Luis Cabral de Moncada, ao propor
0 incentivo a concorréncia e a reducdo do monopdlio estatal a0 minimo. Segundo o
autor da Universidade de Lisboa, o problema esta na manutencéo da infraestrutura,
da qual se utiliza o servico publico prestado, sob monopélio do Estado. Inicialmente,
os custos fixos da infraestrutura de uma rede alternativa seriam incompativeis com a
capacidade do setor privado. Por consequéncia, é aceitavel que o Estado assuma o
monopolio de uma infraestrutura minima, entretanto, que haja concorréncia privada
em torno da infraestrutura monopolizada.?*®> O exemplo é perfeitamente adaptado ao
caso dos aeroportos brasileiros que se constituem em uma rede cuja administracéo
concentra-se, em sua totalidade, nas méos do Poder Publico. A regulacédo estatal
continuaria indispensavel, entretanto, sofreria sensivel diminuicdo no tocante ao que,
hoje, impede a universalizacdo dos servicos de transporte aéreo no Brasil,
notadamente, a reduzida oferta de infraestrutura e os altos custos suportados pelas
companhias aéreas.

Apenas para se ter uma idéia da cobertura de infraestrutura no Brasil,
invoca-se o estudo promovido pelo NECTAR — Nucleo de Estudos em Competicdo e
Regulacdo do Transporte Aéreo do Instituto Tecnolégico de Aeronautica — ITA. O
estudo aponta para uma sensivel queda da cobertura no periodo compreendido
entre os anos de 1998 e 2008 quando, ao todo, 44 aeroportos deixaram de operar,

ou seja, uma queda de 22%.

¥4 SANTO JR., 2000, p. 239-251.

395 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico . 4. ed. rev. e actual. Lisboa: Coimbra,
2003. p. 451.
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A Infraero atualmente administra 66 aeroportos em todo o pais, todavia,
essa forma de administracdo central retira dos aerédromos a possibilidade de
aproveitarem “oportunidades para desenvolver ou optar por estratégias proprias”. >

Os aeroportos ndo sao tratados como centros de negocios e a forma de
gestdo conduzida pela Agéncia Nacional de Aviagdo Civil e também pela Infraero
mostra-se conveniente para as companhias aéreas que operam a infraestrutura
saturada em razdo da possibilidade de um efetivo aumento do poder de mercado
que se origina dessa situacdo, notadamente, pelas empresas detentoras do maior
namero de slots.

A ANAC compete, inicialmente, “a suplementagcdo de recursos para
aeroportos de interesse estratégico, econémico ou turistico”, nos termos do artigo 3°,
IV da Lei 11.182/05. Também a regulacdo e fiscalizacdo da infraestrutura
aeronautica e aeroportuaria, exceto no que tange aos procedimentos relacionados
ao sistema de controle do espago aéreo e com 0O sistema de investigacdo e
prevencado de acidentes aeronauticos. A agéncia ainda aprova planos diretores dos
aeroportos, propde ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministro de
Estado da Defesa, a declaragdo de utilidade publica, para fins de desapropriacdo ou
instituicho de serviddo administrativa, dos bens necessarios a construcao,
manutencdo e expansdo da infraestrutura aeronautica e aeroportuéria, autoriza a
exploracdo da infraestrutura, estabelece o regime tarifario, homologa, registra e
cadastra aeroportos, arrecada, administra e suplementa recursos para seu
funcionamento, aprova e fiscaliza a construgao, reforma e ampliacdo de aeroportos.

A gestdo orcamentaria dos aeroportos do pais acaba permanecendo a
cargo da Infraero, por forca das disposi¢cdes contidas na Lei 5.862/72, entretanto,
sem qualquer planejamento estratégico de longo prazo que reudna as principais
necessidades dos aeroportos brasileiros, principalmente, para expansao da aviacao
regional e de uma utilizagdo mais eficiente. Além dos convénios com os estados e
0S municipios para administracdo dos aerddromos “o0 mecanismo das PPP’s
(parcerias publico-privadas) poderia ser utilizado para garantir a realizacdo dos
investimentos em expanséo e desconcentracdo no uso de aeroportos”.>*” Esta seria

uma foram de incentivo que proporcionaria a revitalizacdo de aeroportos a partir de

%% OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de; SILVA, Lucia Helena Salgado e. Constituicdo do

marco regulatério para o mercado brasileiro de avia  ¢ao regional . Disponivel em:
<http://www.nectar.ita.br/estudoreg.pdf>. Acesso em: 25 nov. 2008. p. 133
%7 OLIVEIRA; SILVA, 2008, p. 134.
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uma concessdo a administracdo privada ou em parceria com o Poder Publico, onde
a melhor infraestrutura e a préatica de tarifas menos onerosas seriam um atrativo a
criacao de aeroportos alternativos.

A aviacao regional, igualmente, reclama incentivos, principalmente em razao
de algumas peculiaridades que envolvem o setor. A desigualdade entre as
companhias é notavel, porquanto, algumas delas voam utilizando-se de aeronaves
de pequeno porte e de uma infraestrutura precaria, geralmente, em rotas de baixa
densidade. Outras, embora também consideradas regionais, possuem um
desempenho similar ao de companhias nacionais, explorando 0s mesmos
aeroportos que estas e voando aeronaves maiores e mais modernas. Em que pese
a operacao de aeronaves menores Ihes permita acessar mercados nao acessiveis
as grandes companhias, essas localidades atendem a uma demanda pouco densa.

A aviacao regional desempenha um importante papel no desenvolvimento
do pais, sofrendo pela auséncia de politicas publicas de fomento o que ndo condiz
com a realidade de uma nac&o com mais de oito milhdes de Km2 e mais de cinco mil
municipios, onde regifes do interior ndo atingem percentuais satisfatorios de
desenvolvimento sustentavel e que poderiam ter alavancadas as suas
oportunidades, inclusive de integracdo nacional, a partir de um marco regulatorio
especifico para o transporte aéreo regional. 3%

Os estudos conduzidos pelo NECTAR concluiram que de todos os 44
aeroportos cujas operacdes foram encerradas, 72% deles referem-se a aeroportos
locais de pequeno porte. Esse diagndstico apontou para uma maior eficiéncia
concorrencial das empresas aéreas brasileiras, entretanto, que essa disputa acabou
por concentrar-se em aeroportos localizados em regides de maior renda e com um
maior potencial.

As empresas aéreas regionais de pequeno porte ressentem-se de uma
melhor infraestrutura e pelos altos custos de manutencdo e de combustiveis, bem
como, da impossibilidade operacional da maioria dos aeroportos em que atuam,
notadamente, pela auséncia de balizamentos para voos noturnos, por exemplo.

Além da falta de clareza e precisédo das regras de concessao dos “slots” por
parte da agéncia reguladora que permite a manutencéo de uma capacidade ociosa

nos grandes aeroportos do pais, as companhias regionais ainda convivem com a

8 bid., p. 14.
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cultura de preferéncia, do brasileiro, pelas companhias nacionais de maior
expressdo. Estas oferecem vantagens como o programa de milhagens, maior

contexto de informacgdes e facilidades tecnoldgicas como o check-in eletrénico.

No transporte aéreo sob condigbes de livre mercado e de plena
desregulacdo econémica, ndo ha incentivos para o investimento individual
em qualidade e seguranca na prestacdo de servicos, desde que ndo haja
garantia de que o retorno de tal investimento sera apropriado
individualmente. Assim, qualidade e seguranca da prestacdo do servico sao
tipicos bens publicos e, como tais, sub-ofertados. Cabe ao setor publico,
portanto, assumir tal tarefa, evitando que se estabeleca o quadro tipico da
Tragédia dos Comuns, qual seja, agbes racionais tomadas individualmente
levem coletivamente a resultados irracionais. *°

A “Tragédia dos Comuns”, explica o estudo, trata-se de um “conflito sobre
um bem comum, finito e escasso, mas de beneficio para a maioria, e que tem que
ser repartido de acordo com interesses individuais”. Assim, se 0 acesso € livre e
irrestrito, ocorre o abuso na sua exploragédo, configurando-se numa falha do
mercado, inaceitavel em se tratando de um servico publico prestado em regime de
concessao. Mas a adequacéo do servico publico objeto de concessdo somente pode
ser observada de modo irrestrito, notadamente, no setor do transporte aéreo de
passageiros, a partir de uma regulacdo técnica e econdbmica pautada pelos
principios representativos do interesse publico como a “universalizagdo, integracao
do territério nacional, provisdo de infraestrutura e transporte para o desenvolvimento
econdmico de localidades”. 4%

Tais principios, desde que colocados como prioridade pelo agente
regulador, representariam o inicio de a¢des construtivas de um mercado orientado
por menos desequilibrios entre os concorrentes. E nesse sentido que a
complementaridade entre as empresas € uma das propostas suscitadas pelo
NECTAR a fim de demonstrar que mecanismos de parceria entre companhias
nacionais e regionais favoreceriam a ampliacédo e densificacdo de malhas aéreas e,
por consequéncia, da propria infraestrutura.

Outras propostas séo, ainda, consideradas pelo NECTAR. A primeira delas
a adocao de padrdes mais rigidos de concesséao de slots, baseados num sistema de

rodizio e de controle mais rigido da pontualidade das companhias. Atualmente, 4/5

%99 OLIVEIRA; SILVA, 2008, p. 141.
% 1bid., p. 144.
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dos slots sdo reservados para as companhias ja atuantes no mercado e as novas
entrantes necessitam atender a uma série de demonstrativos econdémicos de
elevada dificuldade para empresas novatas. Ademais, tais demonstrativos nao
significam a garantia de regularidade e confiabilidade na prestacdo do servico. Uma
segunda proposta, portanto, é a de que para participacéo no sorteio dos slots baste
a companhia a prévia autorizacdo para operagcdo, sem nenhuma exigéncia de
natureza econdémica.

Ja a terceira proposta € a de que, quando da retomada de slots em razéo do
ndo cumprimento das regras de qualidade da prestacdo do servico publico, a
redistribuicdo ocorra, preferencialmente, as entrantes ou empresas ja atuantes no
mercado, porém, desde que estas operem em parceria com uma regional. Uma
quarta proposta baseia-se na verificacédo prévia do histérico da empresa candidata a
fim de se constatar possiveis indicios de uma atuacéo predatoria. Também a fixagdo
de uma caréncia para a saida da companhia apos ter recebido o slot (quinta
proposta).

Em relacdo a sexta proposta, jA comentada anteriormente, diz respeito ao
aumento do capital estrangeiro nas companhias nacionais, o qual, em breve,
passara a ser de 49% e ndo mais os atuais 20%.

Por fim, propde-se uma parceria entre a Agéncia Nacional de Aviacao Civil e
os 6rgaos de defesa da concorréncia (CADE, SDE, SEAE) a fim de que a atuacédo
conjunta destes Orgaos proporcione maior confiabilidade quanto as decisdes
tomadas em relagdo as aliancas entre companhias regionais e nacionais. Em suma,
as propostas concentram-se na reformulacdo da Resolugéo n°. 02 de 03 de julho de
2006 da ANAC, a qual trata da alocacdo dos horarios de chegada e partida de
aeronaves em aeroportos congestionados em linhas aéreas domésticas. A definicédo
de “servico adequado” constante do artigo 6° da Lei 8.987/95 (regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia e modicidade
tarifaria) ndo é mais suficiente para pautar a politica de concessido de slots. E
preciso que os critérios sejam mais objetivos e expressamente constem do contrato
de concesséo que ainda deve prever regras mais rigidas para a perda dos slots.

N&o ha, atualmente, competicdo entre as empresas para acesso aos slots e
a idéia é a de se estabelecer o leildo como meio de disputa, prevalecendo a
proposta da companhia que se dispuser a pagar o maior valor pelas tarifas

aeroportuarias. As regras atuais também ndo prevéem periodicidade para utilizacao
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dos slots 0 que permite as companhias a utilizacdo do slot como um mecanismo
estratégico de barreira a entrada de novos competidores.

Essa forma de se utilizar das irregularidades do sistema regulatorio para
imprimir uma concorréncia predatoria poderia ser coibida mediante a adocédo de
medidas como a aplicacdo de penas pecunidrias e implicagdes desvantajosas para a
companhia que descumpra as regras de qualidade, mediante perda de direitos nos
rodizios.

Anteriormente comentou-se a respeito de uma série de pré-requisitos a
serem cumpridos pelas companhias a fim de se habilitarem ao processo de alocacéo
de slots, notadamente para comprovacdo de uma regularidade fiscal e financeira.
Esta exigéncia, igualmente, constitui-se numa barreira a entrada de novas
concorrentes, tamanha a burocracia que desestimula a disputa.

Por fim, depara-se com, talvez, a mais significativa das contribuicoes
promovidas pelos estudos do NECTAR. Uma proposta de “demarcacdo de
mercados” com a finalidade de melhor compreender o funcionamento do setor,
possibilitando a propositura de politicas publicas direcionadas, tanto de fomento,
quanto de “alavancagem de investimentos privados”. A criagdo de um marco
regulatorio “setorizado” contribuiria para o desenvolvimento de regides até entdo mal
servidas de uma malha aérea que as comunigue com outras localidades do pais. Até
mesmo para melhor identificacdo de falhas de mercado e para o estabelecimento de
uma competitividade mais equilibrada entre as empresas locais, além da
compatibilizacdo dos interesses publicos, ampliacdo do servigo de transporte aéreo,
integracao territorial, desenvolvimento econdomico de localidades afastadas dos
grandes centros e atendimento aos proprios interesses privados quanto ao retorno

do capital investido.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo buscou propiciar uma ampla investigacao a respeito
das caracteristicas e dificuldades enfrentadas pelo setor de transporte aéreo de
passageiros no Brasil, notadamente, quanto aos aspectos econbmicos, de
infraestrutura e de desenvolvimento.

Lancou-se mao de uma analise histérica que reconstruiu a passagem de um
mercado aeronautico baseado em regramentos estritos e conservadores, inflexiveis
quanto ao modo de se adaptar as necessidades do mercado. Uma regulagéo, no
inicio, essencialmente técnica, promovida por um 6rgao (DAC) que ndo possuia
sequer a independéncia funcional, da qual, goza a atual Agéncia Nacional de
Aviacao Civil, porquanto se restringia a aplicacdo das disposicbes do Cadigo
Brasileiro de Aerondutica. Uma regulacdo que limitava o numero de assentos no
interior das aeronaves, deliberava acerca das rotas, frequéncias de voos e tarifas.
Num processo lento e meticuloso, o mercado de transporte aéreo de passageiros
ganhou liberdade de atuacdo para os agentes econémicos.

Inegavelmente o processo de desregulamentacdo proporcionou uma maior
competitividade, entretanto, a desigualdade de condi¢cées de acesso ao mercado
mostrou-se como uma barreira quase intransponivel para novas concorrentes. No
Brasil, a aviagcdo comercial, antes de ser pensada sob o aspecto da geracdo de
resultado econbmico para a empresa e como instrumento de integracdo nacional
para elaboracdo de politicas publicas foi, por muito tempo, considerada pela
perspectiva da seguranca e soberania nacional, com forte impacto de uma
interpretacdo essencialmente militar.

O processo de desregulamentacao proporcionou o nascimento de um marco
regulatério menos intervencionista, é verdade, em que pese também o tenha sido
concebido como um compromisso de estimulo & competicdo e ao fomento de novas
empresas e de uma maior eficiéncia operacional e de infraestrutura. Ao passo que
“afrouxaram-se” as restricdes para operacao das empresas em um mercado, agora,
de liberdade tarifaria e livre mobilidade, concomitantemente o Estado ndo promovia
a fiscalizacdo para garantir a presenca de uma competicdo em niveis adequados.
Em razdo do seu dinamismo, da dependéncia de uma economia prépria, intensidade
de investimento de capital, o transporte aéreo exige atencdes especiais,

particularmente, uma contrapartida de iguais propor¢cdes do Poder Publico em
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investimentos na infraestrutura e de acgOes coordenadas para resistir a pressao
exercida pelas companhias.

Trata-se de um mercado de fortes tendéncias para formacao de oligopalios,
assim como, acontece no Brasil, onde a concentracdo é determinante para a
eliminacdo da concorréncia. E neste cenario que o “slot” representa a principal arma
das companhias aéreas para se afirmarem como dominantes. Acrescentando-se o
fato de ndo haver uma divisdo de mercados com uma maior e mais diversificada
oferta de infraestrutura e a auséncia de uma politica publica de desenvolvimento de
uma aviacdo regional, a corrida por slots resultou no chamado “gargalo de
infraestrutura”, fazendo dos principais aeroportos do pais um “quase duopdlio” entre
Gol e TAM.

E possivel que a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil sofra de uma mediana
imaturidade ou de uma dependéncia ministerial incompreendida em razao da nocao
de “agéncia reguladora independente” que deve nortear tal autoridade administrativa
para exercer uma regulacdo econdmica de um setor onde tal intervencdo é
efetivamente necessaéria; ainda as vontades politicas que norteiam a atuacdo do
CONAC acabam por subtrair, sensivelmente, a independéncia, autonomia,
especialidade e permeabilidade da ANAC, frente aos interesses e necessidades dos
agentes regulados e, mais importante, de uma sociedade inteira sobre a qual
recaem todos os efeitos negativos pelas falhas da gestéo regulatoria.

A partir do momento em que o foco principal da regulacdo passou a ser a
intransigente defesa dos interesses do consumidor, faz-se mister que a regulacao,
por conseguinte, ndo se entregue aos exclusivos interesses dos agentes
econdbmicos privados. Quando a atuacdo do ente regulador € pautada pela
neutralidade, diminuem-se os riscos da “captura pelo agente regulado”. E 0 mesmo
se diga em relacdo as instancias responsaveis pela formulacdo das politicas
publicas. Isto é o que a literatura chama de “regulacdo reflexiva”, que concentra
esforcos para tutelar os interesses coletivos envolvidos, hipossuficiéncias e os
proprios interesses envolvidos nas politicas publicas tracadas, sopesando e
cotejando os interesses e necessidades dos cidadaos.

A mudanca de paradigmas também envolve a participacdo da sociedade
no controle dos atos praticados pelas agéncias. A consecucdo dos interesses
coletivos envolve a participacdo de outras autoridades, inclusive, jurisdicionalizadas.

A participacdo do Ministério Publico ou de autoridades relacionadas a defesa da



205

concorréncia faz sentido quando o que se esta buscando é a constatacao de estar
ou ndo, a agéncia, logrando consagrar e proteger os interesses dos usuarios do
servico publico. Ou entéo, isto significaria uma unido de esforcos para a realizacéo
dos preceitos da Lei 11.182/05, especialmente, o de fomento da aviacao civil e da
verdadeira liberdade concorrencial, com niveis desejaveis de qualidade, liberdade de
opcoes e todos os elementos que distinguem o servi¢o publico adequado.

O servico de transporte aéreo no Brasil € determinado por fatores de
concentracdo geografica, influenciado por indicadores sociais. A universalizacdo do
servicgo foi sacrificada por uma desproporcional cobertura de infraestrutura ao longo
do territorio nacional; portanto, a complexidade do setor aéreo se ressente de um
acompanhamento constante e de um planejamento em niveis estratégicos e
operacionais. O crescimento da demanda saturou a infraestrutura e muitos
aeroportos ja operam acima da sua capacidade.

Assim, a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil ainda devera encarar o desafio
de iniciar uma nova etapa da “Politica de Flexibilizacdo da Aviacdo Comercial”
iniciada em 1990, para criacdo de um novo marco da regulacdo econdémica do

mercado de transporte aéreo de passageiros no Brasil.
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