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RESUMO

A ANAC, com o Projeto Regulacdo Responsiva, propde repensar o seu atual modelo
de regulacao, para utilizar ferramentas de comando e controle somente quando
estritamente necessario. Contudo, a pesquisa enfrenta o problema de, em se
tratando de pequenas empresas aéreas do setor aeroagricola, as quais sao
atendidas pelo SINDAG, com assessoria juridica do pesquisador, remanesce a
conduta da ANAC em fiscalizar e punir com multa, suspensido e cassacao sem
conferir as pequenas empresas o direito a regulacdo responsiva através da
adverténcia, refletindo na pergunta de pesquisa: como seria factivel implementar a
adverténcia com carater institucional para a inclusdo de pequenas empresas
aeroagricolas na conformidade regulatéria? A pesquisa tem como objetivo geral
contribuir com a implementacao do Projeto Regulacdo Responsiva da ANAC e como
hipotese, a institucionalizacdo da adverténcia, com natureza juridica positiva e
inclusiva. Para alcancar essa meta, tem-se como objetivos especificos: (i) mapear o
contexto de estrutura e operacdo de pequenas empresas aéreas no Brasil; (ii)
demonstrar a auséncia de tratamento constitucional diferenciado entre pequenas e
grandes empresas aéreas reguladas pela ANAC a partir das penalidades; e, (iii)
apresentar a adverténcia institucional como processo regulatério inclusivo na busca
de conformidade adequada por pequenas empresas. A metodologia € descritiva e
hipotético-dedutiva, pois parte da andlise da situagdo da regulacao das pequenas
empresas aéreas pela ANAC para concluir que a adverténcia é um instrumento apto
a melhorar a comunicacao entre regulador e regulado. Como a preocupacao é com
o efeito da regulacao na fase da fiscalizacdo, o marco teérico é a Analise Econémica
do Direito, da escola da Nova Economia Institucional e da Teoria da Regulacédo
Responsiva. Como resultado, a pesquisa apresenta a necessidade de aprimorar a
piramide de constrangimento da ANAC com a adverténcia como processo
regulatério inclusivo na busca de conformidade adequada por pequenas empresas,
a favorecer a efetividade do pretendido sistema regulatério responsivo. J& como
achados de pesquisa, a ANAC, na parte de fiscalizacdo e aplicacdo de sangdes,
continua prevendo em resolucdes como medidas punitivas multa, suspensao e
cassacao, nao incluindo a possibilidade da adverténcia, reforcando, portanto, a
evidéncia de que a Administracdo Publica remanesce repressora em caso de
desconformidades, independentemente do perfil da empresa.

Palavras-chave: ANAC, pequenas empresas, regulacao responsiva, adverténcia,
direito regulatorio.



ABSTRACT

ANAC, with the Responsive Regulation Project, proposes to rethink its current
regulation model, to use command and control tools only when strictly necessary.
However, the research faces the problem that, in the case of small airlines in the
aeroagricultural sector, which are served by SINDAG, with legal advice from the
researcher, the conduct of ANAC remains in supervising and punishing with fine,
suspension and cassation without conferring on small companies the right to
responsive regulation through the warning, reflecting in the research question: How
would it be feasible to implement the warning with an institutional character for the
inclusion of small aeroagricultural companies in regulatory compliance? The research
has as general objective to contribute to the implementation of the Responsive
Regulation Project of ANAC and as a hypothesis, the institutionalization of the
warning, with a positive and inclusive legal nature. To achieve this goal, the following
specific objectives are: (i) to map the context of structure and operation of small
airlines in Brazil; (ii) demonstrate the absence of differential constitutional treatment
between small and large airlines regulated by ANAC based on penalties; and (iii)
present the institutional warning as an inclusive regulatory process in the pursuit of
appropriate compliance by small businesses. The methodology is descriptive and
hypothetical-deductive, since it starts from the analysis of the situation of the
regulation of small airlines by ANAC to conclude that the warning is an instrument
capable of improving the communication between regulator and regulated. As the
concern is with the effect of regulation in the inspection phase, the theoretical
framework is the Economic Analysis of Law, the school of New Institutional
Economics and the Theory of Responsive Regulation. As a result, the research
presents the need to improve the pyramid of embarrassment of ANAC with the
warning as an inclusive regulatory process in the search for adequate compliance by
small companies, to favor the effectiveness of the intended responsive regulatory
system. As research findings, ANAC, in the part of inspection and application of
sanctions, continues to provide in resolutions such as punitive measures fine,
suspension and cassation, not including the possibility of warning, thus reinforcing
the evidence that the Public Administration remains repressive in case of
nonconformities, regardless of the profile of the company.

Keywords: ANAC, small businesses, responsive regulation, warning; regulatory right.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa parte do contexto da crescente preocupacdo da Administracéo
Publica brasileira, especialmente das agéncias reguladoras, com a eficiéncia de
seus regulamentos. Audiéncias e consultas publicas, decisées colegiadas, publicas
e fundamentadas, analise de impacto regulatério sdo exemplos de ferramentas
empregadas para conseguir maior adesdo dos agentes regulados no cumprimento
do seu marco regulatério. Por parte da Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC), o
Projeto Regulacdo Responsiva, que propde a agéncia repensar “o seu atual modelo
de regulacao para utilizar ferramentas de comando e controle somente quando
estritamente necessario” (ANAC, 2021d) encaminha a proposta da pesquisa.

Nesse sentido, portanto, a busca pela manutencdo e reforco ou, ainda,
ultratividade do sistema repressor, além de contrariar dispositivo constitucional, teria
que dar espacgo para a implementacao deste pressuposto, qual seja, o de incluir as
empresas no sistema regulatério, a fim de que, uma vez incluidas e néao
conformadas, punidas. Essa fase antecedente de comunicacéo entre o regulador e 0
regulado que antecede punicdes pode ser identificada como sendo inclusiva e,
sobremaneira, é representada pela pesquisa, com a constru¢ao do microssistema da
adverténcia, desde que sua natureza juridica seja transposta da esfera meramente
penal e negativa, para a esfera cidada e positiva, para com isso viabilizar a
efetividade do Projeto Regulacdo Responsiva proposto pela ANAC e dar vigor
constitucional a respectiva atuacao.

Entremeios ao sistema em vigor e o sistema desejado é que a pesquisa tem
como justificativa o fato de que a ANAC, através da Resolugdo de n® 472/2018
(ANAC, 2018), ficando aquém da sua novel proposta, estabeleceu providéncias
administrativas decorrentes de atividades de fiscalizacao e imposi¢ao de sancdes do
tipo multas, suspensdes e cassacdes. Em 2023, com a alteracdo do Regulamento
Brasileiro da Aviacao Civil RBAC n® 137 (ANAC, 2023b), que trata da certificacao e
requisitos operacionais para operacoes aeroagricolas, a ANAC manteve a linha de
atuacao da fiscalizacdo, focada em multa, suspensédo e cassacao, nao incluindo a
possibilidade da adverténcia, reforcando, portanto, a comunicacdo de que a
Administracdo Publica remanesce repressora em caso de desconformidades,
independentemente do perfil da empresa. Essa probleméatica se agrava em se
tratando de micro e pequenas empresas do setor aeroagricola atendidas pelo
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Sindicato Nacional das Empresas de Aviagdo Agricola (SINDAG), cujo manejo
juridico pertence ao autor da pesquisa. Portanto, responder a esse problema
melhorara a comunicacao institucional entre as organizagdes envolvidas e o setor
regulado.

Entretanto, este cenario paradoxal confirma o distanciamento entre regulador
e regulado e ndo induz ao processo inclusivo e sustentavel impedindo o sistema de
evoluir e alcancar mais e melhor maturidade do setor regulado e, portanto, faz
emergir a seguinte pergunta de pesquisa: como incentivar as pequenas empresas a
cumprir com as conformidades regulatérias diante da auséncia de tratamento
diferenciado pela ANAC?

Como hipotese, entdo, tem-se que a institucionalizacao da adverténcia, com
natureza juridica diversa da penal e negativa, mas, cidada, positiva, educativa e
inclusiva como direito do regulado, contribuird com a conformidade regulatéria de
pequenas empresas aéreas do setor agricola.

Em razdo disso € que a investigacao tem como objetivo geral contribuir,
efetivamente, com a implementacao do Projeto Regulacdo Responsiva da ANAC.
Para alcancar essa meta, tem-se como objetivos especificos o seguinte percurso: (i)
mapear o contexto de estrutura e operacao de pequenas empresas aéreas no Brasil;
(if) demonstrar a auséncia de tratamento constitucional diferenciado entre pequenas
e grandes empresas aéreas reguladas pela ANAC a partir das penalidades; e, (iii)
apresentar a adverténcia institucional como processo regulatério inclusivo na busca
de conformidade adequada por pequenas empresas.

O marco tedrico que norteara a pesquisa pertence a Andlise Econémica do
Direito, a partir das lentes de Douglas North, cujos estudos, somados aos de Ronald
Coase e Oliver Williamson, entre outros, deram origem a linha de pesquisa
conhecida como Nova Economia Institucional. Segundo estes estudos, as
organizacbes e as instituicbes sdao um elemento fundamental para o
desenvolvimento econémico, pois elas criam ambiente para que o desenvolvimento
aconteca com valor.

A trajetoria bem-sucedida de economias nacionais é atribuida a um bom
arranjo institucional, com equilibrio entre governos e organizagdes privadas.
Instituicdes eficientes seriam aquelas capazes de viabilizar a vantagem do privado
sem comprometer a estrutura social. Cabe entao verificar se a regulacao esta
alcancando o seu objetivo, de modo que o custo de conformidade ao regulamento
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ndo seja tao alto que impeca a obtencéo do retorno privado. E nesse sentido que se
analisa a eficiéncia da regulamentacéo, vinculada ao processo de inclusédo, via
adverténcia, ao sistema de conformidade.

Quanto a responsividade, cabe observar a teoria desenvolvida por lan Ayres e
John Braithwaite. Segundos os autores, a regulacdao responsiva tem como meta
superar a discussdo entre regulamentar ou n&o, criando uma metodologia para o
setor privado e o setor publico interagirem, de modo a seguir o fim socialmente
desejado. E a adverténcia é uma das ferramentas apontadas por esta teoria como
forma de aproximar o regulador e regulado, como estratégia de convencer o
particular a integrar o sistema, para, entdo, ter a possibilidade de receber esta
medida administrativa antes da sancao mais severa.

A metodologia aplicada tem como método a deducado, pois partiu das
pequenas empresas de aviacao agricola para impactar o setor, representado por
todo o sistema da ANAC e, portanto, alcangar todas as empresas aéreoagricolas. O
conceito de pequena empresa seguido é aquele fixado pelo Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (BRASIL, 2006), quando define
empresa de pequeno porte segundo a sua receita anual, atualmente limitada a
a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais). Além disso, usou-se de
técnicas de pesquisa compostas por revisdo bibliografica, nacional e estrangeira,
coleta de dados indiretos disponibilizados por organizacdes de reconhecido papel na
sociedade nacional e internacional.

Como resultado da revisdo teorica, propde desenho do microssistema
regulatério da adverténcia para apresenta-lo a ANAC através do SINDAG e, com
isso, favorecer a construgcdo desse sistema regulatério responsivo e inclusivo da
adverténcia, realizando o objeto geral da proposta.

A pesquisa desenvolveu-se no Programa de Po6s-Graduacdo da Escola de
Direito do Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negocios da
UNISINOS; vinculada a linha de atuacao Direito e Regulagéo, sob a orientacdo da
Prof. Dra. Daniela Pellin e afeta, diretamente, a perspectiva de mundo na atuagao
profissional do pesquisador, uma vez que esta vinculado ao SINDAG e responsavel
pela assessoria juridica do sindicato; atua, diretamente, em comunicacao com a
ANAC e, portanto, os resultados de pesquisa impactardo, sobremaneira, 0
desempenho profissional, sobretudo, do SINDAG na defesa de direitos do setor
regulado e podera impactar a regulacao do setor pela ANAC.
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Como observador participante, a preocupacdo com o setor regulado e a
afeicdo especial por pequenas empresas aéreas do setor aeroagricola decorre de
acirradas punicdes em infracdes em condicdo isonémica com grandes empresas
aéreas e, em decorréncia dessa observacao, é possivel afirmar que tais infracdes
decorrem da auséncia de processos educativos e inclusivos desses agentes no
setor regulado sob responsabilidade da ANAC, responsavel por esta agenda de
desenvolvimento. Cabe entdo instrumentalizar a agéncia com novas ferramentas,
em especial no momento da fiscalizagdo. A adverténcia, uma vez identificada a sua
natureza juridica adequada, podera auxiliar nessa missao institucional das agéncias

reguladoras.
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2 0 ESTADO REGULADOR NA FIGURA DAS AGENCIAS

As agéncias reguladoras fazem parte de um importante passo histérico dado
pelo Estado brasileiro, no sentido de reduzir a participacdo estatal direta na
economia ao deixar para o mercado, o desenvolvimento econémico e manter a
organizacao estatal voltada para a protecao ao interesse publico e a concretizacéao
de fins socialmente desejaveis. Este processo de modernizagdo e qual a estrutura
juridica consolidada importam para mapear as atividades econémicas de pequenas
empresas aéreas do setor aeroagricola, regulado.

2.1 O passado como inflexao para o aprimoramento do papel do Estado
Regulador

O Estado contempordneo surge como organizacao politica voltada para
restringir o poder, como resposta ao absolutismo que o antecedeu durante a Idade
Moderna. Dentro deste contexto politico, o direito, ao organizar juridicamente o
Estado, procurou criar regras de restricdo ao poder, limitando a ingeréncia dos
governantes sobre a vida dos cidadaos. Isso levou ao reconhecimento de espacos
de liberdade onde nao poderia haver regras de restricdo impostas pelo Estado, este
entao denominado Estado liberal.

Frente a crise econbmica e social desencadeada pela Primeira Grande
Guerra Mundial e com base nas ideias socialistas do século XIX, o Estado passou a
interferir na vida privada das pessoas, sob o argumento de que o Poder Publico
seria “instrumento da sociedade para combater a injustica social, conter o poder
abusivo do capital e prestar servicos publicos para a populacdo” (BARROSO, 2010,
p. 66). Por conseguinte, para organizar estas novas fungdes publicas, o direito, mais
que proteger esferas individuais de liberdade, passou a estabelecer regras de
intervencao estatal na vida privada e na organizacao econdmica e social, chegando
o Estado, chamado Estado social, a gerir diretamente empreendimentos
econbmicos, alguns por serem considerados monopodlios naturais, outros por
questao de politica de governo.

Diante da dificuldade de gerir a economia de modo eficiente, gerando baixos
resultados para a populagéo, este modelo social chega ao seu esgotamento, o que
levou a uma onda de mudancgas na organizagao estatal a partir dos anos de 1970,
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voltada para a diminuicdo da ingeréncia governamental na esfera privada, mas
preservando o respeito ao interesse publico. H4& uma “volta do péndulo”, como
sugere Barroso (2010, p. 66), para um Estado menos intervencionista, agora
denominado Estado regulador (CANOTILHO, 2003, p. 352), deixando de gerir
diretamente a economia, mas se concentrando na sua regulacdo. O Estado
regulador deve garantir o funcionamento do mercado, com a aplicacdo de seus
principios basicos, como direito de propriedade e livre concorréncia, sem esquecer,
paralelamente, da protecao ao interesse publico.

O direito buscou ordenar este processo de desestatizacdo da economia, para
focar na organizagcdo de regras voltadas ao interesse publico, sem abandonar
principios que foram acrescidos ao ordenamento durante a histéria constitucional. O
ordenamento juridico, muito mais que meramente repressor, passa a visar objetivos
escolhidos pela sociedade, manifestados pelos seus representantes eleitos. Assim,
o direito constitucional ndo sé limita o poder, com a primeira geragdao ou dimensao
de direitos fundamentais, mas passa a visar a realizagao de fins especificos, nas
areas sociais e econémicas, com a segunda e a terceira geracao ou dimensao de
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais da primeira geracdo ou dimensdo tem uma
conotagao negativa, no sentido de abster o Estado de intervir, garantindo a liberdade
da pessoa humana. Nesse campo, estdo os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Com a chegada do Estado social, foram
desenvolvidos os direitos fundamentais de segunda geragéao ou dimenséo, de cunho
positivo, pois voltados para dar condicbes materiais para o exercicio de direitos, com
a prestacao de servigos publicos nas areas da assisténcia social, educacao, saude,
trabalho, entre outras. Os direitos fundamentais de terceira geragdo ou dimenséo,
voltados para a solidariedade e para a fraternidade, uma vez que tem como objetivo
a realizacao da paz, do desenvolvimento, da qualidade de vida, da protecédo ao meio
ambiente, possuem uma titularidade coletiva e reclamam novas técnicas de garantia
e protecao (SARLET, 2010, p. 49). Para estes novos direitos, a fungdo sancionadora
precisa também adaptar-se, pois mais que reprimir, o direito precisa estimular
comportamentos de acordo com o interesse publico.

O Estado brasileiro e a sua Administragao Publica seguiram este movimento
de alteracado de suas fungdes e modificacao do direito. As diferentes Constituicdes
brasileiras estabeleceram regras liberais, de restricdo do poder, como também foram
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agregando regras e principios sociais. Contudo, a consolidacdo do Estado liberal foi
timida, logo sendo seguida pela expansdo da intervencdo direta do Estado na
economia, principalmente a partir da Era Vargas, com a criacdo de empresas
estatais, havendo um “Estado corporativo, cartorial, financiador dos interesses da
burguesia industrial, sucessora de senhores de escravo e dos exportadores de café”
(BARROSO, 2010, p. 68).

Como resultado dessa organizacao do poder, sob o pretexto de suprir
caréncias econdmicas e sociais de um pais em desenvolvimento, houve a criagdo no
século passado de diversas empresas estatais federais, entre elas, destacam-se
Instituto de Resseguros Nacional, em 1939; Companhia Siderurgica Nacional, em
1941; Companhia Vale do Rio Doce, em 1943; Companhia Hidrelétrica do Séao
Francisco, em 1945; Fabrica Nacional de Motores, em 1946; PETROBRAS, em
1953; RFFSA, em 1957; ELETROBRAS, em 1961; EMBRATUR, em 1966; Caixa
Econbémica Federal, em 1970, a EMBRATEL, em 1972; INFRAERO, em 1973.
Muitas outras empresas estatais foram criadas também pelos estados da federacgao,
além de haver participagao publica em diversas empresas privadas, de modo que o
Estado brasileiro passou a ser classificado como Estado empresario (GUERRA,
2021, p. 117).

Este modelo de grande atuacéo direta do Estado na economia chegou ao seu
esgotamento na década de 1980, pela dificuldade estatal em administrar
diretamente empreendimentos, somada a auséncia de recursos publicos para gerir
negocios ineficientes.

Com a consequente crise econdmica, que culminou com uma superinflagao
no inicio dos anos 1990, o Governo Federal partiu para um programa de diminuicao
da atuacédo direta da economia pelo Estado brasileiro, que assim deveria privatizar
empresas, sem, contudo, deixar de cuidar do interesse publico, usando para tantos
orgaos técnicos para a implantacao de objetivos gerais.

Procurou-se implantar no Brasil a ideia de um Estado menos interventor,
deixando de realizar muitas atividades diretamente, com a desestatizacdo de
diversas empresas. Por outro lado, procura-se aprimorar o papel regulador do
Estado, de modo a buscar mais eficiéncia na prestacdo do servigo publico e na
realizacdo do interesse publico. “Um dos principais veiculos de transformacao do
Estado brasileiro nos anos 1990 foi a substituicdo da nogdo de Administracdo de
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controles burocraticos pela de uma Administracdo focada na entrega de resultados”
(SILV A, 2019, p. 48).

Mais uma vez o direito, na sua funcdo de organizacdo do Estado, precisou
apresentar solugcées que viabilizassem o0s resultados pretendidos pelas novas

demandas sociais.

No &ambito da denominada ‘Administracdo de Resultado’, a
interpretacdo e a aplicagdo do Direito ndo podem se afastar das
conseqléncias geradas pelas escolhas que sao efetivadas pelas
autoridades estatais. Sem deixar de lado a importancia de certas
formalidades, estritamente necessarias a formacao legitima da
vontade estatal, o Direito passa a se preocupar de maneira
preponderante com os resultados impostos pelo texto constitucional.
(OLIVEIRA, 2013, p. 113).

O resultado, isto é, a eficiéncia do regulamento, passou a ser mais que uma
diretriz para a elaboracao da regulamentacdo, mas proprio fundamento da sua
validade, sob pena de ser derrubada em uma acéo judicial ou facilmente revogada

por um ato legislativo.

O resultado destaca-se como um novo paradigma do Direito
Administrativo: a legitimidade da agédo estatal ndo se resume ao
respeito aos procedimentos formais, mas, principalmente, ao alcance
dos resultados delimitados pelo texto constitucional (OLIVEIRA,
2013, p. 113).

Assim, além de procurar limitar a atuacdo do Estado, o direito precisou
instituir ferramentas para que a regulacdo fosse possivel e eficiente, de modo a
atender finalidades socialmente desejadas e o seu pressuposto de validade.

Seguindo onda global de diminuicdo da maquina estatal, liderada pelo
Governo de Ronald Reagan nos Estados Unidos e pelo Governo de Margaret
Thatcher na Inglaterra, o Brasil procurou entdo implantar o Estado regulador, o qual
deixa de executar diretamente servigos, para centrar esforcos na regulacéo, visando
o respeito ao interesse social e melhor entrega de servigos publicos. Houve entao
um processo de desestatizacdo da economia, com a privatizacdo de empresas
estatais.

Para atrair investidores, havia a preocupacao de dar seguranca juridica nas
areas privatizadas (NUNES; RIBEIRO; PEIXOTO, 2007, p. 14), sinalizando que a
regulacao seria técnica e nao politica. Para tanto, adotou-se o modelo das agéncias,
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entidades publicas com a missdo de regular setores escolhidos pela legislagao.
Assim consta no parecer do relator Deputado José Aleluia, no projeto de lei da
ANEEL, quando afirma que a agéncia “da condicbes para que os investidores —
enxergando um Pais com regras estaveis e de interpretacdes claras — possam vir ao
Brasil investir” (BRASIL, 1996, p. 28).

Além de dar seguranca juridica para os investidores, a intengdo com a criagao
das agéncias era dotar um 6rgao de autonomia para cumprir a funcéo da regulacao,
implantando medidas para superar as denominadas falhas de mercado, entre elas o
monopodlio natural, a assimetria informacional e as externalidades negativas
(TRINDADE, 2021, p. 206). A criacdo do érgao regulador, segundo o PL 1669, de
22/03/1996, que deu origem a primeira agéncia, a ANEEL, vinha sob o regime
autarquico, “suficientemente aparelhado e capacitado para normatizar e fiscalizar os
servicos de energia elétrica, compatibilizando interesses de diversos agentes
envolvidos e dos usuarios, em novo ambiente institucional” (BRASIL, 19963, p. 20).

Surgem entdo no Brasil as agéncias, uma nova terminologia para o direito
nacional, mas que ganharam a natureza juridica de autarquias, com o objetivo de
implantar normas de direito econémico, visando a regulacdo de determinadas areas
por servidores com estabilidade e de formacg&o técnica, com base em regras gerais

dispostas na sua lei de criagéo.

As agéncias reguladoras, no formato atual, surgem como decorréncia
desse processo de desestatizacdo, porque o Estado paulatinamente
transfere a iniciativa privada um conjunto de atribuicdes e, ato
continuo, conforme previsao da préopria Constituicao Federal, passa a
operar na condicdo de agente normativo e regulador. E, no
desempenho do poder regulamentar, produz atos normativos de
carater infralegal, que, podem ser considerados, atos administrativos
de caréater normativo (ZIMMER, 2009, p. 257).

O objetivo era tornar a regulacdo da economia menos suscetivel as
interferéncias politicas. A dificuldade do Poder Legislativo de regular a ordem
econbmica, diante dos impasses criados pelos longos e intensos de debates, que
por vezes levam ao bloqueio e a paralisia do processo legislativo (FERREIRA
FILHO, 1995, p. 45), também foi um fator para a descentralizacdo da
regulamentagdo. Com a criacdo das agéncias a tomada de decisdes pode ser feita
de modo técnico, fundamentado e transparente, por pessoal especializado e com
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mandato, o que controla a interferéncia politica, para que seja escolhido o caminho
mais adequado para alcancar o fim da regulamentacgéao.

Como forma de combater a influéncia politica e tornar possivel a
criacdo de uma administracdo publica gerencial, o instituto das
agéncias reguladoras, autarquias dotadas de um grau superior de
autonomia, foi idealizado. O atributo da autonomia das agéncias,
portanto, € o principal vetor de modificagdo do processo de
agencificacao nacional (SILVA, 2019, p. 67, grifo do autor).

Aponta-se que 0 uso do termo agéncia foi um “modismo” (DI PIETRO, 2023,
p. 625), seguindo exemplo dos Estados Unidos da América, onde agéncia tem um
sentido até mais amplo, pois significa “qualquer autoridade do Governo dos Estados
Unidos, esteja ou nao sujeita ao controle de outra agéncia, com exclusdo do
Congresso, dos Tribunais e das Forcas Militares”, segundo o Administrative
Procedure Act (APA) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA - EUA, 1946).

O APA é uma lei federal de 1946, que uniformizou o processo de decisao das
agéncias norte-americanas, “atribuindo-lhnes maior legitimidade como 6rgaos
autdbnomos e representantes do Estado na regulacado das atividades econémicas”
(LEHFELD, 2008, p. 136).

No Brasil, o primeiro projeto de lei para implantar o novo modelo de 6rgéao
regulador foi proposto pelo Poder Executivo e era voltado para o setor de
telecomunicacdes - PL 821, de 17/08/1995 (BRASIL, 1995). Interessante observar
que este projeto de lei ndo empregava o termo agéncia e sim conselho (mantendo o
ja existente CONTEL). Foi no decorrer do processo legislativo que se empregou o
termo agéncia em substituicdo a conselho. A partir do PL 1669, de 22/03/1996, que
deu origem a ANEEL, o Poder Executivo passa a propor uso da nova terminologia. E
da Medida Proviséria n® 1.791, de 30/12/1998 (BRASIL, 1998b) em diante, o
Governo Federal ja na sua proposta denomina todas as agéncias como “autarquias
sob regime especial”. Isso demonstra a participacdo do Poder Legislativo na
construcdo do Estado regulador nacional. Embora a iniciativa fosse do Poder
Executivo, houve ampla participacdo do Parlamento brasileiro, o que reforca a
legitimidade do processo e do seu resultado.

Os projetos de lei e as consequentes leis que criaram as agéncias
reguladoras brasileiras surgiram, portanto, da metade final da década de 1990 até o
inicio dos anos 2000, ou seja, a origem estda no Governo de Fernando Henrique
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Cardoso, com excecao apenas da ANM, criada em 2017, conforme exposto no

Quadro abaixo:

Quadro 1 - Leis de criacdo de agéncias federais

PROJETO DE LEI ou

AGENCIA MEDIDA PROVISORIA

LEI DE CRIACAO

Agéncia Nacional de Energia

Elétrica (ANEEL) PL 1669, de 22/03/1996 Lei n? 9.427, de 26/12/1996

Agéncia Nacional de

Telecomunicacoes (ANATEL) PL 821, de 17/08/1995 Lei n?9.472, de 16/07/1997

Agéncia Nacional de Petréleo PL 2142, de 08/07/1996 | Lei n® 9.478, de 06/08/1997

(ANP)
Agéncia Nacional de Vigilancia Medida Provisoria n® I
Sanitaria (ANVISA) 1.791, de 30/12/1998 Lei n® 9.782, de 26/01/1999
Agéncia Nacional de Saude Medida Provisoria n® -
Suplementar (ANS) 2.012-2, de 30/12/1999 | L€ n°9.961, de 28/01/2000

Ageéncia Nacional de Aguas (ANA) | PL 1617, de 02/09/1999 Lei n® 9.984, de 17/07/2000

Agéncia Nacional de Transportes

Aquavidrios (ANTAQ) PL 1615, de 02/09/1999 Lei n® 10.233, de 05/06/2001

Agéncia Nacional de Transporte

Terrestre (ANTT) PL 1615, de 02/09/1999 Lei n® 10.233, de 05/06/2001

Medida Proviséria n? 2.228, de

Agéncia Nacional do Cinema 06/09/2001 (em vigor conforme

(ANCINE) Emenda Constitucional n® 32, de
11/09/2001)

Ofﬁf\%'? Nacional de Aviagao Civil | p) 3846 g 29/11/2000 | Lei n® 11.182, de 27/09/2005

Agéncia Nacional de Mineragéao Medida Proviséria n® 791, I

(ANM) de 25/07/2017 Lei n® 13.575, de 26/12/2017

Fonte: Elaborado pelo autor.

A criagédo das agéncias reguladoras teve como norte as diretrizes expressas
em um plano para reforma do Estado brasileiro - o PDRAE, elaborado pela equipe
do Ministério instituido especificamente para esta finalidade - o MARE. Publicado em
novembro de 1995, este plano identificou como problemas do Estado brasileiro a
“crise fiscal”, caracterizada pela crescente perda de crédito estatal, 0 “esgotamento
da estratégia estatizante de intervencdao do Estado” e a “forma de administrar o
Estado”, marcada por uma administragdo publica burocratica (BRASIL, 1995, p. 15).
Como solucao para estes problemas, foi declarada a necessidade de ajuste fiscal
duradouro, reformas econémicas voltadas para o mercado, reforma da previdéncia
social, inovacao nos servicos sociais e reforma do aparelho estatal, “com vistas a

aumentar a sua governanca, ou seja, sua capacidade de implementar de forma




23

eficiente politicas publicas” (BRASIL, 1995, p. 16). Emerge o conceito de
administracdo publica gerencial, onde o essencial € a eficiéncia administrativa,
entendida como a “necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade dos
servigos, tendo o cidadao como beneficiario” (BRASIL, 1995, p. 21). “Em suma,
afirma-se que a administracao publica deve ser permeavel a maior participacao dos
agentes privados e/ou das organiza¢des da sociedade civil e deslocar a énfase dos
procedimentos (meios) para os resultados (fins)” (BRASIL, 1995, p. 22). Houve
entdo uma onda de privatizagdo de empresas publicas e a alteragdo nos padrdes de
regulacdo das atividades econbmicas, a serem viabilizadas através da criacdo de
agéncias autbnomas, “com foco na modernizacao da gestdo” (BRASIL, 1995, p. 73).

Com relacao as telecomunicacbes e ao petréleo, houve alteracdo na
Constituicado Federal. A Emenda Constitucional n° 08, de 15/08/1995, afastou o
monopdlio estatal na area de telecomunicacdes, permitindo que o servico pudesse
ser prestado mediante autorizacdo, concessdao ou permissdo, prevendo
expressamente a criagdo de um érgao regulador. A Emenda Constitucional n® 09, de
09/11/1995, por sua vez, modificou o monopdlio da exploracdo e producdo do
petréleo, autorizando a Unido a contratacdo tanto de empresas publicas como
privadas para este servico, tudo abaixo de um 6rgao regulador, definido em lei. Tal
previsdo constitucional expressa de criacdo do o6rgao regulador embasou
entendimento que tanto a ANATEL, como a ANP, seriam agéncias diferenciadas,
uma vez que a sua criacao teria base na Constituicio Federal, o que daria
fundamento juridico para uma maior autonomia (DI PIETRO, 2008, p. 196). Contudo,
nao parece adequado dar uma maior autonomia normativa para ANP ou ANATEL
frente as demais agéncias, quando todas tem como fundamento a Constituicao
Federal e sao instituidas por leis especiais (ZIMMER, 2099, p. 258).

Sao também do final da década de 1990 até o inicio dos anos 2000 a
instituicdo de outras 23 agéncias estaduais (NUNES; RIBEIRO; PEIXOTO, 2007, p.
31), por conta da privatizacdo de varias empresas cujo controle pertencia aos
Estados da Federacao brasileira, com destaque para as empresas de geracao e
distribuicao de energia elétrica e servicos de telecomunicacao.

Depois da onda de criagcdo de agéncias iniciada na década de 1990, este
modelo institucional somente foi replicado no ambito federal em 2017, com a criagao
da Agéncia Nacional de Mineracao, pela Lei n® 13.575, de 26 de dezembro de 2017,
fruto da conversao da Medida Proviséria n® 791, de 25 de julho de 2017, do Governo
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de Michel Temer. Embora haja um grande interregno de tempo entre a génese das
agéncias brasileiras até a criacdo da mais recente, pode-se dizer que o modelo de
agéncias, como autarquias de regime especial, esta consolidado no Brasil e vem
sendo validado pela ordem juridica nacional.

Seguindo 0 modelo anterior, que substituia instituices de baixa eficiéncia, a
ANM sucedeu o DNPM, recebendo a mesma natureza juridica das agéncias
federais, sob o regime autarquico especial, tendo como finalidade promover a
gestao dos recursos minerais da Unidao, bem como a regulagao e a fiscalizagao
das atividades para o aproveitamento dos recursos minerais no Pais, podendo
realizar vistorias, notificar, autuar infratores, adotar medidas acautelatérias como
de interdicdo e paralisacdo, impor as sanc¢des cabiveis, firmar termo de
ajustamento de conduta, constituir e cobrar os créditos delas decorrentes, bem
como comunicar aos 6rgaos competentes a eventual ocorréncia de infracao,
quando for o caso.

A substituicio do DNPM pela ANM teve idéntico escopo das agéncias
anteriores, com 0 objetivo de modernizar institucionalmente o setor mineral,
estabelecendo uma nova relacao entre os agentes econdmicos do setor e o Poder
Publico. Assim consta no dossié de tramitagdo do processo legislativo de conversao
da MP de criagéo:

Espera-se que a agdo do Estado no setor mineral, por meio de uma
Agéncia Reguladora agil e eficiente, haver4d de favorecer
imediatamente um melhor desempenho do setor, além de
proporcionar o aumento da produ¢ao e das exportagdes, estabelecer
estimulos a industrializacao e disponibilizar um resultado social cada
vez mais expressivo, em razdo da interiorizacdo propria dos
investimentos em mineragdo e do crescimento da oferta de
empregos (BRASIL, 2017, p. 4).

N&ao obstante a nova terminologia, as agéncias receberam a natureza juridica
de autarquias, desde o projeto de lei de criacdo da primeira agéncia, a ANEEL.
Interessante observar que no processo legislativo da lei de criagdo da ANEEL, o
Congresso Nacional incluiu o adjetivo especial, empregando a terminologia
“autarquia especial, cuja diretoria seja previamente aprovada pelo Senado Federal,
de modo a que esses agentes publicos tenham autonomia para representar

interesses publicos de maneira independente” (BRASIL, 1996, p. 26).
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Ao atribuir a natureza juridica de autarquia para as agéncias, o legislador
partiu de prévio arcabouco legal e doutrindrio que reconhece a autonomia das
autarquias para executarem funcées do Poder Publico. Conforme classica licao de
Celso Antonio Bandeira de Mello “as entidades autarquicas se comunicam todas as
prerrogativas que o Estado possui no exercicio da funcdo administrativa desde que
instrumentais ao desempenho das finalidades especificas a que se preordenam’
(MELLO, 1969, p. 470). Por conseguinte, tendo as agéncias a natureza juridica de
autarquias estao equiparadas ao Poder Publico, recebendo a autonomia necessaria
para o cumprimento da sua “missao especifica” (MELLO, 1969, p. 471). A autonomia
dada por lei para as agéncias reguladoras tem como fim e principio o objetivo que
devem alcancar. Em outras palavras, se exercerem a sua autonomia sem
corresponder ao fim para o qual foram instituidas, podera ser questionado e até
invalidado o regulamento implantado fora das finalidades especificas da autarquia.

Antes das agéncias, ja existiam outros 6rgdos da administracdo publica
indireta que exerciam a fungcao reguladora, como, por exemplo, a SUSEP, desde
1966, a CVM, criada em 1976, e o CADE, instituido em 1962. Contudo, o que muda
€ o contexto de atuacdo e o objeto destas novas entidades reguladoras, pois as
agéncias irdo atuar em um ambiente de maior concorréncia, com a finalidade de
proteger o interesse publico.

Criadas entao como autarquias de regime especial, as agéncias terao como
principal caracteristica a sua autonomia, que se apresenta em trés aspectos:
autonomia administrativa, autonomia financeira e autonomia regulatoria. A
autonomia administrativa esta presente na sua estrutura organizacional,
principalmente pelo mandato de seus dirigentes, que permanecem em suas fungdes
por tempo determinado, independentemente de trocas no periodo na éarea
governamental. A autonomia financeira € materializada pelo orcamento préprio da
agéncia, que nao depende de governo para manter o seu funcionamento, somada a
possibilidade de cobrar taxas pelos servicos prestados. E autonomia regulatéria esta
na capacidade de regular, controlar, fiscalizar e punir o setor da economia objeto da
sua missao institucional.

Quanto as duas primeiras formas de autonomia — administrativa e financeira —
fica bem clara a sua caracterizacao, pois as leis de criacao das diferentes agéncias
instituiram modelo de gestdao de cada uma, com orcamento préprio e possibilidade
de cobrar taxas pela prestacao de servicos, permitindo que houvesse o seu
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funcionamento com autonomia, mesmo durante as trocas de comando no Poder
Executivo, com os dirigentes da agéncia recebendo mandatos por prazo certo. Celso
Antonio Bandeira de Mello inclusive ressalta que o mandato dos dirigentes, principal
caracteristica da autonomia administrativa, seria o grande diferencial, “ponto
realmente peculiar em relagdo a generalidade das autarquias” (MELLO, 2016, p.
178), a caracterizar o seu regime especial, conforme declarado nas diferentes leis de
criagao das agéncias.

A grande discussao ficou na autonomia regulatéria, diante da possibilidade de
a agéncia criar regras para o setor regulado nao previstas, literalmente, em lei, o que
poderia ferir o principio da legalidade, além de trazer um problema de legitimidade,
ja que os tomadores de decisao dentro das agéncias ndao sao eleitos, diretamente,
pelos cidadaos brasileiros.

Contudo, passados 30 anos do inicio da sua instituicdo no Brasil, € possivel
afirmar a consolidagdo em torno do reconhecimento do poder normativo das
agéncias reguladoras, considerando ser uma ferramenta essencial para o
cumprimento da sua missao institucional. Nesse sentido, cabe mencionar que o
Supremo Tribunal Federal, “em diversas oportunidades, ja assentou que as agéncias
reguladoras lidam com questbes de elevada complexidade técnica, que exigem
conhecimento especializado e, portanto, a solucao por elas definidas nao séao
sindicaveis pelo Poder Judiciario, a menos que haja inconstitucionalidade flagrante
na medida” (BRASIL, 2021b).

O STF ja manifestou adesdo a chamada doutrina da deferéncia judicial as
agéncias reguladoras, conforme restou consignado pela Ministra Rosa Weber:

Definidos na legislacdo de regéncia as politicas a serem
perseguidas, os objetivos a serem implementados e os objetos de
tutela, ainda que ausente pronunciamento direto, preciso e nao
ambiguo do legislador sobre as medidas especificas a adotar, nao
cabe ao Poder Judiciario, no exercicio do controle jurisdicional da
exegese conferida por uma Agéncia ao seu préprio estatuto legal,
simplesmente substitui-la pela sua propria interpretagdo da lei.
Deferéncia da jurisdicao constitucional a interpretacdo empreendida
pelo ente administrativo acerca do diploma definidor das suas
préprias competéncias e atribuicbes, desde que a solucdo a que
chegou a agéncia seja devidamente fundamentada e tenha lastro em
uma interpretacdo da lei razoavel e compativel com a Constituigéo.
Aplicagéo da doutrina da deferéncia administrativa (Chevron U.S.A.
v. Natural Res. Def. Council) (BRASIL, 2018d).
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Assim, a revisdo judicial ndao sera autorizada se a decisdo da agéncia
reguladora respeitar a lei e agir dentro do quadro de interpretacdo possivel para a
regulacdo. Ao citar o caso Chevron USA Inc. v. National Resources Defense
Council, o STF aplica a jurisprudéncia da Suprema Corte americana sobre
autonomia regulatéria das agéncias. No caso citado, houve questionamento de nova
regra ambiental criada pela agéncia ambiental dos EUA (EPA), a qual seria menos
severa na classificacao de fontes poluentes (SILVA, 2019, p. 144). A Suprema Corte
americana julgou valido o novo critério pelo método hermenéutico que passou a ser
chamado Teste Chevron em Dois Passos (Chevron two-steps test), composto por

dois questionamentos sucessivos:

1. O Congresso falou diretamente sobre a matéria especifica que se
questiona? Se a intengdo do Congresso esta clara, nao ha que se
discutir; tanto o judiciario, como a agéncia deverdo executar
fielmente a intengdo indubitavel expressa pelo Congresso. Se o
Poder Judiciario determinar que o Congresso ndao se manifestou
direta e precisamente sobre a matéria analisada, o judiciario ndo
podera simplesmente impor sua constru¢do propria para a regulagao
questionada. Pelo contrario. 2. Se a regulacao é silente ou ambigua
em relacdo a matéria especifica, a questao para o judiciario € saber
se a resposta dada pela agéncia a matéria é baseada em uma
edicao permissivel da regulagéo (SILVA, 2019, p. 145).

Seguindo este raciocinio, o STF julgou constitucionais resolu¢cdées da ANVISA
que proibiram a adicao, nos produtos fumigenos derivados do tabaco, de compostos
ou substancias destinados a aumentar a sua atratividade. Validaram-se regras
restritivas da livre comercializagdo de mercadorias, sob o fundamento da
competéncia especifica da ANVISA para regulamentar os produtos que envolvam
risco a saude, conforme a sua lei de criacao — art. 82, § 12, X, da Lei n® 9.782/1999
(BRASIL, 2018). Portanto, foi mais uma vez declarada a autonomia normativa das
agéncias.

A independéncia das agéncias deve ser compreendia dentro de um contexto
maior, onde a Administracdo Publica pode ser classificada como um quarto ou
quinto poder politico, conforme sugere Souza Junior (2002, p. 93), quando a funcao
administrativa “torna-se formalmente independente do governo e do préprio chefe de
Estado”. Tal modificacdo da reparticdo de poderes estatais chegou a ser marcada
por artigo de Bruce Ackerman com o sugestivo titulo Good-bye, Mostequieu. O

professor da Universidade de Yale é categérico ao defender o abandono da
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triparticdo dos poderes, com a necessidade de institucionalizagdo constitucional de
orgaos independentes, com poderes para cuidar da acao regulatéria e das politicas

sociais, com base nos interesses socialmente escolhidos pela sociedade:

Isso requer que nds fagamos um movimento decisivo para além das
reflexdes de Montesquieu sobre a separacdo de poderes. Nenhum
outro campo de pesquisa académica € tao intensamente dominado
por um Unico pensador, quica um pensador do século XVIII. Apesar
de sua grandeza, Montesquieu nao tinha nenhuma nog¢do sobre
partidos politicos, politica democratica, desenhos constitucionais
modernos, técnicas burocraticas contemporaneas e as ambicdes
especificas do moderno Estado regulatério. E, mesmo assim, nés o
seguimos sem maiores reflexdes, assumindo ser possivel captar
adequadamente toda a complexidade contemporénea por meio de
uma separacao tripartite de poderes em legislativo, judiciario e
executivo — sendo o direito administrativo comparado inserido, de
alguma forma, dentro do udltimo ramo da trindade (ACKERMAN,
2014, p. 14).

A regulagdo pelas agéncias vem para atender diferentes demandas da
sociedade, que nao consegue obter respostas adequadas dos trés poderes
montesquianos. Com a sua autonomia, o agente regulador pode dar solucdes para
questbes complexas, onde o debate politico tem dificuldade de crescer.

No mesmo artigo, é relevante notar, Ackerman alerta para a possibilidade de
abuso por parte das agéncias reguladoras, no exercicio da sua independéncia,
sugerindo que seus regulamentos devam ser submetidos a audiéncias publicas
amplas e ao controle externo (ACKERMAN, 2014, p. 22). O atual modelo regulatério
brasileiro ja toma estes cuidados: ao exigir audiéncias publicas, decisdes colegiadas
e fundamentadas, com analise de impacto regulatério, sempre sujeitas a revisao
judicial e revogacéo pelo legislativo.

Dentro deste contexto, ha seguranca juridica em torno da autonomia
regulatéria das agéncias. Isso nao afasta, contudo, a obrigacdo de continua
evolucdo da forma de exercer esta regulacdo, para que nado haja base de
contestacdo quanto a sua autoridade, bem como para respeitar diferentes principios
constitucionais, em especial os principios da legalidade, da moralidade, da
eficiéncia, da livre concorréncia e do tratamento diferenciado para empresas de
pequeno porte.

Além de aperfeicoar os seus instrumentos para construir a regulamentacgéo,

as agéncias precisam demonstrar que, na realidade do setor regulado, a finalidade
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da regulacdo estd sendo eficiente, isto €, estd alcancando os fins socialmente
desejados, superando a mera intencdo para chegar a construgdo no mundo dos

fatos daquilo que a legislacédo e a Constituicao pretendem.

2.2 A atividade regulatoria frente a nova proposta de desenvolvimento

inclusivo

Dentro deste contexto surge e opera a ANAC, ultima agéncia reguladora
proposta pelo Governo de Fernando Henriqgue Cardoso. Embora sua lei de criagao
tenha sido sancionada no primeiro mandato do Presidente Luis Inacio Lula da Silva,
0 seu projeto de lei € do governo anterior. Entre as agéncias, o processo legislativo
da lei da ANAC foi aquele que teve duracao mais longa — 4 anos e 10 meses —
provocado de um lado pela mudanca de comando no governo executivo, por outro
pelo grande interesse da sociedade sobre a aviacao civil, o que gerou sé na Camara
de Deputados mais de 481 emendas, entre emendas ao projeto e emendas ao
substitutivo do relator (BRASIL, 2000).

A ANAC tem como principais objetivos conceder, permitir ou autorizar a
exploracao de servigos aéreos e de infraestrutura aeroportuaria, administrar o RAB,
emitir certificados de aeronavegabilidade atestando aeronaves, produtos e
processos aeronduticos e oficinas de manutencéo, fiscalizar servicos aéreos e
aeronaves civis, certificar licencas e habilitagcdes dos profissionais de aviacéo civil,
reprimir infracdes as normas do setor, inclusive quanto aos direitos dos usuarios,
aplicando as sancodes cabiveis, nos termos da lei de criagdo da agéncia, conforme é
anunciado na pagina eletrénica da ANAC, “para promover a seguranca da aviacao
civil e para estimular a concorréncia e a melhoria da prestacdo dos servicos no
setor” (ANAC, 2021a).

Até a criacdo da ANAC, era o DAC, sob o Comando da Aeronautica, que
regulava o servico aéreo, cujas atribuicbes foram transferidas para a ANAC,
conforme art. 42, da Lei n® 11.182/2005. O DAC, criado no Governo Vargas, pelo
Decreto n? 19.902, de 22 de abril de 1931, entdo chamado Departamento de
Aeronautica Civil, era 6rgao do Ministério da Viagdo e Obras Publicas e tinha como
finalidade “superintender os servicos relativos a aeronautica civil e comercial”,
executado por trés divisdes: “1) administrativa; 2) de operagdes; e 3) do trafego.” -
art. 12 e art. 2°. do Regulamento do DAC (BRASIL, 1931). Em 1941 passou para o
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Ministério da Aeronautica e, mais tarde em 1969, seu nome foi modificado para
Departamento de Aviagéo Civil (SILVA; SANTOS, 2009).

A atuacao deste 6rgao estatal estava voltada para o controle do mercado,
com estabelecimento de politicas de preco, fixando limites para a entrada de novas
empresas, ingerindo na operacdo diaria do transporte aéreo de passageiros.
Somente a partir de 2001 houve liberdade total para a fixacdo de tarifas
(GUIMARAES; SALGADO, 2003, p. 14). Até entdo, havia limitacdo inclusive para
descontos para tarifas previamente aprovadas. O controle de tarifas aéreas acabou
chegando no Supremo Tribunal Federal, que em 2014 reconheceu o direito da Varig
de ser indenizada pelo congelamento de tarifas pelos planos de combate a inflacao
denominados Plano Funaro ou Plano Cruzado, com o reconhecimento da quebra do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao (BRASIL, 2014c),
conforme acao de indenizacao ingressada em 1993 na Justica Federal do Distrito
Federal (BRASIL, 2023) e até hoje ndo concluida, estando em fase de cumprimento
de sentenca, com apuracao de valores da indenizacédo. S6 este exemplo concreto ja
expde outro problema da regulacdo, conhecido como falha de governo, quando o
aparato estatal ndo conhece a realidade do mercado e ao tentar impor regras,
estabelece prejuizos aos investidores e aos operadores, que ao final podem ser
suportados por toda a sociedade, via acao indenizatoria como esta da Varig.

O DAC praticava regulacao da oferta, com o objetivo de manter a viabilidade
das empresas de transporte de passageiros, o que acabou excluindo empresas e
impedindo novos entrantes, considerando o alto custo de conformidade. Este
fenbmeno ocorreu no exterior também, quando empresas ndo conseguiram manter-
se competitivas, mesmo com a regulagdo da oferta - como ocorreu com Eastern,
Midway, PanAm, TWA, entre outras, nos Estados Unidos (GUIMARAES; SALGADO,
2003, p. 04).

No Brasil, diante da crise da Varig, o Governo Federal ainda em 2003 voltou a
regular de forma mais intensa o setor, sob a justificativa de adequar o mercado a
demanda, mas com o objetivo politico de atender a grande companhia aérea
nacional em dificuldade. Nesse periodo, a autoridade aeronautica passou a cuidar
de pedidos de importacdo de aeronaves, ingresso de novas prestadoras de servico
de transporte aéreo e novas linhas aéreas, mas sem transparéncia com relacéo aos
critérios empregados (SALGADO, 2008, p. 93).
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Paralelamente, tramitava no Congresso Nacional o projeto de lei da ANAC, o
qual entre seus artigos prevé a livre concorréncia, seguindo o modelo das agéncias
anteriores, com previsdao de protecdo do mercado, como o regime de liberdade
tarifaria e de abertura de novas linhas aéreas, mas com regulagdo para garantir a
adequada prestacao de servico aos usuarios e o atendimento do interesse publico.

Logo no projeto de lei encaminhado pelo Poder Executivo, consta na
mensagem do Presidente da Republica que o objeto da ANAC é “a atuacdo da
autoridade publica no setor de seguranca e na protecdo do usuario dos servicos
aéreos” (EM INTERMINISTERIAL, 2000, p. 64451). Recebendo a natureza juridica
de autarquia especial, portanto, tem como missao regular a aviagao civil quanto aos
seus servicos comerciais, tendo como finalidade promover a seguranca da
operacao, para que esta possivel externalidade negativa nao prejudique os usuarios
e a sociedade.

Assim, enquanto as agéncias anteriores tinham mais foco nos monopdlios
naturais, como da geracao e distribuicao de energia e a exploracao do petréleo, ou a
assimetria informacional, como a prestacao de servico de saude, a ANAC tem um
objeto especifico considerado uma externalidade negativa: a seguranca operacional
dos servicos aéreos. Com isso, a regulacdo da ANAC volta-se a promocédo de
medidas para que os prestadores de servico aéreo, como também os fornecedores
de insumos e equipamentos, cuidem da seguranca da operacao, internalizando
custos que poderiam nao ser suportados por eles caso ndo houvesse regulagao.

No transporte aéreo sob condi¢cdes de livre mercado e de plena
desregulacdo econdmica, ndo ha incentivos para o investimento
individual em qualidade e segurancga na prestacao de servicos, desde
que nao haja garantia de que o retorno de tal investimento sera
apropriado individualmente. Assim, qualidade e seguranca da
prestacao do servigo 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, acgdes racionais tomadas individualmente levem
coletivamente a resultados irracionais (SALGADO, 2008, p. 90).

Segundo a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) em seu art. 21, XIl, c, é
competéncia de a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao
Oou permissao, a navegacao aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria.
Nao era, portanto, necessario alterar o texto constitucional original, diferentemente

do que aconteceu com o setor de telecomunicagdes e petréleo, que exigiram
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alteracao do texto constitucional para permitir a desestatizacdo. O setor aéreo ja
vinha com previsao constitucional para ser executado pela iniciativa privada, ainda
que sob autorizacdo, concessao ou permissdo da Unido. Estava entdo aberta a
possibilidade de o Estado regulador cumprir a sua missao constitucional no setor
aéreo, permitindo a exploracado do servico por terceiros, sem deixar de atender o
interesse publico, via regulamentacgéo.

Havia na regulamentacao anterior da aviacao civil brasileira uma preocupagao
forte com a exploracdo dos servicos aéreos, considerando a pouca oferta e o
consequente risco de exercicio abusivo do poder econémico das companhias. O
Cédigo Brasileiro de Aeronautica previa, até 2021, em seu art. 193, que “os servicos
aéreos de transporte regular ficarao sujeitos as normas que o Governo estabelecer
para impedir a competicao ruinosa e assegurar o seu melhor rendimento econémico
podendo, para esse fim, a autoridade aerondutica, a qualquer tempo, modificar
frequéncias, rotas, horarios e tarifas de servigcos e outras quaisquer condigdes da
concessao ou autorizagao”.

Este dispositivo somente foi revogado pela Medida Proviséria n? 1.089, de
2021, convertida na Lei n® 14.368, de 2022 (BRASIL, 2022), conhecida como Lei do
Voo Simples. O legislador ao alterar o CBA reconheceu somente em 2021 o que a
ANAC vem fazendo desde a sua criacdo, com uma regulacdo mais preocupada com
a seguranca da operacdo, a fim de que os operadores internalizem esta
externalidade negativa, intervindo menos nas questdes econémicas do mercado.

Para tanto, a ANAC vem se destacando pelo uso de diferentes ferramentas
para a tomada de decisdo, buscando conhecer o setor e entender o que precisa ser
feito para proteger os usudarios dos servicos aéreos e implantar medidas de
seguranca operacional. E a concretizagdo do principio da eficiéncia, pois o regulador
somente conseguira exercer a sua autonomia se estiver familiarizado com o setor
regulado.

Foram adotados novos mecanismos de participacdo, para aumentar a
aderéncia do setor regulado e suprir déficit democratico, uma das principais criticas
ao exercicio do poder regulamentar pelas agéncias, uma vez que os regulamentos
nao sao criados por representantes eleitos diretamente pelos cidadaos.

Audiéncias e consultas publicas, para que a sociedade possa participar do
processo de tomada de decisdo (BINENBOJM, 2014, p. 313), sdo ferramentas que
foram incorporadas pelas agéncias e hoje sdo muito utilizadas, ndo apenas para dar
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legitimidade maior para os regulamentos, como também obter adesdo dos

regulados.

Os problemas de adeséo, por sua vez, referem-se a rejeicao da
regulacdo pelos agentes regulados. Nao se trata de mera critica a
atuacao determinada pelo Estado, mas de desobediéncia sisteméatica
do comando que, no extremo, pode gerar sua inefetividade
(FERRARI, 2019, p. 121).

Com a participacdo da sociedade no processo de elaboracdo de
regulamentos, aumenta-se o sentimento de integracdo ao sistema, afastando a
sensacdo de que as decisbes sao tomadas em gabinetes, por mera
discricionariedade do 6rgao regulador. E as novas tecnologias, com possibilidade de
manifestacdo remota ou virtual em audiéncias ou consultas publicas, ampliaram as
formas de acesso para agentes regulados e, consequentemente, permitem maior
adesao aos regulamentos (HOFFMANN-RIEM, 2019, p. 529).

Esse cenario decorre da presenca do Estado Constitucional, o qual tem,
sobremaneira, “a marca da eficacia normativa da Constituicdo; da justicialidade dos
direitos fundamentais; da democracia; [...]; € da aproximag¢ao das normas de direito
publico e das normas de direito privado” (SILVEIRA, 2022, p. 35)

Considerando que existem regramentos que nao sao cumpridos, deve ser
permanente a preocupacao das instituicdes, principalmente das mais novas, como
as agéncias reguladoras, para que seus regulamentos ndo sé tenham autoridade,
como também eficiéncia, o que exige adesao dos agentes regulados.

Desde a sua lei de criagdao de 2005, vem prevendo o uso de audiéncias
publicas pela ANAC, sendo obrigatéria a sua realizacdo para as “iniciativas ou
alteracdes de atos normativos que afetem direitos de agentes econémicos, inclusive
de trabalhadores do setor ou de usuarios de servigos aéreos” (Lei n® 14.182, art. 27;
BRASIL, 2005). Mas somente a partir de 2009 a ANAC passou usar este mecanismo
de participagdo, tendo até o ano de 2018 realizado 253 Audiéncias Publicas,
enquanto as Consultas Publicas, no mesmo periodo, chegaram a 28 (CENTRO DE
PESQUISAS EM DIREITO E ECONOMIA - CPDE, 2020, p. 27).

A ANAC, entre as agéncias reguladoras, tem se destacado pelo seu grau de
transparéncia, com pagina eletrdnica acessivel, com grande disponibilidade de

documentos, tanto sobre as audiéncias e consultas realizadas, mas também pelas
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respostas dadas a aqueles que contribuiram nestes processos publicos de
participacao (CPDE, 2020, p. 37).

As reunides da Diretoria Colegiada, érgdo maximo da ANAC, também sao
transmitidas pela internet, via canal da prépria agéncia, com agenda pré-definida,
contribuindo para a transparéncia das decisoes.

A ANAC também adotou medidas modernas de gestdo, com a formalizacédo
de Plano Estratégico, com tempo certo de implantacdo de metas, cumprindo assim
uma agenda regulatéria. Atualmente segue o plano para o periodo de 2020 a 2026,
cuja missao é “Garantir a seguranca e a exceléncia da aviacéao civil” (ANAC, 2020b,
p. 16) Entre objetivos e indicadores estratégicos, consta no plano “Garantir a
regulacdo efetiva para a aviacdo civil de forma a permitir a inovagcdo e a
competitividade” (ANAC, 2020b, p. 19):

A ANAC deve promover um ambiente regulatério favoravel ao
desenvolvimento e a inovagao tecnoldgica do setor, alinhada a
garantia da seguranca da aviacao civil. Para tanto, € primordial valer-
se de uma regulacao efetiva, capaz de responder tempestivamente
as mudancas e inovacoes do mercado. Isso se reflete na
necessidade de monitorar o estoque regulatério, fortalecer a Analise
de Impacto Regulatério (AIR), ampliar a participacdo social e
mensurar o impacto de suas regulacgdes. Significa, portanto, construir
um modelo de regulagéo responsiva e inteligente, sem barreiras e
intervengbes  desnecessarias ao  desenvolvimento e a
competitividade. Indicadores: 5.1 Indice de maturidade da qualidade
regulatéria. 5.2 Percentual de execugdo da Agenda Regulatéria. 5.3
Tempo medio de processamento de processos administrativos
sancionadores. 5.4 Indice de manutencdo dos processos
administrativos sancionadores (ANAC, 2020b, p. 22).

Fica clara a preocupacdo da ANAC com a qualidade da regulacdo, a sua
eficiéncia e o tempo despedido com processos administrativos sancionadores.
Nesse contexto, ha ainda o Projeto Regulacdo Responsiva (ROCHA, 2018, p. 61),
que propbe a agéncia repensar “0 seu atual modelo de regulacdo para utilizar
ferramentas de comando e controle somente quando estritamente necessario”
(ANAC, 2021d). Com efeito, foram implementadas providéncias preventivas de
fiscalizacdo - o Aviso de Condicdo Irregular e a Solicitacdo de Reparacdo de
Condicao Irregular, com a ideia de permitir a correcdo do comportamento irregular
do regulado antes do processo administrativo sancionador e da consequente
aplicacao de medidas punitivas.
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A ANAC também agregou ao seu procedimento a Andlise de Impacto
Regulatério, prevista em lei pelo art. 62, da chamada Nova Lei Geral das Agéncias
Reguladoras, a Lei n® 13.848/2019 (BRASIL, 2019a), que exige realizagdo de AIR
para a adocao de atos normativos. Tal direito foi reforcado pela Lei da Liberdade
Econdmica, a Lei n® 13.874/2019 (BRASIL, 2019b), que igualmente garantiu em seu
art. 5, o dever do agente publico e o direito do particular de exigir a analise do
impacto regulatério. Estas leis ja foram regulamentadas, de modo que cabe ao setor
publico e ao setor privado empregar estes novos instrumentos juridicos, que aliam
Direito e Economia, o que pode ser visto como positivo, pois leva juristas e
legisladores a cuidarem mais dos resultados do ordenamento juridico, ainda calcado
em principios e axiomas, mas sem esquecer do mundo e da sua realidade. Parece
ser um caminho sem volta, com maior integracdo e compreensdo dos fatos e de
suas consequéncias para a sociedade, na busca da concretizacdo de principios
constitucionais.

Segue-se orientacdo da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econémico (OCDE), a qual recomenda a AIR “desde os estagios iniciais do
processo de politicas para a formulacdo de novas propostas de regulacao” (OCDE,
2012, p. 4), o que é implementado em diversos paises democraticos - Estados
Unidos, Reino Unido, Austria, Dinamarca, Alemanha, ltalia, entre outros (JUSTEN
FILHO, 2012, p. 645).

Diante da nova legislacao brasileira, ficou instituido o dever da Administragao
Publica de avaliar, antes e depois, os efeitos praticos de seus atos, havendo, por
outro lado, o direito dos cidaddaos de exigir regras com andlise do impacto

regulatério.

(AIR) Consiste num processo sistematico de analise baseado em
evidéncias que busca avaliar, a partir da definicdo de um problema
regulatério, os possiveis impactos das alternativas de acéo
disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos. Tem como
finalidade orientar e subsidiar a tomada de decisédo e, em ultima
andlise, contribuir para que as acdes regulatérias sejam efetivas,
eficazes e eficientes (BRASIL, 2018).

Pode-se afirmar assim que a AIR é, hoje, um direito dos cidadaos brasileiros,
baseado no principio constitucional da eficiéncia, o qual cria a obrigacao do Poder
Publico a seguir procedimento para analisar os resultados da regulamentacéo
(OLIVEIRA, 2013, p. 113). E a consequente acao dos cidadaos perante os 6rgaos
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publicos € exigir este direito e interagir com os agentes reguladores, demonstrando
as consequéncias dos regulamentos e dos demais atos administrativos. O lobby,
entendido como o licito trabalho de pressdo da sociedade sobre as decisdes
politicas, tem agora ferramenta institucional: a Analise de Impacto Regulat6rio como
instrumento legal para exigir mudanca de regulamentos.

A ANAC, por sua vez, tem cumprido a etapa de Andlise de Impacto
Regulatério, como requisito prévio para a edicdo de diversos atos normativos
proprios. Com a Instrucdo Normativa n? 154/2020 (ANAC, 2020a), a ANAC editou
regramento proprio para a AIR, com lista de nove aspectos de analise, a serem
desenvolvidos pela equipe responsavel antes da edicao do ato normativo.

Nao obstante esta preocupacgao da construcdo dos regulamentos, observa-se
que a fiscalizagao regulatéria e, principalmente, a aplicagcdo de sancdes continuam
focadas na identificacdo de irregularidades e na consequente aplicacdo de multas,
sem viabilizar novas formas de comunicagado ou outras medidas, como adverténcia
ou fiscalizacdo orientadora, para incentivar que o setor regulado tenha maior
integracao ao sistema legal.

Quando trata da ordem econdmica, a Constituicdo Federal, em seu art. 174,
expressamente prevé a funcdo de fiscalizacdo do agente regulador da atividade
econbmica. Portanto, além de regulamentar, a ordem constitucional reconhece o
dever do Poder Publico de fiscalizar o cumprimento dos seus regulamentos,
buscando a sua efetiva concretizagéo.

Esta atividade, de fiscalizacdo, é desenvolvida, evidentemente, em
torno de um objeto. Fiscalizar significa verificar se algo ocorre, sob a
motivagao de efetivamente fazer-se com que ocorra — ou nao ocorra.
Assim, fiscalizar, no contexto deste art. 174, significa prover a
eficacia das normas produzidas e medidas encetadas, pelo Estado,
no sentido de regular a atividade econémica. (GRAU, 2018, p. 298,
grifo do autor)

A fiscalizacao constitui importante fase da regulamentacao, pois além de fazer
cumprir o marco regulatério, € o0 momento em que sera possivel o contato direto
entre regulador e regulado, com possibilidade de troca mutua de conhecimento e
informacdes. E a oportunidade para a transmissdo do conhecimento tacito do
mercado, que esta presente nas praticas cotidianas, de dificil registro em manuais,
mas que impregna todas as atividades humanas.
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Esta etapa posterior, quando a agéncia fiscaliza o cumprimento do seu
regulamento, ainda esta voltada para a aplicacdo de penalidades pecuniarias e
outras mais severas. Prova disso esta na Resolugdo ANAC n® 472, de 06 de junho
de 2018 (ANAC, 2018), que estabelece providéncias administrativas decorrentes do
exercicio das atividades de fiscalizacdo. Embora preveja a possibilidade de aviso de
condicao irregular, como medida preventiva, esta resolucdo nao especifica, de modo
suficiente, os requisitos para a subsuncao do aviso, de modo que as fiscalizagdes
seguem aplicando, reiteradamente, as sangdes previstas no CBA: multas,
suspensoes e cassacbes. Por ndo encontrar em regulamento a fixacdo clara de
critérios para orientar a conformidade, a fiscalizacdo segue focada na ideia de que a
punicao sera suficiente para desestimular a infracdo. Assim, ao invés de ocorrer um
incentivo para medidas de orientacédo, diante da lacuna do regulamento, os fiscais
seguem a velha férmula do comando e controle.

No mesmo sentido a recente alteracdo do RBAC n® 137 (ANAC, 2023b), cujo
novo texto, na parte de penalidades, segue restrita a multas, suspensdes e
cassacdes, sem possibilitar adverténcia, inviabilizando a aplicagdo de medidas
preventivas como alternativa as sancées tradicionais.

A continuidade deste sistema repressor contraria o dispositivo constitucional
qgue pede eficiéncia e tratamento isonémico da administragdo. Carece a fiscalizagdo
de instrumentos para integrar as empresas ao sistema, que continua punindo com
as mesmas medidas, sem conseguir implantar novas ag¢des para estimular a
conformidade do setor regulado. Ha espacgo para a construcdo do microssistema da
adverténcia, a qual esta prevista em lei, mas precisa de regulamentacdo adequada,
para assim viabilizar a regulacao responsiva proposta pela prépria ANAC, com o
aprimoramento da piramide de constrangimento da agéncia.Para as empresas de
pequeno porte a situagao fica ainda mais desigual, pois em regra recebem a mesma
fiscalizacdo e idénticas penalidades das firmas maiores, sem que haja tratamento
diferenciado e favorecido, conforme determina a Constituicao Federal, ao disciplinar
a ordem econémica, principalmente no art. 170, inciso IX, e no art. 179.

Havendo dispositivo constitucional prevendo o direito ao tratamento
diferenciando, cabe analisar se a regulamentacao estd cumprindo o fim socialmente
desejado e sugerir medidas para que os principios sejam de fato implantados. Tendo
como finalidade regular um determinado setor da economia, deve ser verificado se a

regulamentacdo esta atingindo os particulares na realidade, conforme pretende o
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regulador, para que os regulamentos ndo sejam intencdes, mas reais vetores de
comportamento social. Cabe pesquisar se a tomada de decisdo regulatoria esta de
fato cumprindo a finalidade apontada pela Constituicio e pela legislacdo
infraconstitucional, principalmente pela lei criadora da agéncia. E isso ndo deve ficar
restrito ao momento da elaboracao dos regulamentos, mas também cabe observar a
respectiva fiscalizacdo, realizada pelo pessoal da agéncia. E nesse momento de
contato direto entre regulado e regulador que a eficiéncia é colocada a prova. Deve
entdo haver instrumentos para que o fiscal possa aproximar-se do particular,
trazendo-o para o sistema ao invés de afasta-lo com a intimidagéo das penalidades.
Esta preocupacdo com as consequéncias dos regulamentos e das
fiscalizagbes do agente regulador levam a buscar fundamento nas contribuicbes da
Analise Econ6mica do Direito, uma corrente tedrica preocupada com resultado

pratico da legislacao.
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3 O IMPACTO REGULATORIO A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

As agéncias reguladoras sao autarquias em regime especial com a missdo de
regulamentar setores da economia especificos, conforme determinam as suas
respectivas leis de criacdo. Ha objetivos a serem cumpridos para reduzir falhas de
mercado e, a0 mesmo tempo, permitir 0 desenvolvimento deste mesmo mercado
regulado. A propria ideia de reducédo de falhas de mercado pressupde a existéncia
de um mercado (PEREZ, 2009, p. 587), logo, o objetivo da regulacdo também é
assegurar o funcionamento do mercado regulado.

Portanto, como pressuposto de validade juridica e institucional do
regulamento, deve haver conferéncia das suas consequéncias, sob pena de
prejudicar a conformidade normativa pelo setor regulado e, até mesmo, a sua
continuidade. A observacao deste cenario a partir da Analise Econémica do Direito é
habil a demonstracdo de auséncia de tratamento diferenciado e prestigiado como
determinado pelo inciso IX, do art. 170, da ConstituicAo Federal, as pequenas
empresas aéreas agricolas e 0s possiveis impactos negativos na contramao do

pretendido desenvolvimento inclusivo.

3.1 Regulamentacao, fiscalizacao e sancao: a falha dessa cultura juridica de
incentivo

Para demonstrar, juridicamente, o impacto da regulamentagao, especialmente
no ambito das fiscalizacGes e sangcdes aplicadas, € que a Analise Econ6mica do
Direito foi eleita como a base teérica apta para descricdo do objeto, melhor
enfrentamento do problema e seu impacto e, consequentemente, os beneficios da
solucao eficiente que a pesquisa pretende apresentar, ao final, como resultado.

Se a Administracdo Publica esta preocupada com resultados (OLIVEIRA,
2013, p. 113) e sendo objeto da regulacao reduzir falhas de mercado, é obrigatério o
agente regulador verificar se o regulamento instituido, assim como a sua respectiva
fiscalizagdo, esta realizando o objetivo da regulamentacdo, sob pena de perder
aderéncia do setor regulado e inclusive abrir a possibilidade de contestacao judicial.

Isso implica em observar que o foco nas consequéncias das leis e dos
regulamentos remete a escola denominada Analise Econémica do Direito, ou

simplesmente Direito e Economia, a qual também esta preocupada com eficiéncia:
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Analise econémica do direito representa, em ultima analise, a
aplicacao da teoria econdbmica e dos métodos econométricos para
examinar a formagdo, a estrutura, os processos e o0 impacto do
direito e das instituicdes legais. Nessa andlise, usa-se o aparato
técnico da economia para o estudo do direito e, nesse particular,
ganha especial relevancia a nogao de eficiéncia, porquanto se trata
de um elemento fundamental das andlises econOGmicas. Tal
expressdo ndo tem um sentido univoco, mas representa, em
qualquer caso, uma melhora, seja individual que nao acarrete
nenhuma perda individual, seja uma melhora que compense as
perdas decorrentes, ou ainda uma maximizacao da riqueza geral.
(TOMAZETTE, 2007, p. 177).

E importante esclarecer, de pronto, que na AED ndo se trata de,
simplesmente, aplicar conceitos da economia na interpretacao de institutos juridicos,
o que sempre foi rechacado, por exemplo, pela doutrina nacional do Direito
Tributario. Com receio de que houvesse a interpretacdo arbitraria de institutos
juridicos a partir da sua natureza econémica, a fim da ampliar incidéncias fiscais, a
doutrina tributarista ensina que “Nao tem cabimento cogitar da interpretacdo do
Direito Tributario segundo o principio da realidade econdmica subjacente ao fato
gerador, porque o sentido da norma deve ser compreendido consoante sistematica
constitucional e conceitos eminentemente juridicos” (MELO, 2020, p. 462). Assim, é
necessario pontuar que a AED ndo quer mudar a natureza juridica dos institutos
juridicos, mas apontar quais sao os resultados alcangcados por determinada regra.

A AED, por sua vez, busca analisar as consequéncias das normas editadas
na vida social, seguindo os métodos de pesquisa da Economia, isto €, procurando
verificar os recursos disponiveis e 0 modo de emprega-los, a fim de atingir o objetivo
do agente regulador.

Nesse ponto, € importante esclarecer o conceito de Economia para a Analise
Econdémica do Direito. Com efeito, ao conceituar-se Economia, € comum fazer
referéncia a etimologia da palavra, onde oikos significa casa e nomos pode ser
traduzido como regras (FUX; BODART, 2021, p. 1). Entdo, a Economia seria o
conjunto de “regras da casa” para administrar os recursos disponiveis ao sustento
da familia. Levando este conceito para a sociedade, Economia entdo € o estudo dos
recursos disponiveis e do seu emprego. “Nessa linha, a Economia abrange a analise
de todas as questdes conexas ao problema da alocacdo eficiente de recursos
limitados para a melhor satisfacdo dos interesses dos integrantes do grupo
analisado” (FUX; BODART, 2021, p. 1).



41

Para o Direito, que, entre muitas funcdes, destaca-se a seguranca juridica e a
paz social, ao aplicar o método econdémico sobre o ordenamento, busca-se analisar
como os institutos e ferramentas juridicas estdo sendo aplicados e qual a sua
consequéncia, isto €, como estdo sendo atendidos os membros da sociedade
(TRINDADE, 2021, p. 33).

Nao se trata, outrossim, de mero utilitarismo, segundo o qual é moralmente
legitimo sempre buscar o maior beneficio ao maior nimero possivel de pessoas, 0
que, eventualmente, poderia prejudicar direito de minorias, por exemplo. A Analise
Econdmica do Direito, rigorosamente seguida, ndo aponta a solugéo ideal, mas sim,

identifica quais os resultados que sao alcancados com determinado regramento:

A Andlise Econdémica do Direito (AED), portanto, € o campo do
conhecimento humano que tem como objetivo empregar os variados
ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins
para expandir a compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicagcdo e a avaliacdo de normas juridicas,
principalmente com relagédo as suas consequéncias (GICO JR, 2021,

p. 1).

Logo, o que se busca com a AED ¢ identificar, na realidade, qual o resultado
de determinado regramento, empregando, portanto, um método de pesquisa
empirico, para assim analisar o que ocorre no mundo dos fatos ao se aplicar o
ordenamento sob estudo.

Exemplificando com o objeto da presente pesquisa, sabe-se que a ordem
constitucional brasileira determina o tratamento diferenciado, favorecido e
simplificado para as empresas de pequeno porte. Cabe entao verificar na pratica se
o ordenamento juridico brasileiro esta realizando este direito ao desenvolvimento,
um direito fundamental de terceira dimensédo (SARLET, 2010, p. 48). Para tanto, os
métodos da Economia podem auxiliar neste diagndstico, verificando quanto os
empreendimentos menores sdo de fato tratados de modo especial pela legislacéao e
pelos regulamentos especiais.

Trata-se de verdadeira revolugcdo no método de estudo e da aplicacdo do
Direito, na medida em tira o jurista de seu castelo de principios e axiomas e o leva
para fora, para verificar qual é o resultado pratico do regulamento. Ao mesmo tempo,
para a Economia também trouxe novos horizontes, pois buscou verificar como o

ordenamento juridico influencia no emprego dos recursos da sociedade.
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Ha tempos a doutrina econémica ja percebeu a importancia da organizacao
institucional e, portanto, do direito, para a dindmica do mercado. Pelo método de
trabalho da Economia dos Custos de Transacdo, uma vertente da escola da Nova
Economia Institucional, que tem como doutrinadores destacados Ronald Coase
(COASE, 1937), Oliver Williamson e Douglas C. North (SALAMA, 2013, p. 6), entre
outros, a organizacao institucional da economia é determinante para os custos de
transacao, podendo resultar da minimizacado dos custos de producado. Custos de
transacdo sao todos os custos que impedem ou dificultam duas pessoas de
chegarem a um entendimento que parece proveitoso para elas (ROUSSEAU, 2015,
p. 2018). Surgem ent&o as firmas, como organizagédo para diminuir ou administrar os

custos de transacao:

[...] os custos de transacdo sdo fundamento da existéncia da
empresa. Se as informacdes e a execugao fossem isentas de custos,
seria dificil conceber uma fungao significativa para as organizacoes.
Porém, nao sdo. Qual é a fungdo da organizagdo? A empresa, uma
forma de organizacao, foi considerada um artificio para explorar o
trabalhador, para superar os problemas de especificidade de ativos e
oportunismo pés-contratual e para reduzir custos de mensuragéao na
atividade econémica (NORTH, 2018, p. 127).

A partir desta visdo, a transacao passa a ser a unidade central de andlise
desta teoria da organizacdo econémica e, consequentemente, os contratos (que é a
forma juridica da transacao), bem como a sua regulamentagdo, como um problema
a ser analisado pelos economistas.

O direito, no entanto, sempre resistiu a empregar métodos de estudos de
outras ciéncias. No jusnaturalismo e, mais modernamente, no constitucionalismo, os
juristas mantiveram a base do direito em principios ou axiomas juridicos, calcados
na Filosofia, sem verificar, necessariamente, a aplicacao na pratica, para manter ou
nao determinada interpretacdo (FUX; BODART, 2021, p. 3). Por outro lado, o
positivismo tentou validar o ordenamento juridico por ele mesmo, decretando a
norma juridica como autossuficiente, desde que produzida e aplicada conforme as
préprias normas do direito. Houve uma displicéncia, até mesmo um descaso, com 0s
outros métodos de pesquisa na area social fora do Direito, como a Economia, a

Sociologia e a Psicologia.
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A Andlise Econémica do Direito vem para quebrar este ciclo a partir de
estudos de economistas, os quais reconheceram, primeiramente, a importancia das

instituicoes juridicas para a aplicacdo dos recursos da sociedade e dos individuos.

A nogéao de que as instituicbes afetam o desempenho das economias
€ incontroversa. A nogdo de que o desempenho diferencial das
economias ao longo do tempo é fundamentalmente influenciado pelo
modo como as instituicbes evoluem também nao é controversa.
(NORTH, 2018, p. 3).

Paulatinamente, o Direito vem aprendendo a importéncia de verificar como o
ordenamento influencia a tomada de decisdes dos individuos e como isso é

relevante, principalmente, para o agente regulador.

A Andlise Econbémica do Direito nada mais é que aplicacdo do
instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar
compreender, explicar e prever as implicagdes faticas do
ordenamento juridico, bem como da légica (racionalidade) do préprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED ¢é a utilizagcdo da
abordagem econémica para tentar compreender o direito no mundo e
o mundo no direito (GICO JR, 2021, p. 13-14).

Busca-se assim nao s6 dar mais eficiéncia aos regulamentos, como também
construir uma maior legitimidade, na medida em que o procedimento de escolha
regulatéria podera, além de melhor empregar os recursos da sociedade e/ou do
individuo, oportunizar a participacdo técnica dos envolvidos, na busca da
concretizacao dos principios constitucionais e legais.

O registro e a instrumentalizagdo do procedimento de escolha
regulatério funciona, inclusive, como mecanismo de reducdo do
déficit democratico do processo de tomada de decisdo das agéncias
reguladoras, dado que a processualidade administrativa que precede
a escolha discricionaria garante maior afastamento do ‘ato
administrativo autista’ uma vez que evidencia a permeabilidade aos
interesses dos administrados, adota uma postura prospectiva
(‘foward-looking’) a fim de assegurar maior responsividade por seus
atos, além de considerar ‘posigées conflitantes’ envolvidas no jogo
regulatério (SILVA, 2019, 294).

A Analise Econdmica do Direito, portanto, além de indicar ferramentas para
verificar a eficiéncia dos regulamentos, também oportuniza dar maior legitimidade

para as decisbes administrativas, na medida em que cria procedimentos onde a
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participacdo da sociedade é garantida. Por outro lado, deve o regulador estar atento
as demandas sociais, para que nao fiqgue descolado do interesse publico, o que
pode ensejar resisténcia do setor regulado no cumprimento do regulamento. Isso
também deve estar presente no momento da fiscalizacdo e possivel aplicagdo de
penalidade, quando deve haver a possibilidade de o regulado integrar primeiro o
sistema, para ser orientado e, posteriormente, caso persista descumprindo o
regulamento, seja devidamente penalizado.

Importante lembrar que a regulacdo da economia pelo direito tomou como
objeto as falhas de mercado, que sao ineficiéncias identificadas no setor privado, as
quais sao fatores a prejudicar o melhor emprego dos recursos disponiveis:

A regulagdo, em uma visdo mais restritiva, visaria exclusivamente
garantir o equilibrio do mercado, coibindo praticas distorcidas dos
agentes econémicos. Isto é, a regulagao teria o objetivo de corrigir as
falhas de mercado, assegurando o equilibrio interno do sistema
regulado. Porém, em uma visdo mais alargada, a fungéao reguladora
deveria ser mais ampla, devendo atuar na manutencdo do
funcionamento do mercado, bem assim buscando introduzir objetivos
de ordem geral que ndo seriam alcancados exclusivamente pela
iniciativa privada. [...] Uma vez adotadas medidas regulatorias,
supbe-se que os agentes reguladores diminuem ou eliminam as
ineficiéncias geradas pelas falhas de mercado. No inicio dos anos
60, a falha de mercado mais popular era o monopélio natural,
seguido a distancia, pelas externalidades (CAMPQOS, 2008, p. 344-
345).

Para o direito regulatério, portanto, depois dos monopdlios naturais, a questao
relevante passou a ser as externalidades, isto €, efeitos decorrentes das transagoes,
que nao sao suportados pelos agentes e sim por terceiros (TRINDADE, 2021, p.
206). Exemplo classico de externalidade positiva é o direito de propriedade sobre
invencdes. Se o direito ndo protegesse o inventor contra copias nao autorizadas,
haveria um desestimulo a criagdo. Por outro lado, existem as externalidades
negativas, cujo exemplo notério € a poluicdo industrial (SQUEFF, 2016, p. 148). O
preco do produto ndo reflete o verdadeiro custo social para a sua producao
(BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012, p. 18). O direito vem para regular este efeito da
transacao que recai sobre terceiros, de modo a fazer com que o agente internalize
este custo, barrando o dano social. Contudo, cabe verificar se o regulamento juridico
esta, de fato, protegendo terceiros, ou, como no exemplo, 0 meio ambiente, bem

publico escolhido pelo ordenamento.
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A AED servira entdo para perquirir se o regulamento e as sancbes aplicadas
estdo alcancando o objetivo de incluir as empresas de pequeno porte dentro do
marco regulatério, bem como oferecer respostas para melhores escolhas, tanto do
agente regulador, como do particular regulado.

Observa-se que as sancdes aplicadas pelo agente regulador partem da ideia
de que as punicbes — multas, suspensdes ou cassacdes, conforme a Resolucéao
ANAC n® 472, de 06 de junho de 2018 (ANAC, 2018) — serao incentivos suficientes
para que o0s particulares assumam os custos de conformidade e cumpram os
regulamentos, como se a eficacia da regra juridica estivesse diretamente vinculada
ao grau da sancao (GIANNAKQOS, 2020, p. 59) ou de intimidacdo. Entende-se que
uma multa pesada sera incentivo para ndo cometer mais infragcbes (MEDAUAR,;
SCHIRATO, 2014). No entanto, para as pequenas empresas de servico aéreo, as
multas, principalmente de valor elevado, constituem desincentivo para cumprir o
regulamento, pois retiram importantes recursos do empreendimento, que ainda
concorre com outras firmas que estdo na informalidade e dificilmente s&o autuadas
pela fiscalizagéo.

A prioridade na aplicacdo e cobranca de multas reforca a ideia de que a
fiscalizacdo busca apenas aumentar o orcamento da agéncia, ficando desvinculada
do interesse publico, conforme apresenta a Teoria da Escolha Publica (Public
Choice), outra linha da AED (OLIVEIRA, 2013, p. 117). Segundo esta escola, o
direito regulatério, ainda que motivado em diminuir as falhas de mercado, pode gerar
as chamadas falhas de governo, onde os agentes envolvidos — fiscais, politicos e
mercado — somente trabalhariam por interesse proprio (CAMPQOS, 2008, p. 362).
Nessa linha, os fiscais agiriam para aumentar os orcamentos, os politicos para
angariar votos e o mercado para aumentar seus recursos financeiros. Como
resposta, a Escola da Public Choice procura indicar procedimentos para a escolha
coletiva, com o aprimoramento de instituicbes e métodos. A experiéncia brasileira
das agéncias reguladoras, com diferentes mecanismos de controle e de participacao
da sociedade na tomada de decisdes, demonstra formas que fazem o interesse
publico permear a regulamentagdo, sob pena dela ser invalidada juridicamente,
havendo ainda o risco de responsabilizacdo dos agentes por desvio da funcao
publica. Também a exigéncia de escolhas técnicas e colegiadas, por agentes
publicos devidamente habilitados e com autonomia, diminui-se o risco de uma

decisao individualista ou motivada por inten¢gdes meramente politicas.
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[...] é certo que, quanto maiores os esforcos dos agentes eleitos pela
politizagdo da atuagéo da Administragao técnica do Estado, menores
serdo as preocupagdes depositadas por estes na fungéo que lhes é
primordial e legitima: ‘a elaboracdo de valores basicos’. E dizer:
especializagdo técnica e profissionalizagcdo administrativa sao
também meios para a prevengéo da tirania (CYRINO, 2018, p. 238).

O que a Teoria da Escolha Publica faz é alertar sobre o risco da atuacéao
desviada da regulamentacdo, em prejuizo do interesse publico. Cabe entédo
implantar medidas para evitar este desvio. “As falhas ndo devem conduzir ao
afastamento, mas a melhora das instituicées, que podem ser mais ou menos aptas a
garantir um modelo de intervencao econémica sensata” (CYRINO, 2018, p. 155).

Cabe entdao procurar formas alternativas de agir do ente regulador,
principalmente para as empresas de pequeno porte, que tem direito constitucional a
tratamento diferenciado e carecem de orientacdo. Pode entdo a fiscalizacao, antes
de simplesmente aplicar penalidades pecuniarias, oferecer adverténcia, para levar
aos particulares o conhecimento das regras e permitir a sua integracdo ao marco

legal.

3.2 A regulacao responsiva: uma proposta eficiente de incentivo a
conformidade

Com a implantacdo do Estado Regulador (CYRINO, 2018, p. 156) e a
institucionalizacdo de uma organizacao estatal voltada para diminuir as falhas de
mercado, via regulamentacdo da economia, além da preocupacao de proteger o
interesse publico, buscou-se implementar medidas para que os regulamentos sejam
efetivamente cumpridos pelos particulares.

Segundo Silveira, trata-se da figura estatal submetida ao Estado
Constitucional que segue orientado “pela forte limitacdo do poder estatal frente aos
direitos fundamentais e pela concepcao do carater instrumental das instituicbes a
servigo da concretizagdo desses direitos fundamentais” (2022, p. 36), cuja baliza
esta direcionada a efetivacao, inclusive, de direitos econémicos ao visar “a quebrada
relacdo de poder vertical entre o Estado e as pessoas (cidadaos) e a formacao de
relacao de poder horizontal e equilibrado [...]". (2022, p. 36)

Houve grande evolucdo nos procedimentos para construgdo da

regulamentagdo. Autonomia das agéncias reguladoras, consultas e audiéncias
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publicas, analise de impacto regulatério, agenda regulatéria, decisées colegiadas,
fundamentadas e publicas, ouvidorias e conselhos sao alguns dos instrumentos
aplicados no processo da regulamentacao. Ainda assim, no momento da fiscalizacao
do cumprimento da legislacdo, o modelo preponderante ainda € o de comando e
controle, com aplicacdo de penalidades toda vez que hd uma nao conformidade.
Isso, por vezes, ao invés de estimular a aderéncia ao sistema, acaba por afastar os
regulados, que nao colaboram com o agente regulador, pelo receio de serem
descobertas as suas falhas e até procuram a informalidade, para ficarem fora do
alcance da fiscalizag&o. O risco da clandestinidade € potencializado nas areas onde
a possibilidade de ndo ser descoberto é maior, seja pelas caracteristicas da
operacao, isto é, por ficar longe do aparato governamental, seja pela dificuldade de
estrutura estatal para localizar o regulado.

Dentro deste contexto, onde ha a decisdo institucional pela regulacao,
prevista em leis especiais e na prépria Constituicdo Federal, que estabelece em seu
art. 174 a funcdo do Estado brasileiro como agente regulador e normativo da
atividade econdmica, é preciso implementar formas para que o particular cumpra a
regulamentacdo. E em um Estado Democratico de Direito, também instituido pela
Constituicao Federal, em seu art. 12, 0 processo de adesdo a regulamentacédo deve
ser democratico, com a participacdo dos cidaddos e da sociedade organizada. E o
que Binenbojm (2017) chama de “giro democratico-constitucional” e “giro
pragmatico” do direito administrativo brasileiro, onde o primeiro tem como objetivo
derrubar a base autoritaria da atuagdo do poder publico, enquanto o segundo busca
alcancar a eficiéncia da administracdo, com a entrega de resultados verificaveis
empiricamente, que atendam ao interesse publico (BINENBOJM, 2017, local 538-
540).

Modo geral, esse giro democratico-constitucional propulsiona
mudangas direcionadas a: (i) incrementar o grau de responsividade
dos administradores publicos as aspiragbes e demandas da
sociedade, mediante adocao de procedimentos mais transparentes e
participativos; (i) respeitar, proteger e promover os direitos
fundamentais dos administrados, por meio de mecanismos que
assegurem o devido processo legal e de politicas publicas a eles
vinculadas; (iii) submeter a atuacdo dos administradores publicos a
controles efetivos, fundados tanto em parametros juridicos como em
termos de resultados praticos. (BINENBOJM, 2017, local 879-884).
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Busca-se assim substituir um agir autoritario, com atos unilaterais
administrativos, por uma administracdo publica consensual (ALBRECHT, 2009, p.
621), legitimada pela maior proximidade entre setor publico e privado, com espaco
para a participacdo da sociedade na formulacdo da regulamentagao e respeitando e
estimulando iniciativas particulares de autorregulacao.

Como a ordem constitucional estabeleceu a fungéo reguladora do Estado e a
legislagdo cria uma séria de institutos para a atuacao estatal na economia, cabe
entdo procurar caminhos para a regulacdo atender o seu objetivo, sempre
respeitando os direitos fundamentais, mas tendo como norte o interesse publico.

Nesse espaco, desenvolve-se a Teoria da Regulacdo Responsiva, que visa
superar a discussao entre regulamentar ou ndo a economia, porém dando mais
autonomia para a autorregulacao e respeitando as demandas da sociedade.

Conforme consta no titulo do classico livro de lan Ayres (Yale University) e
John Braithwaite (Australian National University), de 1992, a regulacao responsiva
tem como objetivo transcender o debate sobre desregulamentacdo, propondo
métodos e formas de interagdo entre o setor privado e o setor publico, a fim de
alcancar o interesse da sociedade. “Quando a Regulacao Responsiva foi publicada
no inicio da década de 1990, ela preencheu uma lacuna sugerindo uma ‘terceira via’,
entre a regulamentagcdo governamental interventiva e as politicas de laissez-faire”
(HEIJDEN, 2020, p. 3).

Para a regulacdo responsiva os governos devem dar respostas adequadas
ante as condutas daqueles que pretendem regular, para decidir se necessitam de
mais ou menos intervencado estatal (BRAITHWAITE, 2022, p. 393). Desse modo,
estratégias de dissuasao de comportamentos, assim como medidas mais duras de
constrangimento podem ser utilizadas para alcangcar a conformidade do setor
regulado (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012, p. 259).

Como a ideia é ter um conjunto de diferentes instrumentos para alcancar a
aderéncia a regulamentagdo, a teoria da regulagdo responsiva utiliza como

representacdo uma piramide

A regulacao, para Braithwaite, consiste em um conjunto de atividades
distribuidas em uma piramide em que, na base, encontram-se
atividades persuasivas da conduta do regulado, enquanto, no topo,
um conjunto de penas draconianas de condutas indesejadas
(ARANHA, 2022, p. 143-144).
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A piramide, denominada piramide de constrangimento - enforcement pyramid
(Figura 1), tem em sua base mais ampla variadas medidas de persuasdo, passando
por incentivos, subindo para sangées de menor gravidade até chegar ao topo com
penalidades mais pesadas, o que inclui a interrupcdo da atividade econdmica

regulada.

Figura 1 - Piramide de constrangimento

A
AR
AR
AN
e
S e

Fonte: Ayres e Braithwaite (1992, p. 36).

Para Ayres e Braithwaite (1992, p. 35), a maioria das ac¢des regulatérias ocorre
na base da piramide, onde medidas de persuasdo sao aplicadas para levar ao
cumprimento da regulamentagédo. Caso nao haja a aderéncia ao sistema, na préxima
fase, vem a adverténcia para o regulado e se isso ndo garantir a conformidade, pode
ocorrer a imposicdo de penalidades pecuniarias (sancdes civis). Em caso de
continuidade do problema, o escalonamento do constrangimento segue para a
persecucao penal (sang¢des penais), podendo chegar a suspensao temporaria ou
definitiva da operagéo (suspenséo ou revogacao de licenga). Deve ficar claro que o
regulador pode usar armas mais pesadas contra o regulado, o que Ayres e
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Braithwaite (1992, p. 40) chamam de Benign Big Gun, pois ao mesmo tempo deve ser
evitado o uso do instrumento mais rigoroso.

As medidas de persuasdo estdo na base da piramide, pois devem ser
diversificadas e abundantes, para evitar sancées mais graves, pois a regulacédo
responsiva busca sempre trabalhar com a cooperagdo do setor regulado. Com a
integracdo do regulado ao sistema, o agente regulador tem melhores condicdes de
conhecer o mercado, diminuindo a assimetria informacional da regulamentacéao, a
permitir um regramento passivel de cumprimento, sem esquecer do interesse
publico.

Portanto, o sucesso da regulamentacdo esta na sinergia entre punicao e

persuasao.

O truque da regulamentagdo bem-sucedida é estabelecer uma
sinergia entre punicao e persuasao. A punicdo estratégica subscreve
a persuasao regulatéria como algo que deve ser atendido. A
persuasao legitima a punicdo como razoavel, justa e até mesmo algo
que pode provocar remorso ou arrependimento (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992, p. 25).

Uma vez superada a tentativa de colaboracdo do regulado, ha uma
legitimacao para a escalada da piramide de constrangimento, pois antes de chegar a
aplicagdo de penas mais severas foram respeitados principios constitucionais,
democraticos e republicanos, com respeito a liberdade individual e a participacao
dos cidadaos no processo regulatorio.

A implementacdo desta piramide pode seguir diferentes caminhos para
alcancar o mesmo efeito, podendo inclusive retroceder o escalonamento, caso haja
mudanca no comportamento do regulado. “Diferentes tipos de sancédo sao
apropriados para diferentes arenas regulatérias” (AYRES; BRAITHWAITE, 1992, p.
36). E na pratica regulatéria que serd possivel identificar os instrumentos
apropriados para obter o fim almejado pela regulamentacao, tais como modelos de
compliance, programas de autorrelato - self-reporting programmes (HEIJDEN, 2020,
p. 12), campanhas educativas, composicao amigavel de conflitos, autorregulacao
pelo setor privado, auditoria independente, certificacdo por terceiros credenciados
pelo mercado ou pelo Poder Publico, monitoramento de programas de
conformidade, andlise de relatérios empresariais de testes, exigéncias de padrdes

minimos de seguranca ou qualidade, autorizacbes com prazo de vencimento,
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adverténcia branda ou grave, ameaca de divulgacdo de nao conformidades ao
mercado, operacoes fiscalizatdrias, até a de suspensao da atividade (ARANHA, 2022,
p. 185), entre outros instrumentos previamente estabelecidos pelo agente regulador.
A ideia é escalonar medidas que podem ser persuasivas ou preventivas, em um
primeiro momento, podendo subir para sancdes leves até gravissimas, uma vez
constatada a reiterada ndo colaborac¢ao do regulado.

Para ilustrar a regulacéo responsiva, Ayres e Braithwaite (1992, p. 44) usam a
figura do cao pastor (Australian sheep-dog ou cattle-dog) para demonstrar como
deve agir o regulador: primeiramente amigavel com aqueles que cooperam, sendo
ameagador quando necessério, usando diferentes alertas (latido de adverténcia,
postura, pelo erguido, dentes arreganhados, avanco lento...), a ponto de convencer
que é melhor evitar o escalonamento das medidas de repressdo (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992, p. 36). Mas os mesmos autores alertam para que as agéncias
reguladoras ndo se tornem um “tigre desdentado” (AYRES; BRAITHWAITE, 1992, p.
46), de modo que ndo prejudiguem a sua imagem e a sua forca persuasiva.

O perfil do setor regulado passa a ser importante, havendo mercados
virtuosos (BRAITHWAITE, 2022, p. 419), que contribuem para mobilizar pela
regularidade, devendo esta colaboracao ser aproveitada pela regulamentagédo. Por
outro lado, existem mercados viciados ou contaminados, que precisam de medidas
diferenciadas para a integracdo dos regulados ao sistema, com estimulos para
aqueles que tem histérico de conformidade e maior penalidade para o contumaz
infrator, provocando inclusive o escalonamento mais rapido da piramide de
constrangimento.

Considerando as suas caracteristicas frente a regulacao, sao identificados
trés grandes tipos de regulados: atores virtuosos, racionais e irracionais ou
incompetentes (BRAITHWAITE, 2022, p. 396). Esta classificagdo foi exposta em
outra piramide chamada piramide de perfis de regulados.



Figura 2 - Piramide de perfis regulados

Fonte: Braithwaite (2022, p. 396).

As estratégias regulatérias também devem ser diferentes para as grandes
empresas e para as pequenas, ainda mais para aquelas que estdo a margem do
sistema. A regulacdo responsiva pode produzir resultados diferentes conforme a
idade, a populagédo alvo e o grupo social (HEIUDEN, 2020, p. 17). Nas economias
em desenvolvimento, é preciso levar a regulamentacdo até uma economia informal,
ao nivel de uma populagao que, em geral, ndo é atingida pelas regras fiscais, nem
esta sujeita a regulamentacédo do Estado (BRAITHWAITE, 2022, p. 412-413). Dai a
necessidade de, antes de punir, persuadir o particular a integrar o sistema, para ser
possivel conhecer a forma como o mercado regulado funciona, muitas vezes fora da
redoma da legalidade.

Cabe o regulador, com seu exemplo, moldar o regulado. Se o regulador
apenas aplica multas, sem considerar o historico de conformidade do regulado e a
cooperacdo dele com a fiscalizacdo, passara o recado de que pouco adianta o
esforco da empresa no cumprimento da legislagdo, uma vez que, na hipétese de
uma unica e primeira falha, receber& o mesmo tratamento do contumaz
descumpridor de regras. Diferentemente, se a regulamentacdo comunicar que o
comportamento virtuoso € premiado, com capacitacdo e orientacdo, mais medidas
preventivas e de menor gravidade no caso de infragdo, indicara ao regulado que
pode ser Util e producente estar em conformidade.
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Dindmica, persuasao, sintonia, sinergia, interacdo, aderéncia, fluxo,
estratégia, escalonamento sdo alguns dos termos presentes na regulacéo
responsiva.

Propbde-se uma constante interacdo entre regulador e regulado, mediante a
construgdo conjunta de medidas de incentivo para o regulado cumprir 0
regulamento, deixando a aplicacdo de medidas mais severas de intervengdo para
um momento posterior, quando ficar claro que os estimulos a integridade ndo deram
resultado.

As fontes de poder sédo difusas nas sociedades modernas, reconhecem Ayres
e Braithwaite (1992, p. 12), de modo que a regulamentagdo deve aproveitar esta
organizacao social, para permitir uma maior sinergia entre regulados e reguladores,
mas também com a participacdo da sociedade civil organizada, o que incluiu
sindicatos, associacdes e demais organiza¢des nao governamentais. Trata-se de um
“‘empoderamento das associacdes de cidadaos”, que Ayres e Braithwaite (1992, p.
6) chamam de tripartismo. Esta é a resposta que a teoria da regulacao responsiva
da as criticas da teoria da escolha publica a regulamentagédo: com a participacao de
mais agentes, diminui-se a possibilidade da regulamentacdo atender apenas a
interesses particulares.

Braithwaite (2022, p. 409) usa a ideia de governangca em rede ou governanga
nodal, onde diferentes entidades podem interagir para o cumprimento da
regulamentacdo do mercado, seja por regras particulares (compliance e
autorregulacao), seja pela exigéncia de novas regras publicas, seja ainda pela
fiscalizacdo da efetiva aplicacdo do regulamento. Mais uma vez € usada a piramide

para demonstrar como pode operar esta governanga em nds:
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Figura 3 - Piramide regulatéria responsiva para uma economia em desenvolvimento para

escalar o estabelecimento de redes de governanga regulatéria
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Fonte: Braithwaite (2022, p. 404).

Na base da piramide, por conta das suas caréncias de estrutura, o Estado em
desenvolvimento pode usar a autorregulagcdo empresarial. Quando falha o
compliance, conecta-se em rede a outras entidades ndo governamentais, da
sociedade civil organizada, que podem exigir o cumprimento da regulamentacao. Se
isto ndo funciona suficientemente, a piramide é escalada, para o envolvimento de
mais “reguladores ndo estatais” (BRAITHWAITE, 2022, p. 403). Nos Estados em
desenvolvimento recrutam-se cada vez mais as organizacées da sociedade civil,
como associacoes industriais, conselhos profissionais e até organismos
internacionais, além de outros Estados, para apoio ao projeto regulatério, alerta
Braithwaite (2022, p. 404). E para que isso funcione melhor, deve o agente regulador
estabelecer incentivos para o setor privado que faz a sua autorregulacdo e ainda
cumpre programas de conformidade estabelecidos em rede, como, por exemplo,
afastar a sancao ou evitar a escalada da piramide de constrangimento para aqueles
gue procuram integrar a governancga em rede.

Nesse aspecto, pode-se dizer que regulacdo responsiva cumpre um ideal
democratico, com a constru¢do de um sistema de baixo para cima, com participacao
da sociedade e respeito e consideracdo dos agentes publicos as iniciativas
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particulares. E esta organizacdo da sociedade buscando a sua autorregulagdo vem
sendo chamada de Estado pés-regulador (SCOTT, 2004), como alternativa ao
controle estatal e hierarquico.

Reconhecendo a importancia das regulacées como alavancas pelas quais 0s
governos podem promover a prosperidade econ6mica, melhorar o bem-estar e
buscar o interesse publico, a OCDE recomenda, entre outras medidas, que 0s
“reguladores devem avaliar os efeitos da regulacdo e devem elaborar estratégias
para implementacao responsiva e enforcement” (OCDE, 2012, p. 8). Seguindo esta
recomendacgdo, o “Brasil caminha para a alteracdo de modelo regulatério, com
mudanca do paradigma comando e controle para o da responsividade e
participacao” (PELLIN; SMOLENAARS, 2023, p. 75).

Por conta da sua adaptabilidade as circunstancias da regulamentacao, a
ANAC passou a utilizar a regulamentacao responsiva, procurando instituir medidas
para evitar a imediata aplicagdo do comando e controle, buscando maior interacao
com o setor regulado. Em agosto de 2020, a agéncia lancou o Projeto Regulacao
Responsiva assim conceituado:

O Projeto propde, dessa forma, que a ANAC repense o0 seu atual
modelo de regulacdo para utilizar ferramentas de comando e controle
somente quando estritamente necesséario. O foco passara a ser o
estabelecimento de incentivos, a prevencdao e a conformidade
regulatéria, e ndo o sancionatério. Com o uso adequado de
instrumentos de persuasdo e penalidades, espera-se que a
regulacdo da aviagédo civil se torne mais efetiva com resultados
positivos para o ambiente regulado e para a sociedade (ANAC,
2021d).

Percebendo que a mera aplicacdo das multas nao gerava, automaticamente,
maior conformidade, mas, pelo contrario, afastava a colaboracao dos particulares, a
ANAC passou a implantar instrumentos responsivos, como o Aviso de Condigao
Irregular, a Solicitacdo de Reparacao de Condicao Irregular e o Termo de Cessacgao
de Conduta (ANAC, 2018), medida consideradas administrativas, sem carater
sancionador, portanto, na base da piramide de enforcement.

Contudo, relatério da Universidade de Brasilia (UNB), elaborado a partir de
termo de execucao assinado com a ANAC, reconheceu que a disciplina destes
instrumentos responsivos “ndo promoveu a delimitacdo acurada das situacdes de

cabimento das providéncias preventivas, tampouco do escalonamento entre essas
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modalidades nao-sancionadoras — que sao apenas duas — e 0 Processo
Administrativo Sancionador” (UNB, 2021b, p. 105). Somado a isso, ndo houve
qualquer consideragdo sobre o histérico do infrator nem sobre o publico-alvo das
medidas, ficando possivel tanto uma grande empresa de transporte de passageiros
como uma pequena prestadora de servico aéreo receber o mesmo tratamento

fiscalizatério e sancionador.

Nesse ponto, a disciplina normativa se distancia do preconizado pela
teoria da regulacao responsiva, que mede a for¢a da regulacdo nao
pelo tipo de infragdo, mas pelo comportamento do regulado em
cooperar com o regulador, corrigir falhas, colaborar na reformulagéo
da prépria regulacdo, enfim, adotar comportamento virtuoso.
Precisamente por isso, quando se opta por aplicar uma sequéncia
predefinida de etapas fiscalizatérias inicialmente apoiadas em
consensualidade e, em seguida, em imposicoes estatais,
independentemente do perfil do regulado, mas dependente do tipo da
infracdo — infragcdo de baixo impacto (art. 7° da Res. ANAC 472/2018)
— nao se rende homenagem a um pressuposto fundamental da teoria
da regulacao responsiva, que é o de tratar os regulados segundo sua
obra; ndo segundo cada ato em particular (UNB, 2021a, p. 440-441).

Sem considerar o perfil do regulado, uma vez constatada a irregularidade, a
fiscalizacdo continua fazendo valer a punicdo. Na escalada para as sancgoes,
permaneceu a previsdo imediata de aplicagcdo de multa, sem penas alternativas ou a
possibilidade de descida para uma medida menos severa, deixando muito pequena
a piramide de constrangimento.

Abre-se entdao a possibilidade de construcao de critérios para a aplicagao da
adverténcia, como medida sancionatéria mais branda, para completar e aprimorar a

piramide de constrangimento.
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4 O PAPEL DA ADVERTENCIA INSTITUCIONAL PARA A ANAC: A INCLUSAO
DE MICRO E PEQUENAS EMPRESAS DE AVIACAO NO SISTEMA
REGULATORIO

A ANAC tem um amplo mercado sob sua regulacao, que vai desde a estrutura
aeroportuaria, passando pelo registro de aeronaves e incluindo o servico de
transporte aéreo de passageiros até o balonismo. Dentro deste setor regulado, tem
destague a atuacdo de grandes empresas, sendo mais conhecidas as
transportadoras aéreas de passageiros e as administradoras de aeroportos.
Contudo, ha também um grande segmento de empresas menores, voltadas para o
servico aéreo especializado, como a aviacdo agricola. Cabe entdo analisar a
realidade deste mercado formado em sua maioria por empresas de pequeno porte,
para verificar a sua regulamentagdo, principalmente do ponto de vista da

fiscalizagéo.
4.1 Do direito constitucional ao tratamento favorecido

De acordo com a Constituicao Federal, em seu art. 179, (BRASIL, 1988) a
“Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento
juridico diferenciado, visando incentiva-las”. Assim, ha uma regra constitucional que
determina tratamento diferenciado para empresas de pequeno porte, mediante a
“simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias, previdenciarias e
crediticias, ou pela eliminacao ou reducao destas por meio de lei”.

Este tratamento diferenciado e simplificado busca integrar ao sistema legal
parcela relevante de empreendimentos, para assim viabilizar um beneficio maior,
com a expansao de negodcios, geracao de empregos, pagamento de tributos. Sem
esta integracao, a sociedade nao consegue usufruir, plenamente, das externalidades
positivas do desenvolvimento econémico, diante da dificuldade de crescimento dos

negécios informais.

O capital é a forga motriz da produtividade e da geracao de riqueza,
todavia, paises como o Brasil ndo usufruem desse potencial, pois a
burocracia e a informalidade impedem de avangar no aproveitamento
do capital. As posses sado defectivas, as casas sao construidas em
terras cujos direitos de propriedade ndo estdo adequadamente
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registrados, as empresas sao erigidas sem a observancia legal e as
industrias ndo alcangcam investidores, pois a grande parcela da
sociedade das nagdes menos desenvolvidas estd imersa em uma
teia de informalidade cuja validade e o aceite estdo restritos ao
estrito a um raio local (MONTEIRO; KEMPFER, 2016, p. 149).

Diferentes medidas devem ser entdo implantadas para as pequenas
empresas nao sé integrarem a “redoma da legalidade” (DE SOTO, 2001, p. 181),
mas la também permanecerem. Isto é a realizacdo de outros dois principios
constitucionais: da igualdade e da funcdo social da propriedade. Estimular a
integracdo de pequenos empreendimentos compensa as dificuldades que estes
negécios tém frente a grandes corporacoes.

De fato, uma vez que nem todas as pessoas juridicas tém o mesmo
desempenho e produtividade, ndo ha como trata-las em paridade de
condi¢des. Por tal motivo, ndo ha como exigir a infraestrutura e os
recursos abundantes das consolidadas empresas aquelas que ainda
lutam para se firmar no mercado atuante e, de sobremaneira, com
colaboradores ainda limitados (VALLE; RODELLI, 2021, p. 92-93).

Segundo pesquisa do SEBRAE, para cada empreendedor formal, existem
outros dois na informalidade, entendendo como formal aquele que tem registro na
prefeitura ou CNPJ e o informal sem estes registros. Esta pesquisa sobre as
caracteristicas dos empreendedores formais e informais no Estado de Sao Paulo
apontou que 56% dos empreendedores informais ndo chegaram ao ensino médio,
com 19% apenas com primario incompleto e 37% completaram o primario. Ja entre
os formais ha 42% sem ensino médio, com 12% até o primario incompleto e 29%
concluiram o primério. Evidente assim a falta de formacdo escolar para a maioria
dos pequenos empreendedores. SEBRAE também concluiu, a partir da entrevista
com 1.600 empreendedores e 300 candidatos a empreender, que “Os principais
obstaculos a formalizacdo dos negdcios sdo: a burocracia e o peso da carga
tributaria” (SEBRAE, 2003, p. 21).

O peso da burocracia brasileira € exposto no relatério do Banco Mundial, que
observa a facilidade de empreender em 190 paises, ficando o Brasil em 2019 na
posicdo geral 124 entre as economias analisadas, atras de paises de
desenvolvimento semelhante como Chile (599) india (632), Africa do Sul (849) e

Uruguai (101°). Mas em pontos especificos a posicao do Brasil fica pior, como
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registro de propriedade (133), abertura de empresas (138), obtengédo de alvara para
construcéo (170) e pagamento de impostos (184) (BANCO MUNDIAL, 2019).

O Férum Econbémico Mundial, em seu Relatério de Competitividade Global de
2019, também aponta a excessiva burocracia brasileira, colocando o Brasil no 141°
lugar no ranking, isto é, em ultimo lugar (SCHWAB, 2019, p. 14). Desse modo, por
diferentes fontes de dados internacionais de avaliacdo do Brasil, sobre qualidade
regulatéria, percebe-se que o pais estd entre os piores do mundo (PELLIN;
SMOLENAARS; 2022, p. 327).

Do ponto de vista tributario, com a finalidade de efetivar a previséo
constitucional de tratamento diferenciado as empresas menores, a Unido instituiu o
regime tributario conhecido como Simples Nacional, regulamentado inicialmente pela
Lei Federal n® 9.317/96 (BRASIL, 1996) e posteriormente ampliado pela Lei
Complementar n® 123/2006 (BRASIL, 2006), que elenca, entre outros pontos, quais
tributos seréo recolhidos de forma especial nesse regime.

A Lei Complementar n® 123/2006 (BRASIL, 2006), como Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, estabeleceu outras normas de
estimulo a integracdo destes empreendimentos, merecendo destaque aqui a
previsao da fiscalizagao orientadora, a qual impde como condi¢do para a validade do
auto de infracao a ocorréncia prévia de dupla visitagéo.

Esta norma protege o microempresario e 0 empresario de pequeno
porte que inicia suas atividades formalmente. Neste sentido ha o
reconhecimento de que a empresa estara mais sujeita a eventuais
infragbes ante o vasto numero de regras existentes no ordenamento
brasileiro. Sendo assim, a LC 123/2006 determinou que os érgaos de
fiscalizagdo responsaveis pelas areas de recursos humanos,
metrologia, ambiente e seguranga, obrigatoriamente deveréo
esclarecer e orientar o micro e pequeno empresario acerca das
normas a serem respeitadas e dos procedimentos corretivos a serem
adotados antes de proceder a autuacdo (MONTEIRO; KEMPFER,
2016, p. 159).

Sendo o mercado aeronautico um setor regulado, esta regra da Lei
Complementar n? 123/2006 (BRASIL, 2006), que legisla sobre o tratamento
constitucional diferenciado para o0s pequenos empreendimentos, deve ser
empregado também pela ANAC. Para validade da autuag&o, deve antes ocorrer a
orientacéo.
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O fiscal devera observar o critério da dupla visita, ou seja, constatada
uma irregularidade, o micro ou pequeno empresario devera ser
orientado com relagdo as corregbes a se providenciar e somente
podera ser autuado acaso, numa segunda inspecao a ser agendada
pelo fiscal, com um prazo suficiente para realizar os ajustes
indicados, (sic) nao tenha procedido as corregbes determinadas
(MONTEIRO; KEMPFER, 2016, p. 159).

Este direito conferido aos pequenos empreendimentos brasileiros pode ser
enquadrado como medida apta a integrar a piramide de constrangimento da
regulacao responsiva, na medida em que ha um escalonamento da fiscalizagéo, que
primeiro deve orientar para somente depois subir para a aplicagdo de uma medida
sancionadora.

A previsdo de fiscalizacao orientadora, com dupla visita como direito do
fiscalizado, sob pena de nulidade dos auto de infracdo, foi fortalecida por diferentes
alteracoes legislativas na Lei Complementar n® 123/2006, em especial pela Lei
Complementar n® 147/2014 (BRASIL, 2014a), a lei da universalizacdo do Simples,
constando expressamente no parecer final do relator que a inclusdo efetuada por
esta lei “Fortalece o principio da dupla visita ou da fiscalizacao orientadora” e
“Determina a nulidade dos auto de infragdo que descumpram a dupla visita”
(BRASIL, 2014b, p. 40). Até entdo havia uma previsao genérica no texto original da
Lei Complementar n® 123/2006 (BRASIL, 2006), sem esclarecimento sobre as
conseqUéncias da fiscalizacdo orientadora. A partir da Lei Complementar n°
147/2014 (BRASIL, 2014a), que incluiu dispositivos no Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, ficou clara a ordem de nulidade do
auto de infracao que nao for precedido de dupla visitacao.

Trata-se de tipico esforco responsivo, com o objetivo de primeiro integrar as
empresas ao sistema legal, de modo que saiam do anonimato, o que no futuro, com
a continuidade da nao conformidade, pode viabilizar a sua responsabilizacdo. Ha
estimulo para o regulado de pequeno porte integrar o sistema, pois antes de sofrer
sanc¢des, sera orientado de como proceder. Por outro lado, do ponto de vista do
regulador, com a legalizacdo do particular, podera ocorrer efetivo controle sobre o
setor regulado, ja que passa a ser conhecido oficialmente. Estando integrado ao
sistema, o empreendedor podera ser localizado e assim fiscalizado. Mas para que
ele seja encorajado ao integrar o sistema, é recomendavel implementar medidas de
interacdo entre regulador e regulado, retardando a aplicacdo de sancdes mais

severas como estimulo ao comportamento socialmente desejado.
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Conforme alerta Hernando de Soto, em estudo sobre os efeitos da legalizacédo
e formalizagdo da propriedade privada, “o setor informal € onipresente nos paises
em desenvolvimento” (DE SOTO, 2001, p. 103). E a caracteristica do Brasil ndo é
diferente, onde muitos cidadaos trabalham ou empreendem no mercado informal de
produtos ou servico (PELLIN, 2018, p. 250). A superacdo deste “fracasso legal’
passa pela adaptacao das leis “as necessidades dos empresarios acostumados as
regras extralegais” (DE SOTO, 2001, p. 180).

Enquanto fora da redoma da legalidade, os empresarios estao sujeitos a
varios custos extralegais, como buscar esconder a sua operacao das autoridades,
falta de investimentos legais, dificuldade para obter crédito no setor financeiro
formal, impossibilidade de fazer seguro (DE SOTO, 2001, p. 181-182), o que impede
anuncios e a entrega em grande volume para ndo chamar a atencao, tendo como
efeito o impedimento a crescimento do negécio.

Esta dificuldade encontrada pelo empreséario sem registro de sua empresa,
narrado por Hernando de Soto (2001), € analoga aos entraves que barram as
empresas fora da regulamentacdo, pois da mesma forma precisam esquivar-se das
operacbes das autoridades para ndo serem multadas, o que gera custos adicionais.
Por outro lado, por ndo terem endereco conhecido, ficam fora do alcance do agente
regulador, mas também impossibilitados de crescer, sob pena de serem vistos pela
fiscalizagdo. Logo, a passagem destes individuos informais para uma situacdo de
cidadania plena, implica na revisdo da regulamentacao, com modificacao da forma de
atuacdo do Poder Publico e da sua burocracia estatal (ROSENFIELD, 2008, p. 87).

No caso da aviagado de pequeno porte, que muitas vezes pode trabalhar nos
rincoes do Brasil, fica patente a necessidade de a autoridade aeronautica adotar
medidas que incorporem os empreendimentos ao sistema legal. Além de facilitar a
regulamentagéo, o que vem sendo feito pela ANAC, via Programa Voo Simples e
revisdo de regulamentos, como a recente revisdo do RBAC 137 (ANAC, 2023b), é
necessario também rever o processo administrativo sancionador, para que, na
primeira infracdo 0 empresario ndo seja empurrado para a extralegalidade, via
aplicacao de multas, e sim advertido, para seguir a orientacdo dos auditores fiscais.

De acordo com relatério do Quinto Servico Regional de Investigacdo e
Prevencao de Acidentes Aeronauticos (2016), no ambiente da aviacao agricola, ha
muitas pequenas empresas familiares, com um ou dois avides agricolas, com

residéncia e sede da empresa no mesmo local, operando com quatro ou cinco
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pessoas para o desenvolvimento desse tipo de servigo aéreo especializado (SERIPA
V, 2016, p. 6). Logo, a estrutura € enxuta, o que dificulta conhecimento pleno do
regulamento bem como das implicacbes em descumpri-lo. O SERIPA V também
relata que nos eventos da aviacdo agricola e em atividades de prevengcdo sao
conhecidas “reclamacbes a respeito de demandas nao atendidas, dificuldades
burocréticas, impedimentos regulamentares e outros 6bices” (SERIPA V, 2016, p. 5).
O setor regulado pede entdo por responsividade, o que indica para a agéncia a
necessidade de investir, entre outras medidas, na melhoria da comunicacao,
principalmente nas fiscalizagdes, onde os auditores da agéncia estdo em contato
direto com os empresarios, devendo ndo apenas controlar e punir, mas antes
orientar e integrar.

Retirar as empresas do anonimato possibilita que se tornem legalmente
responsaveis, uma vez que sao identificadas e localizadas. Isso repercute em outras
areas regulamentadas, considerando as esferas de responsabilidade civil,
administrativa e penal, e os ramos de direito que interagem com outros, como o
direito ambiental, o direito do trabalho e o direito do consumidor. Uma vez
conhecidas elas podem ser responsabilizadas por infragdes cometidas ou danos
provocados. Mas se estdo na clandestinidade, todo este processo é obstaculizado,
sendo inviabilizado. Contudo, ndo basta aplicar penalidades sobre os regulados. E
preciso criar um sistema que incentive a empresa a ingressar no sistema legal e la
permanecer. E o sistema de premiar aquele que esta regulamentado, antes de puni-
lo, € um incentivo, tanto para a integracdo ao sistema, como para melhoria da
operacao conforme o objetivo da regulamentacdo, uma vez que a empresa
incorporada ao sistema recebera orientacao e informacao atualizadas.

Combater o desconhecimento e a falta de clareza do regulamento - isso
também ¢é um problema a se resolvido pela adverténcia: informar sobre o
regulamento e orientar sobre a interpretacdo da agéncia. E juridicamente adequado,
portanto, ao invés de multar quem tem baixa capacidade financeira, aplicar,
primeiramente, uma adverténcia, cumprindo o objetivo definido pela Constituicao e
incentivando a integracao ao sistema. No caso na ANAC, isso representa empresas
regulares, cumprindo 0s requisitos de seguranca operacional, recebendo alerta
sobre inconformidades.

Dentro deste contexto da aviagdo nacional, encontra-se a aviagao agricola,
classificada como servico aéreo especializado e operando sob o regime de
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autorizacado por parte da ANAC. Segundo relatério fornecido pela ANAC (2023c),
existem 306 empresas de aviagdo agricola registradas. Dessas, mais de 200 sao
associadas ao SINDAG, conforme informagao do sindicato (SINDAG, 2023).

Ao consultar o CNPJ destas empresas na pagina eletrbnica do Simples
Nacional - regime compartilhado de arrecadacao, cobranca e fiscalizagcao de tributos
aplicavel as Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (BRASIL, 2023), a
pesquisa encontrou 127 optantes deste regime tributario até dezembro de 2020, isto
€, mais de 60% das empresas associadas ao SINDAG sao empresas de pequeno
porte. Quanto ao numero de avides agricolas, a frota em 2021 alcancou 2.432
aeronaves (MOSSMANN, 2023), com crescimento médio anual superior a 3,5% ao
ano desde 2018 (ARAUJO, 2021). Atualmente, ocorre a ampliagdo do mercado das
aeronaves remotamente pilotadas (ARP), os conhecidos drones (SILVA, 2020. p.
1362), com 3.429 registros na atividade aeroagricola, segundo dados divulgados
pela ANAC (ANAC, 2023a).

No Brasil, o legislador adotou critério objetivo para classificar empresa de
pequeno porte, a partir da sua receita anual, segundo previsto na Lei Complementar
n® 123/2006, o conhecido Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte (BRASIL, 2006). Para ser enquadrado como empreendimento de
pequeno porte, atualmente, a receita anual da empresa deve ser de até R$
4.800.000,00, o que Ihe confere o direito de optar pelo Simples Nacional e, assim,
cumprir com sua obrigacao fiscal perante os trés entes da Federacdo mediante
pagamento Unico, de aliquotas progressivas, fixadas conforme a receita do ano
imediatamente anterior. O calculo da obrigacdo neste regime especial de tributacéo
estabelece diferentes aliquotas incidentes sobre a receita da empresa, para diversas
atividades, o que exige do contribuinte verificar o seu correto enquadramento
(VOLLBRECHT, 2021, p. 4).

O tratamento diferenciado dispensado foi declarado constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, quando julgou a Acao Direta de Inconstitucionalidade n®
1643, reconhecendo a possibilidade de o legislador estabelecer regimes tributarios
distintos mesmo entre as empresas de pequeno porte, sem que isso configurasse

violagao ao principio da isonomia (LOUBET, 2007, p. 30).

Nao ha ofensa ao principio da isonomia tributaria se a lei, por
motivos extrafiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e
empresas de pequeno porte de capacidade contributiva distinta,
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afastando do regime do SIMPLES aquelas cujos sécios tém condicao
de disputar o mercado de trabalho sem assisténcia do Estado
(BRASIL, 2002).

O Simples Nacional permite ao empreendedor de pequeno porte, com receita
anual até R$ 4.800.000,00, cumprir a sua obrigacgao fiscal, perante os trés entes da
Federacao, mediante pagamento Unico, de aliquotas progressivas, fixadas conforme
a receita do ano imediatamente anterior.

Porém a inclusdao no sistema constitucional ainda é parcial, pois outras
esferas da vida institucional continuam pesadas e excludentes para as micro e
pequenas empresas. Ao comentar a lei complementar do microempreendedor
individual, que também faciltou a contribuicdo previdenciaria de pequenos
empreendimentos, Daniela Pellin bem notou a falha na inclusdo destes cidaddos no

sistema:

Entao, chamou a atengéo o fato de que, muito embora, o mercado da
informalidade tenha sido regularizado em seu aspecto juridico e
tributario, ndo o foi na dimensado social e sob a expectativa do
desenvolvimento, levando-se em conta que crescimento econémico
ndao € a maxima do desenvolvimento, sendo este pautado pela
plenitude politica de todas as esferas constitucionais, dentre elas, a
mais importante, o pleno desenvolvimento das capacidades
individuais de cada cidadao (PELLIN, 2018, p. 268).

Cabe entdo dar os proximos passos nhessa caminhada, assegurando
tratamento diferenciado e favorecido em outras areas de atuacao do direito, como na
regulamentacao e na fiscalizacao.

Assim, o problema apontado de que a inclusdo econdmica foi
eficiente para o Governo e a social foi as avessas para o contingente
de incluidos péde ser resolvida com a analise dos dados econémicos
de crescimento dos individuos regularizados e o percentual de
riqueza calculado como reflexo aos cofres publicos, mas que néo
representou mudanga no status social dessa massa de pessoas que
permaneceram sem a promocao legal ao desenvolvimento pleno das
capacidades individuais para a emancipagcdo e empoderamento civil
e politico (PELLIN, 2018, p. 268).

Por parte da regulamentacao da ANAC, contudo, ndo ha qualquer tratamento
diferenciado, principalmente no tocante as sancbes administrativas para as
empresas de pequeno porte. Estas empresas, bem como os operadores privados

(proprietéarios rurais) e pilotos (empregados), estdo sujeitos ao poder sancionador da
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ANAC, que vem multando, por exemplo, por conta de simples falhas em linha de
diario de bordo, segundo determinam resolu¢des da agéncia (ANAC, 2017).

Atualmente, a ANAC, ao exercer o seu poder de policia através da
atividade de fiscalizacdo, se depara com inumeras situacbes que
resultam na aplicagdo de sangdo administrativa de multa aos seus
entes regulados, e em muitos casos as irregularidades verificadas
acontecem de forma repetida, com uma mesma agao ou omissao na
origem. Algumas situacdes, entre diversas outras, podem ser
trazidas a lume, a titulo de exemplificagdo, tais como: (i) a
possibilidade de operagdo de uma aeronave em situagao irregular, a
qual, realizando diversos voos, comete varias infragdes; (i) um piloto
ndo regularmente habilitado, que ao operar diversas vezes uma
aeronave comete uma série de infragdes; (iii) o registro inadequado
de diversos voos em diario de bordo, que enseja a aplicacdo de
diversas multas; e (iv) a ndo adequacao do coeficiente de atrito de
uma pista de pouso pela administragdo aeroportuaria por longo
periodo de tempo (HIEBERT, 2019, p. 05).

Ha, portanto, situacdes que se repetem e ndo comprometem, diretamente, a
seguranca da operacdao, mas sdo objeto de autuacdo, sem que haja uma prévia
comunicagao para sanar a irregularidade. O exemplo do diario de bordo bem ilustra
esta situacao.

Documento essencial para o acompanhamento do histérico da aeronave, ele
€ objeto de penalidades pelo simples erro no seu preenchimento. Sem considerar a
situacdo do regulado, nem o efetivo prejuizo para a seguranca operacional, a
Resolucao n? 457/2017 (ANAC, 2017) prevé a incidéncia de multas no caso de falha
de registro de dados, sem qualquer outra medida de orientacdo anterior, muito
menos consideracdo ao porte do prestador de servico aéreo. Para agravar a
situacao, é estabelecida ainda a possibilidade de sancao por registro, isto €, para
cada informagcao equivocada pode ser cobrada uma penalidade pecuniaria. Com
isso, ao invés de inibir a infracdo, a ANAC acaba incentivando a nao colaboracgéao,
pois o regulado ao dar conhecimento do diario de bordo a fiscalizagdo sempre tera o
receio de ser multado, sem a oportunidade de orientacdo antecedente ou
adverténcia.

Encontra-se grande segmento empresarial nacional, formado em sua maioria
por empresas de pequeno porte, que precisa de melhor adequacao da
regulamentacdo por parte da ANAC, principalmente na aplicacdo de sancodes

administrativas.
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Cabe aprimorar a piramide de constrangimento da ANAC, de modo que antes
de sancdes mais severas, sejam aplicadas medidas administrativas e sancao de
menor gravidade. E oportuno entdo criar critério para aplicagdo de adverténcia para
este segmento da aviacado nacional, principalmente para as de pequeno porte.

Por haver empresas de pequeno porte prestando servicos aéreos, € dever da
ANAC seguir tratamento diferenciado, conforme o principio constitucional da
igualdade, mormente nos critérios de aplicagdo de adverténcia, visando,
primeiramente, fiscalizagdo orientadora e ndo meramente punitiva. Se constatada a
nao conformidade e diante de certas condi¢cdes, como auséncia de histérico negativo
e pronta regularizacdo da falha, cabe aplicar sangdo menos severa, evitando-se a
escalada da piramide de constrangimento.

Sem uma mudancga no processo de fiscalizagdo e na aplicacao de medidas de
estimulo a conformidade, ha uma tendéncia de permanéncia deste cenario
paradoxal que afirma o distanciamento entre regulador e regulado e nao instala
processo inclusivo e sustentavel, impedindo o sistema de evoluir e alcangcar mais e
melhor maturidade do setor regulado, enquanto nao emergir incentivos as pequenas
empresas a cumprir com as conformidades regulatérias. Como hipétese, entdo, tem-
se que a institucionalizacdo da adverténcia, com natureza juridica diversa da sancao
negativa, mas, cidada, educativa e inclusiva como direito do regulado, a contribuir
com a conformidade regulatéria de pequenas empresas aéreas do setor agricola.

Tais hipbteses ficaram reforcadas com a alteracao sofrida pela Lei da ANAC,
a Lei n? 11.182, de 27 de setembro de 2005 (BRASIL, 2005), que passou a contar
com o inciso LI, no art. 82, incluido pela Lei n® 14.368, de 14 de junho de 2022
(BRASIL, 2022), conhecida como Lei do Voo Simples (ALBUQUERQUE;
NASCIMENTO; NOMAN, 2020, p. 1185).

O Voo Simples é um programa instituido pela ANAC, tendo como diretrizes
promover acoes relacionadas a melhoria da efetividade e da eficiéncia dos servigos
publicos prestados pela ANAC, aliada ao aprimoramento da interacdo da ANAC com
os regulados. A Portaria da ANAC que instituiu o programa arrola como objetivos
“reduzir os custos regulatérios e administrativos”; “fomentar a entrada de novos
atores no setor aéreo”, “aumentar a seguranca juridica e a transparéncia
regulatéria”; e “reduzir a assimetria de informagédo no setor” (ANAC, 2020c). Entre
mais de setenta medidas adotadas dentro deste programa (ALBUQUERQUE;
NASCIMENTO; NOMAN, 2022, p. 1186), o trabalho culminou com a edicdo da
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Medida Proviséria n® 1.089, de 29 de dezembro de 2021, a qual restou convertida na
Lei n® 14.368/2022 (BRASIL, 2022), instituindo varias alteragdes no CBA e na lei
criadora da ANAC, com o intuito de afastar empecilhos presentes na legislacao
aeronautica para a realizacao dos objetivos do Programa Voo Simples. Para a plena
implantagdo do programa era necessario alterar o CBA e a Lei da ANAC.

Contudo, a redacéo inicial da MP n? 1.089/2021 nao tratava de modificar
regras do processo administrativo sancionador, deixando a parte do CBA que cuida
das infracdes e puni¢des inalteradas. Foi no processo legislativo de conversdo da
medida proviséria em lei que surgiram propostas de alteracdo das sancdes e
providéncias administrativas. Uma destas propostas, este pesquisador teve a
oportunidade de participar como assessor juridico do SINDAG, tendo redigido
sugestdao de emenda (SILVA, 2020, p. 1366), a qual foi acatada pelo Deputado
Alceu Moreira, tornando-se a emenda n® 54, de 03 de fevereiro de 2022 (BRASIL,
2022). Por esta proposta, seria incluido no rol de providéncias administrativas a
serem adotadas pela Autoridade Aeronautica, a adverténcia, pois o CBA nao prevé
este instrumento juridico, arrolando apenas em seu art. 289, multa, suspenséo,
cassacao e detencao. Por conta desta lacuna na legislagdo aeronautica, nao ha
resolucdo da ANAC prevendo a possibilidade de adverténcia.

Durante o processo legislativo, conforme relatério do Deputado General
Peternelli, ao invés de alterar o art. 289, do CBA, a Camara dos Deputados decidiu
acrescentar os incisos L a LIV, ao art. 8°. da Lei n® 11.182/2005, a conhecida Lei da
ANAC (BRASIL, 2005), em sintonia com a emenda n® 54 do Deputado Alceu
Moreira. Considerando diferentes alteracées promovidas na redagdo original, no
Parecer de Plenario a Medida Proviséria n® 1.089 de 2021 (BRASIL, 2022), assim
justificou-se a inclusdo da adverténcia na Lei da ANAC:

5. ACRESCIMO DE INCISO L E SEGUINTES AO ART. 82 DA LEI n®
11.182, de 2005 — conferem a Anac competéncias para adotar
medidas cautelares, aplicar sancoes, requisitar auxilio policial e
tipificar infracdes, em observancia a nova redacao do art. 288 do
CBA e alteracoes e revogacoes de artigos seguintes a ele,
promovidas pelo PLV, conforme sugestao da Anac e em sintonia
com a emenda n? 54 do Deputado Alceu Moreira. Atualmente,
pequenos deslizes no cumprimento das normas de aviagao civil
acarretam penalidades importantes, como multas de elevado valor.
Com a competéncia que é delegada a Anac, a agéncia podera
modular adequadamente as sangbes com as diferentes condutas
infracionais, dando énfase na atuacdo preventiva e educativa do
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regulador, sem prejuizo da seguranca de voo (BRASIL, 2022, grifos
do autor)

Houve reconhecimento, portanto, durante o processo legislativo da
necessidade de alterar as medidas sancionatérias, autorizando a ANAC a instituir
verdadeira piramide de constrangimento, modulando sancdes conforme a conduta
infracional, com viés preventivo e educativo. Ocorreu significativa alteragdo na Lei da
ANAC, a partir do processo legislativo de conversdo da MP do Voo Simples, cuja
redacao original ndo tratava de sancbes, nem de providéncias administrativas
(ALBUQUERQUE; NASCIMENTO; NOMAN, 2022, p. 1206). O art. 8° da Lei
11.182/2005, que cuida das competéncias da ANAC, passou a contar com o0s

seguintes incisos, incluidos pela Lei n® 14.368/2022:

L - adotar medidas cautelares para fazer cessar situagao de risco ou
ameacga a seguranga das operagdes, a segurangca contra atos de
interferéncia ilicita, aos direitos dos usuarios e a integridade fisica ou
patrimonial de terceiros;

LI - aplicar adverténcia, multa, suspensdao ou cassacao de
certificados, de licencas e de autorizacdes, bem como deter,
interditar e apreender aeronave ou material transportado, entre
outras providéncias administrativas, inclusive de carater néao
sancionatorio;

LIl - requisitar o auxilio da forgca policial para obter a detencdo dos
presumidos infratores ou da aeronave que coloque em perigo a
seguranga publica, pessoas ou coisas;

LIl - tipificar as infragcdes a legislagdo de aviagao civil, bem como
definir as respectivas sangdes e providéncias administrativas
aplicaveis a cada conduta infracional e o processo de apuragao e de
julgamento (BRASIL, 2022).

Para o presente trabalho, sdo relevantes os novos incisos LI e LIIl do art. 8°.
da Lei da ANAC. Agora, h& previsdo em lei para a agéncia criar um escalonamento
de medidas, como “aplicar adverténcia, multa, suspensdo ou cassagcao de
certificados, de licencas e de autorizacdes, bem como deter, interditar e apreender
aeronave ou material transportado, entre outras providéncias administrativas,
inclusive de carater ndo sancionatério”. Também estd autorizado pela lei a ANAC
“definir as respectivas sancdes e providéncias administrativas aplicaveis a cada
conduta infracional e o processo de apuracgao e de julgamento” (BRASIL, 2022). Até
entdo, nao havia previsdo na legislacdo aeronautica para a aplicacado de
adverténcia. Cabe agora estabelecer os critérios para a sua incidéncia, desde a
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publicagdo em 2022 da Lei n® 14.368/2022 (BRASIL, 2022), a qual autoriza a
aplicacao de adverténcia.

A exploracdo da navegacao aérea € de competéncia da Unido, que pode
autorizar ou conceder o servigo para particulares, segundo o art. 21, Xll, c, a
Constituicdo Federal (NATAL, 2020, p. 23). Por outro lado, também é direito das
empresas de pequeno porte receber tratamento diferenciado e favorecido, com a
simplificacéo de suas obrigagdes administrativas, conforme prevé, expressamente, a
Constituicao Federal em seu art. 179. Tudo isso permeado pelo principio da
eficiéncia, incluido na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n® 19/1998
(BRASIL, 1998a), a chamada Emenda da Refor¢ca do Estado, que ressaltou novas
funcdes da Administracdo Publica, provocando “a transicdo do Estado Burocratico
para o Estado Gerencial” (ZIMMER JUNIOR, 2009, p. 143). Logo, ndo basta apenas
regulamentar, é preciso estabelecer incentivos para o cumprimento dos fins
socialmente uteis. E a adverténcia pode servir para esta finalidade, como forma de
inclusdo das empresas de pequeno porte no sistema legal brasileiro.

Se, por um lado, os regulamentos mostram-se cada vez mais embasados em
suas consequéncias, com a participacdo da sociedade na sua formulagéo, do ponto
de vista do poder de policia ou do direito administrativo sancionador, aplicado pelas
agéncias reguladoras, ainda hd um caminho a evoluir, buscado uma regulacao
responsiva, que atenda as demandas do setor regulado. E sendo o poder de policia
uma das formas de atuacdo das agéncias, devem os seus instrumentos de acgao
adaptar-se aos objetivos da regulagao.

Quando o regulamento da agéncia é descumprido e o poder de policia das
agéncias autua, ainda é comum a cobranca de penalidades pecuniarias, havendo
grande resisténcia na aplicacado de formas alternativas de solucao para a nao
conformidade do regulado. Por conta dos parametros criados pelos regulamentos,
os fiscais de diferentes agéncias seguem aplicando multas, afastando a incidéncia
de medidas diferentes, como fiscalizacdo orientadora, notificacdo prévia ou
adverténcia. A falta de equilibrio na aplicacao de sancoes fica mais evidente quando
a fiscalizacao recai sobre empresas de pequeno porte, cujo tratamento diferenciado
e favorecido esta assegurado pela Constituicdo Federal, mas que na pratica vem
sendo negligenciado, especialmente no direito administrativo sancionador.

O legislador constituinte quis proteger as empresas de pequeno porte para

gue pudessem desenvolver-se e competir com as demais organizacoes (de médio e
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grande porte) em igualdade de condi¢cdes. Para alcancar esta igualdade, a
Constituicao Federal estabelece varios campos de atuagdo, em especial o
administrativo, o tributario, o previdenciario e o crediticio. Em sintese, o Poder
Publico tem obrigacéo de proteger as empresas de pequeno porte, pois € principio
constitucional conceder tratamento favorecido, diferenciado e simplificado para elas.

Se deve incentivar os empreendimentos, principalmente os de porte menor,
deve o regulador estar ciente da dificuldade de os particulares conhecerem do modo
apropriado o regulamento.

Em geral, a ultima coisa que o empreendedor pensa — quando pensa
— na hora de comegar o neg6cio € na questao legal. Vender é a
obsessado para quem esta comecando. Além disso, a batalha pela
viabilizacdo da ideia exige um foco na operacdo em si, 0 que faz
naturalmente os aspectos juridicos do negécio ocuparem o final da
lista de prioridades do empreendedor. Assim, quase sempre, as
exigéncias legais para o funcionamento da empresa sdé ganham
atencdo quando se tornam indispensaveis para a continuidade da
operacao (INSTITUTO EMPREENDER ENDEAVOR, 2005, p. 288).

Diante do desconhecimento da legislacdo, o particular muitas vezes é
comunicado do conteudo da regulamentacdo durante fiscalizagcbes, com a
consequente aplicagcdo de multas, que passam a mensagem de ter apenas uma
finalidade arrecadatéria, sem cunho educativo ou objetivo de integracao do regulado
ao sistema.

Conforme aponta estudo da OCDE, a falta de informagéao para as empresas
sobre os regulamentos estatais e a pouca ajuda de alguns funcionarios publicos
constituem obstaculos para o desenvolvimento econdmico (OCDE, 2004, p. 65).
Logo, se quer fazer a integracao das empresas ao seu marco regulatério, deve a
administragcdo publica, antes de aplicar multas, disseminar a informagao sobre a
regulamentacgao, o que pode ocorrer via adverténcia.

Esta auséncia de informagdes contribui para crise de credibilidade das
instituicbes publicas, sendo entdo imprescindivel resgatar a imagem delas, o que
passa em afastar a ideia de aplicar simplesmente multas, sem considerar as suas
consequéncias. Para uma sociedade com enormes diferencas de formagcao e de
condicoes econbmicas, é necessario que o Estado procure nivelar as informacdes.
Dai a oportunidade para a adverténcia, ndo somente para aumentar a adeséo e a

integracdo ao sistema legal, mas também para cumprir a “pretensdo pedagdgica”
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(MEDINA, 2021, p. 115), como uma das finalidades das san¢des administrativas, a
qual também cumpre uma das funcées do Estado — aumentar o grau de educacéao
da populacéo.

Contudo, no &mbito da fiscalizacao e na aplicacdo de sangdes, ha ainda muita
resisténcia para atuacao diferenciada, no caso, da adverténcia, sendo mantido um
padrao de conduta que parte para exigéncia de penalidades pecuniarias, sem antes
ocorrer qualquer orientagao prévia.

E comum a Administracdo Publica classificar diferentes atividades como de
alto risco e assim afastar a adverténcia ou a fiscalizagdo orientadora, prevista no art.
55 da Lei Complementar n® 123/2006, que instituiu o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte (BRASIL, 2006). No caso da ANAC,
por exemplo, o objeto da fiscalizacdo é enquadrado como necessario para a
seguranca operacional, o que envolveria prevencao de risco de acidentes e assim
afastaria o direito a adverténcia, para logo justificar a aplicacdo de penalidades
pecuniarias por infragcdes previstas no Codigo Brasileiro de Aeronautica (Brasil,
1986).

De acordo com parecer da ANAC (BRASIL, 2020), emitido pela Procuradoria
Federal Especializada junto a agéncia, fica a cargo da fiscalizacao verificar se o grau
de risco € compativel com o direito a adverténcia. Por conseguinte, diante da
margem de interpretacdo e havendo tipos de infracdo muito amplos no CBA,
constata-se na pratica que dificilmente ha fiscalizagdo orientadora, partindo o agente
da ANAC para a aplicagdo de penalidades pecunidrias, as quais sao ainda
confirmadas, posteriormente, em sede de julgamento de defesas e recursos
administrativos, em nome de alegada busca de seguranca operacional da aviacao
civil.

No mesmo processo administrativo onde foi emitido o parecer citado
(BRASIL, 2020) ha exemplo da falta de abertura para a orientagdo ou adverténcia
prévia. No caso, houve problema de preenchimento de diario de bordo por empresa
de aviacdo de pequeno porte. Mesmo sem qualquer outro elemento que provasse
perigo para a seguranca de voo, a fiscalizacdo entendeu que haveria “severo” risco
para a operacao, por possivel prejuizo para o controle das manutencdes obrigatérias
do avido. Partiu-se entdo de presungdo, sem provas concretas, na medida em que
nao foi demonstrada qualquer falha na manutengao da aeronave, para entao afastar
a fiscalizacdo orientadora. Consequentemente, por descumprimento de obrigacao
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acessoOria, aplicou-se multa, cuja exigéncia implica em retirada de recursos
importantes da pequena empresa para aprimoramento da sua operacao, isto sim,
risco para a seguranca da atividade. Nesse aspecto, o procedimento da fiscalizagao
e as regras sobre ela incidentes merecem revisdo até sob o ponto de vista da
analise do impacto regulatério, para verificar quanto das penalidades pecuniarias
efetivamente resultaram em melhoria operacional, além de saber se de fato foi
possivel cobrar as multas.

A previsdo de aplicacdo de adverténcia ja vem disposta em outras
legislacbes. Contudo, héa resisténcia para a sua aplicacdao. Exemplo isso ocorre na
area ambiental. A Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (BRASIL, 1998c), ao
dispor sobre as infracbes administrativas ambientais, previu a possibilidade de
adverténcia antes da imposicao de multa simples. Poderia entdo haver a aplicacao
da adverténcia quando n&do houvesse dano ambiental (TRENNEPOHL, 2021, p.
110). Contudo, a interpretacdo que vem sendo seguida pela fiscalizacao,
referendada pela jurisprudéncia dominante, concluiu pela desnecessidade de prévia
adverténcia para valida aplicagdo de multa simples (CARVALHO, 2020, p. 460),
independentemente de prova de dano ambiental.

Sem aprimorar o instituto da adverténcia, com regras claras sobre a sua
incidéncia, a tendéncia é a continuidade do modelo regulatério baseado
essencialmente em puni¢cdes, conhecido como comando e controle, com aumento
do custo com processos sancionadores, conforme reconhece, por exemplo, o
Projeto Regulacdo Responsiva da ANAC (2021d).

Para que haja verdadeiro tratamento favorecido, diferenciado e simplificado,
de acordo com o sistema constitucional, as empresas de pequeno porte devem
receber adverténcia, ou seja, somente depois de orientagcdo poderao sofrer outra
penalidade, para assim viabilizar empreendimentos e reduzir a informalidade, o que
€ o objetivo declarado da Constituicao Federal.

Seguindo o modelo da piramide de constrangimento, como incentivo para
integrar o regulado ao sistema, deve ser prevista a aplicacdo de sancdo mais
branda, como a adverténcia, para que assim o particular seja orientado antes de ser
punido com mais severidade, considerado a sua conduta de busca de conformidade.

Cabe a Administracao Publica, direta e indireta, viabilizar este direito, para
realizar o projeto constitucional e cumprir o Estatuto das Pequenas Empresas,

criando critérios mais claros sobre a incidéncia da adverténcia. Do contrario, os
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fiscais tenderdo a continuar aplicando multas, para afastar o risco de acusacéo de
omissao no cumprimento do seu dever funcional.

Ao considerar que a Administragdo Publica tem o dever constitucional de
procurar eficiéncia na prestacado dos servigos publicos e, paralelamente, ha o direito,
também constitucional, de as empresas de pequeno porte ao tratamento
diferenciado, é necessario que haja maior aplicacao da adverténcia, para que ocorra
progressiva inclusdo das firmas menores no sistema, sem a exclusao delas pela
aplicacao de multas, o que deve ser considerado na analise do impacto regulatorio.
Com a inclusdo da adverténcia na lei de sua criacao, cabe a ANAC procurar
viabilizar a aplicacdo da adverténcia, conforme critérios objetivos, previstos em

regulamento.

4.2 A atividade sancionadora inclusiva da ANAC: o papel da adverténcia

institucional para as micro e pequenas empresas aéreas agricolas

Ao regulamentar o mercado com o objetivo de garantir a seguranca
operacional, a ANAC procura implementar regras para que 0s custos da seguranca
de voo sejam internalizados pelos operadores aéreos, de modo a evitar prejuizo
para a sociedade e aos usuarios do servico. Trata-se de tipica disciplina de
externalidade negativa. Importante etapa para a concretizagdo deste objetivo esta na
fiscalizacdo, quando o auditor da agéncia podera verificar como estd sendo a
subsuncao da operacao ao regulamento. Nesse contato direto com o mercado, ha
grande oportunidade para conhecer o funcionamento do setor e do préprio
regulamento, verificando se de fato ha geracdo de seguranca operacional. Para que
a fiscalizacdo ndo se resuma a ato de intimidacdo, aplicando punigdes, e sim
momento para ampliar conhecimento e disseminar orientacdo, € preciso
implementar novos instrumentos sancionadores, como a adverténcia, voltados para
a promocao da conformidade.

Instituidas como autarquias com regime especial, as agéncias tém a missao
institucional de regulamentar o setor privado, de acordo com o interesse publico,
dentro dos limites constitucionais e legais. Para tanto, exercem poder de policia,
conforme autorizado por lei e para o exercicio da funcédo regulamentar para a qual

foram criadas. Devem assim fiscalizar o setor regulado, aplicando san¢des ou
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medidas administrativas necessarias para exigir ou incentivar o cumprimento dos

regulamentos.

De fato, ainda que haja opinides minoritarias em sentido contrario, ha
um certo consenso doutrinario de que a policia constitui um dos
elementos da fungado regulatéria, ao lado de outras competéncias
estabelecidas em lei, como é o caso dos poderes normativos e
judicantes, da adocao de praticas consensuais para composicao de
conflitos, além da autonomia decisoéria, financeira e politica, bem
como a promogao e formulagao de politicas e diretrizes gerais para o
setor regulado (GOMES, 2019, p. 187).

Agéncias tém entre as suas atribuicdes legais o poder de policia, entendido
na sua dimensao fiscalizatéria e punitiva. E dever das agéncias reguladoras verificar
se o regulamento do setor estd sendo cumprido e aplicar medidas administrativas
para que haja o seu cumprimento. O modelo tradicional leva a aplicacao de punicao,
como forma de intimidacao para o cumprimento do regulamento. O problema ocorre
quando ndo ha aderéncia ao sistema e para fugir da fiscalizacdo e da possivel
punicdo, o agente privado permanece na clandestinidade. O risco de punicéo, ao
invés de funcionar como estimulo para a conformidade, pode operar como incentivo
para a informalidade, pois ao ficar fora do sistema regulado, ainda que de modo
ilegal, o agente privado diminuiria a possibilidade de ser fiscalizado e,
consequentemente, punido. Deve entdo o sistema regulatério procurar integrar
aqueles que estdo fora do seu alcance, buscando adotar incentivos para a
conformidade, antes de aplicar punicoes. Este é o0 escopo para a adverténcia, uma
medida de integracao ao sistema regulatério, na medida em que sera aplicada para
aquele que esta procurando a conformidade.

Deve haver um cuidado para que a atuacao das agéncias nao extrapole os
limites legais, em respeito ao principio da legalidade. Contudo, considerando a
necessidade de cumprir outros principios constitucionais, como da eficiéncia e da
proporcionalidade, e diante da inovagdo e das novas demandas sociais, devem as
agéncias procurar instituir regulamentos que atendam a missao para a qual foram
instituidas. Pode ser o caso de retomada dos regulamentos autébnomos (ZIMMER,
2009, p. 258), os quais sempre foram muito criticados diante da sua vinculagdo com
o regime autoritario. Contudo, diante do giro democratico-constitucional do direito
administrativo (BINENBOJM, 2017, local 538-540), pode-se dizer que o atual

processo de criagdo da regulamentacdo garante participacdo da sociedade e
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medidas de fiscalizacao do atendimento do interesse publico, 0 que da legitimidade
para a sua aplicacao e exigéncia.

O Supremo Tribunal Federal ja proferiu julgados reconhecendo a
constitucionalidade de regulamentos autbnomos, desde que tenham fundamento na
Constituicao Federal. Foi o caso da portaria ministerial que proibiu a importacéo de
carros usados, com fundamento no art. 237, da Constituicdo Federal, que da
poderes ao Ministério da Fazenda controlar e fiscalizar o comércio exterior,
“essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais” (BRASIL, 1996b).

A resolucdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que estabeleceu regras
para prover e desprover cargos em comissdo e fungdes de confianga no Poder
Judiciario também foi validada pelo STF, por atender os principios da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade (BRASIL, 2008). Do
mesmo modo, portarias de departamentos ministeriais e resolu¢coes do IBAMA que
vedaram a importacdo de pneus usados ou modelados foram mantidas pelo STF,
por cumprirem “preceitos constitucionais de saude e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. | e VI e seu paragrafo Unico, 196 e 225 da
Constituicdo do Brasil)” (BRASIL, 2009).

Fica assim possivel o regulamento autbnomo, desde que tenha fundamento
constitucional. “O fundamento juridico da edicdo de regulamentos auténomos €,
portanto, a existéncia de deveres constitucionais conducentes a alguma acao por
parte da Administracdo, cujo cumprimento estava sendo frustrado pela inércia do
legislador” (BINENBOJM, 2017).

Juridicamente, isso nao implica na superacao do direito de o Poder Legislativo
decidir de modo diverso e até revogar o regulamento editado pela agéncia. Continua
assegurada a proeminéncia da lei. Se o legislador pode até extinguir a agéncia, com
maior razao podera alterar ou revogar a regulamentacao. Isso também assegura o
respeito ao Estado Democratico de Direito, tanto no seu aspecto material, como
formal.

Por outro lado, diante das notérias adversidades do processo legislativo e da
arena politica, a elaboracédo de leis ndo constitui caminho certo para a tomada de
decisao definitiva no campo da regulamentacédo da economia. Ainda que tenha como
trunfo o maior componente democratico, o Poder Legislativo nao representa,
necessariamente, um processo coerente com 0s anseios da sociedade, mormente

nas esferas mais técnicas, onde a opg¢do passa pela analise da relagdo custo-
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beneficio. Neste cenario, podem as agéncias, com seu arsenal de instrumentos para
tomada de decisdo (audiéncias e consultas publicas, deliberagdes colegiadas,
publicas e fundamentadas, analise de impacto regulatério, plano de metas etc.)

apresentar a solucao mais adequada para um problema técnico.

Podemos afirmar que as competéncias técnicas complexas das quais
as agéncias reguladoras independentes sdo dotadas fortalecem o
Estado de Direito, vez que, ao retirar do emaranhado das lutas
politicas a regula¢do de importantes atividades sociais e econémicas,
atenuando a concentracdo de poderes na Administracdo Publica
central, alcangam, com melhor proveito, o escopo maior — nao
meramente formal — da separagdo de poderes, qual seja, o de
garantir eficazmente a seguranca juridica, a protecao da coletividade
e dos individuos empreendedores de tais atividades ou por elas
atingidos, mantendo-se sempre a possibilidade de interferéncia do
Legislador (ARAGAO, 2003, p. 375-376).

Sendo a sua missao garantir a seguranca da operacao e dos usuarios dos
servicos aéreos, deve a ANAC buscar a conformidade dos operadores a
regulamentacdo do setor. Procura assim realizar o seu objetivo, instituindo
incentivos para que os regulados se integrem ao sistema. Pela atuacao tradicional
do direito, as penalidades cumpririam esta funcdo, de desestimular a infracdo do
regulamento diante da possibilidade de punicao. Contudo, quando ha risco de
operadores atuarem fora do regulamento, seja por conta do custo de conformidade,
seja pela impossibilidade de fiscalizacdo efetiva sobre os operadores, surge a
necessidade de adotar outras medidas administrativas que sejam integrativas e nao

meramente punitivas.

Por exemplo, se, dentre varias medidas discriciondrias legitimas, a
Administragao optar, sem a concordancia dos interessados, pela
mais gravosa, pode acarretar a mudanca das empresas atingidas
para regides onde ndo foi adotada ou a inobservancia da medida (‘a
medida ndo pegou’). Se, ao revés, adotar, sempre dentro da margem
de discricionariedade admitida e dos principios em jogo, em comum
acordo com um numero consideravel de sujeitos envolvidos, uma
medida menos gravosa, tera maiores chances de, sem ‘efeitos
colaterais’, vé-la observada (ARAGAO, 2003, p. 112-113).

Portanto, ao invés de adotar o padrdo controle-sancao, pode a agéncia
reguladora determinar a aplicacdo de outras medidas, de orientacdo e incentivo,
para buscar a integracao do setor regulado ao sistema. Medidas de autorregulacao
ou programas de conformidade, que estdo na base da piramide de constrangimento,
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podem ser muito mais eficazes no processo de inclusdo dos empreendimentos ao
sistema regulado, pois capacitam os particulares e afastam sancdes mais severas
como prémio ao histérico de comportamento virtuoso.

A presuncao de boa-fé do particular perante o Poder Publico, assim como a
sua vulnerabilidade diante do Estado, sdo principios reconhecidos, de modo
expresso, pela Lei da Liberdade Econémica (BRASIL, 2019b). Nao obstante esta
previsdao em lei, o Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicao Federal
brasileira em seu art. 1°. (BRASIL, 1988), com fundamento na cidadania e na
dignidade da pessoa humana, dao base para a exigéncia de uma postura de dialogo
(PORTO, 2015, p. 46) entre regulador e regulado, ndo sé no momento de
elaboracdo do regulamento, mas também na etapa de fiscalizacdo de seu
cumprimento, indo além de mero controle, mas de orientacdo e incentivo para a
conformidade. Entender, a priori, que o interesse da coletividade prevalece sobre os
interesses individuais, para justificar restricbes de direito, ndo € compativel com a
Constituicao Federal.

Nao é mais suficiente garantir o direito pela intimidacdo, pelo risco de
fiscalizacao e aplicacao de penalidades. Na area do direito econémico regulador isso
fica ainda mais evidente, pois é preciso buscar eficiéncia, isto €, o cumprimento do
regulamento, sob pena de ndo se alcancar o fim social disposto em leis e na
Constituicao Federal. Para tanto, mais que controle, deve haver didlogo entre
regulador e regulado, para que ambos se conhecam e possam juntos encontrar o
caminho para atingir o interesse publico. A colaboracdo de particulares e agentes
publicos € “elemento necessario a concretizacdo dos Direitos Fundamentais”
(MASSIGNAN, 2016, p. 73).

Ao analisar a experiéncia da ANEEL, que no inicio estava focada em fiscalizar
0 maior numero possivel de instalacdes e punir muitas vezes o infrator, com a ideia
de assim inibir a ndo conformidade, Camilla de Andrade Goncalves Fernandes
concluiu que o resultado foi maior assimetria informacional de regulador e regulado e
aumento da rivalidade entre agentes publicos e privados:

Esse modus-operandi da busca pela ndo conformidade cristalizado
na cultura da agéncia estava resultando ndo em criagdo e
fortalecimento de lagos de confianga e cooperagao entre regulado e
regulador, mas, no contrario. A pratica contribuia para aumento da
assimetria de informacao e da rivalidade pois as empresas tinham
convicgdo de que seriam multadas caso os fiscais encontrassem
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evidéncias de falhas no cumprimento das normas (FERNANDES,
2018, p. 8-9, grifo do autor).

Ademais, a auséncia de tratamento diferenciado para o regulado virtuoso,
passa a mensagem de que ndao compensa buscar a conformidade, pois o
concorrente que nao assume este 6nus recebe a mesma pena e ainda tem a

vantagem competitiva de ndo antecipar custos.

Ainda, percebeu-se que as atividades de fiscalizagdo estavam
impondo custos e ineficiéncia tanto para empresas fiscalizadas
quanto para a propria agéncia, pois empresas que atendiam a
normas e padroes eram submetidas aos mesmos procedimentos e
frequéncia de fiscalizacdo que empresas que nao atendiam aos
requisitos de conformidade (FERNANDES, 2018, p. 8-9).

Como consequéncia, prejudica-se a relacao e a comunicacao entre o publico
e o privado, gerando ineficiéncia da regulacdo, que sem conhecer a realidade do
mercado passa a tratar de area da qual ndo tem informagdes suficientes. Inicia-se
um circulo vicioso, onde a regulamentacao fica desatualizada e, na sequéncia, 0
trabalho de fiscalizacdo, centrado em punir no lugar de orientar, empurra o regulado
para fora da redoma da legalidade.

Diante desse quadro, a ANEEL langcou seu projeto de regulacéo responsiva,
focada muito na praxis da fiscalizacdo do que na mudanca de regulamentos,
reformulando o fluxo de trabalho, voltado, primeiramente, para a orientacdo, com
monitoramento, analise, acompanhamento e s6 depois acao fiscalizadora, quando

as etapas anteriores nao solucionavam a falha.

Registra-se que essas alteracGes provocaram efeitos imediatos e
animadores nos resultados da fiscalizagao regulatéria da ANEEL: o
envio regular e tempestivo de informacdes pelas empresas
reguladas, por exemplo, aumentou de 71%, em 2016, para 95% em
2017 (parte desse aumento, 20%, é atribuido ao funcionamento de
mecanismos de incentivo a autorregularizagdo, como manuais de
internet, alarmes, publicidade ao mercado, suporte telefbnico, e
outros 4% decorreram do uso das ferramentas persuasivas e
dissuasorias tradicionais, como notificacoes, adverténcias e multas);
adicionalmente, as falhas desconhecidas em linhas de transmisséo
de energia elétrica, que chegaram a 29% em 2014, baixaram para
22% em 2015 e 17% em 2016 (UNB, 20214, p. 131).

Este exemplo da ANEEL demonstra como a mudanca para uma fiscalizagao

responsiva e ndo meramente punitiva aprimora a relacao entre regulador e regulado,
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com melhoria no cumprimento da regulamentagcéo, pois o particular recebe mais
orientagdo e com isso é incentivado a integrar o sistema, fornecendo valiosas
informacdes para a tomada de decisdo regulatéria. E a necessidade de orientagéao é
ainda maior para os empreendimentos menores, que tem restricbes orcamentarias
para suportar os custos de implantagéo de programas de conformidade.

Sensivel a esta realidade, a Constituicdo Federal, em seu art. 179, determina
a todos os entes da Federacdo - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — a
obrigacao de instituirem tratamento diferenciado para empresas de pequeno porte,
mediante a “simplificacdo de suas obrigacbes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducao destas por meio de lei”.
Assim, ha uma regra constitucional que determina o direito das empresas de
pequeno porte a receberem um tratamento diferenciado e simplificado. E isso deve
refletir também no direito regulatério sancionador, com a adocdo de sancodes
diferenciadas e adaptadas ao caso concreto, como a adverténcia.

O direito administrativo sancionador tem a mesma natureza do direito penal,
como instrumento de preservacado do ordenamento juridico e da ordem social, “Nao
ha, pois, cogitar de qualquer distincdo substancial entre infracbes e sancdes
administrativas e infracbes e sancdes penais. O que as aparta € Uunica e
exclusivamente a autoridade competente para impor a sancao” (MELLO, 2016, p.
876). Desse modo, 0s principios que norteiam a aplicacao das sancoes pelo direito

penal regem igualmente as san¢des administrativas.

Assim, o regime juridico aplicavel ao poder punitivo da Administracdo
deve encontrar fundamento e limite na sistematica constitucional de
maneira semelhante aquela estabelecida no ambito do direito penal.
Aplicam-se, portanto, ao direito administrativo sancionador as
garantias consideradas inerentes ao Estado democrético de direito,
bem como seus diversos desdobramentos no ordenamento juridico
infraconstitucional. Nesse sentido, além das clausulas do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LIII,
LIV e LV), destacam-se: o principio da legalidade, sob o viés da
tipicidade (CF, arts. 5% Il e XXXIX, e 37, caput); os principios da
seguranga juridica e da irretroatividade, salvo de norma mais
benéfica (CF, art. 52, caput, XXXIX e XL); o principio da presungéo
de inocéncia (CF, art. 59, LVII), o principio da licitude da prova (CF,
art. 5°, LVI), os principios da culpabilidade e da pessoalidade da
pena (CF, art. 5%, XLV); o principio da individualizagédo da sangéo
(CF, art. 59 XLVI); e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade (CF, arts. 1° e 5°, LIV) (BINENBOJM, 2017, local
2685-2698).
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Nesse sentido, a aplicagdo da adverténcia atende diferentes principios
constitucionais, ndo s6 0os mais gerais, como razoabilidade e proporcionalidade, mas
também aqueles especificos do direito sancionador, como a culpabilidade, a
pessoalidade e a individualizacdo da sangdo. Por outro lado, exige-se uma
adaptacao destes principios aos objetivos do direito administrativo. Isso reflete na
interpretacdo do principio da legalidade e da tipicidade, uma vez que ha situacdes
complexas na area regulatéria que impossibilitam o detalhamento na lei e tornam

necessaria a maior atuacao do agente regulador.

[...] as normas que definem infragbes administrativas costumam
aplicar-se a universo mais restrito de destinatarios, envolvendo
quase sempre matérias de elevado grau de complexidade técnica.
Isso justifica a possibilidade de sua tipificacdo em ato normativo
administrativo e sua aplicagdo pelos 6rgdaos e entidades
especializados da Administracdo Publica (BINENBOJM, 2017, local
2710-2720).

Além da tipificacdo das infracdes, pode a agéncia fixar diferentes medidas
administrativas, preventivas ou sancionatérias, para estimular o cumprimento do
regulamento, ja que sao seus técnicos que tem melhores condicbes que conhecer a
a realidade do mercado regulado, de modo especial e longe de debates meramente
politicos.

Parece legitimo, assim, pressupor a maior capacidade cognitiva dos
administrados setorialmente sujeitos ao direito administrativo
sancionador do que a das pessoas medianas, genericamente
sujeitas ao direito penal. Também parece correta a premissa de que
os 6rgaos e entidades administrativos sao dotados de melhores
capacidades institucionais do que os corpos legislativos para o
detalhamento das infragdes administrativas em cada setor sujeito a
ordenacdo. Por isso, enquanto no direito penal incide a regra da
legalidade estrita, no direito administrativo sancionador a legalidade
pode apresentar-se como fundamento e balizamento para a
tipificacdo das condutas em regulamentos administrativos
(BINENBOJM, 2017, local 2710-2720).

Assim, estando agora previsto em lei a possibilidade da adverténcia, pode a
ANAC regulamentar a sua incidéncia, estabelecendo o seu fato gerador, respeitando
0s principios constitucionais e implementando o objetivo da regulamentacdo — a
seguranca do véo. Pode haver aprimoramento da piramide de constrangimento, com

a previsao da adverténcia, uma sancao mais branda.
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Interessante observar que a ANAC ja tem experiéncia na aplicacao de
adverténcia, mas restrita aos processos administrativos sancionadores relacionados
a concessoes da infraestrutura aeroportuaria. Em regra, os contratos de concessao
de aeroportos tém um capitulo que trata das penalidades, pelo ndo cumprimento de
clausulas contratuais, prevendo a aplicacdo das penalidades de adverténcia, multa,
suspensao da participacao em licitacdes, impedimento para contratar com a agéncia
e caducidade. Assim, em caso em que nao ha reincidéncia, nem agravantes, e nao
havendo prejuizo a terceiros, a ANAC aplica adverténcia para a concessionaria
aeroportuaria, conforme ocorreu no Auto de Infracado n® 000104/2020 imputando a
Aeroportos Brasil - Viracopos S.A (ANAC, 2021c).

De acordo com os dados disponibilizados pela ANAC, entre os processos
administrativos sancionadores por descumprimento das clausulas dos contratos de
concessao da infraestrutura aeroportuaria, ha 40 casos em que houve aplicacéo da
penalidade de adverténcia, de um total de 113 notificacbes entre 2013 e 2022
(ANAC, 2022a).

A possibilidade de aplicar adverténcia e multa, em casos de descumprimento
de clausulas contratuais, esta prevista entre as competéncias da Superintendéncia
de Administracdo e Financas da ANAC, no Regimento Interno da agéncia, conforme
a Resolucdo n? 381, de 14 de junho de 2016 (ANAC, 2016), assim como nas
versoes anteriores do Regimento, dispostas pela Resolucdo n® 110, de 15 de
setembro de 2009 (ANAC, 2009b), pela Resolugcao n® 71, de 23 de janeiro de 2009
(ANAC, 2009a), pela Resolucao n° 38, de 07 de agosto de 2008 (ANAC, 2008) e
pela Resolucao n® 1, de 18 de abril de 2006 (ANAC, 2006). Interessante observar
que na versao até janeiro de 2009, do Regimento Interno da ANAC continha a
previsao de aplicacdo de adverténcia ou multa pelos Gerentes Gerais em Processos
Administrativos de Infracdo (ANAC, 2009a). Contudo, isso foi revogado em setembro
de 2009, ficando no regimento apenas a previsdo de aplicacdo de adverténcia para
descumprimento de clausulas de contrato de concessao (ANAC, 2009b).

Paralelamente, as resolucdes que trataram do processo administrativo para a
apuracgao de infracées e aplicacdo de penalidades, no ambito da competéncia da
ANAC — Resolucao n® 472, de 6 de junho de 2018, Resolucao n® 25, de 25 de abril
de 2008, e Resolucdo n® 13, de 23 de agosto de 2007 — nada trataram da
adverténcia, dispondo sempre como medidas administrativas sancionatérias multa,

suspensao e cassacgao.
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A Resolugdo n® 472, de 6 de junho de 2018 prevé a possibilidade de
aplicagédo de providéncias administrativas preventivas, como o Aviso de Condicao
Irregular e a Solicitacado de Reparacado de Condicao Irregular Contudo, a auséncia
de critérios objetivos para a aplicagdo destas medidas tem dificultado a sua
aplicagdo pelos fiscais, que na duvida, para ndo serem acusados de omisséo,
acabam aplicando sancao de multa prevista no CBA. Além disso, pode ocorrer, para
um mesmo tipo de conduta, a aplicacdo de penalidade em uma fiscalizacao,
enquanto em outro procedimento pode ser aplicada a medida preventiva, o que fere
o principio da igualdade.

Agora, com a previsdao em lei para a ANAC aplicar adverténcia, segundo o
novo inciso LI, do art. 8%, da Lei n® 11.182/2005, incluido pela Lei n® 14.368/2022
(BRASIL, 2022), cabe a agéncia exercer a sua autonomia regulamentar e disciplinar
este instituto, para viabilizar a efetiva prevencao e a integracéo dos regulados. Mais
que isso, deve a ANAC regulamentar a adverténcia, para assim cumprir a sua lei de
criagcdo, que permite a instituicdo de uma verdadeira piramide de constrangimento,
conforme preconiza a regulacédo responsiva. E regra basica de hermenéutica juridica
o brocardo segundo o qual a lei ndo contém palavras inuteis. Assim, cada palavra
contida na lei deve ter consequéncia juridica. Logo, se a Lei da ANAC, a partir da
alteracao promovida pela Lei n® 14.368/2022 (BRASIL, 2022), prevé a possibilidade
de adverténcia, deve ser regulamentada esta medida administrativa, sob pena de
descumprimento da prépria lei.

Para que seja aplicada, cumprindo o seu papel, € necessario perquirir a
natureza juridica da adverténcia, pois muitas vezes deixa de ser exigida por conta da
auséncia de uma melhor definicdo da sua fungao.

Entre diferentes ferramentas para implementar seus objetivos indicados pela
lei e pela Constituicdo, o direito econébmico regulador emprega diferentes sangdes,
como medidas de incentivo para que determinadas condutas sejam seguidas pelo
setor regulado.

Ao observar a legislacao brasileira, muitas vezes € usado um escalonamento
de sancbes, comecando pela adverténcia e seguindo para penalidades mais

severas, conforme consta em diferentes leis.

Quadro 2 - Leis e adverténcia
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(continua)

LEI

Dispositivo

Lei n® 7.802/1989

Dispde sobre o registro, a classificagao,
o controle, a inspe¢ao e a fiscalizagdo
de agrotéxicos (conhecida Lei dos
Agrotoxicos)

Art. 17. Sem prejuizo das responsabilidades civil e penal
cabiveis, a infracdo de disposicdes desta Lei acarretara,
isolada ou cumulativamente, nos termos previstos em
regulamento, independente das medidas cautelares de
estabelecimento e apreensdo do produto ou alimentos
contaminados, a aplica¢do das seguintes sangoes:

| - adverténcia;

Lei n? 8.112/1990 - Dispbe sobre o
regime juridico dos servidores publicos
civis da Uniao, das autarquias e das
fundagbes publicas federais.

Capitulo V

Das Penalidades
Art. 127. Sao penalidades disciplinares:
| - adverténcia;
[--]
Art. 129. A adverténcia sera aplicada por escrito, nos
casos de violagdo de proibicdo constante do art. 117,
incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de dever
funcional previsto em lei, regulamentacdo ou norma
interna, que nado justifique imposicdo de penalidade
mais grave.
Art. 130. A suspensdo sera aplicada em caso de
reincidéncia das faltas punidas com adverténcia e de
violagdo das demais proibicbes que nao tipifiquem
infracdo sujeita a penalidade de demiss&o, ndo podendo
exceder de 90 (noventa) dias.

Lei n? 8.666/1993 - Institui normas para
licitagbes e contratos da Administracao
Publica e da outras providéncias
(conhecida como Lei de Licitagoes)

Art. 87. Pela inexecugéao total ou parcial do contrato a
Administracdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar
ao contratado as seguintes sanc¢oes:

| - adverténcia;

Lei n? 9.433/1997 - Institui a Politica
Nacional de Recursos Hidricos, cria o
Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos

Art. 50. Por infragdo de qualquer disposicao legal ou
regulamentar referente a execugao de obras e servigos
hidraulicos, derivacao ou utilizacao de recursos hidricos,
ou pelo ndo atendimento das solicitagcdes feitas, o
infrator, a critério da autoridade competente, ficara
sujeito as seguintes penalidades, independentemente
de sua ordem de enumeragéo:

| - adverténcia por escrito, na qual serdo estabelecidos
prazos para corre¢do das irregularidades;

Lei n®9.472/1997 - Lei de Criacao da
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(ANATEL)

TITULO VI DAS SANCOES
Capitulo |

Das Sangdes Administrativas
Art. 173 A infracdo desta Lei ou das demais normas
aplicaveis, bem como a inobservancia dos deveres
decorrentes dos contratos de concesséo ou dos atos de
permissao, autorizacdo de servico ou autorizagao de
uso de radiofreqiiéncia, sujeitarda os infratores as
seguintes sanc¢oes, aplicaveis pela Agéncia, sem
prejuizo das de natureza civil e penal:
| — adverténcia;

Lei n? 9.605/1998 - Dispde sobre as
sancoes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente (conhecida
Lei dos Crimes Ambientais)

Art. 72. As infragbes administrativas sdo punidas com as
seguintes sanc¢oes, observado o disposto no art. 6°:

| - adverténcia;

[--]

§ 2° A adverténcia sera aplicada pela inobservancia
das disposi¢gbdes desta Lei e da legislacdo em vigor, ou
de preceitos regulamentares, sem prejuizo das demais
sancdes previstas neste artigo.

(continuacao)
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LEI

Dispositivo

§ 32 A multa simples sera aplicada sempre que o
agente, por negligéncia ou dolo:
| - advertido por irregularidades que tenham sido
praticadas, deixar de sana-las, no prazo assinalado por
o6rgao competente do SISNAMA ou pela Capitania dos
Portos, do Ministério da Marinha;

Lei n? 9.656/1998 - Dispde sobre os
planos e seguros privados de
assisténcia a salde

Art. 25. As infragbes dos dispositivos desta Lei e de
seus regulamentos, bem como aos dispositivos dos
contratos firmados, a qualquer tempo, entre operadoras
e usuarios de planos privados de assisténcia a saude,
sujeitam a operadora dos produtos de que tratam o

inciso | e o § 10 do art. 10 desta Lei, seus
administradores, membros de conselhos
administrativos, deliberativos, consultivos, fiscais e

assemelhados as seguintes penalidades, sem prejuizo
de outras estabelecidas na legislacao vigente:
| - adverténcia;

Lei n? 10.233/2001 — Lei de criagdo da

Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios (ANTAQ)

e

Agéncia Nacional de Transporte

Terrestre (ANTT

Art. 35. O contrato de concessao devera refletir
fielmente as condicdes do edital e da proposta
vencedora e terd como clausulas essenciais, ressalvado
o disposto em legislagao especifica, as relativas a: (...)
XVII — sancdes de adverténcia, multa e suspensao da
vigéncia do contrato e regras para sua aplicacdo, em
fungdo da natureza, da gravidade e da reincidéncia da
infracao;

[...]

Art. 39. O contrato de permissao devera refletir
fielmente as condicbes do edital e da proposta
vencedora e tera como clausulas essenciais as relativas
a: [...]

Xll — sancdes de adverténcia, multa e suspensao da
vigéncia do contrato e regras para sua aplicacao, em
funcdo da natureza, da gravidade e da reincidéncia da
infracao;

[...]

Art. 78-A. A infragéo a esta Lei e o descumprimento dos
deveres estabelecidos no contrato de concessdo, no
termo de permissdo e na autorizagdo sujeitara o
responsavel as seguintes sancgées, aplicaveis pela
ANTT e pela ANTAQ, sem prejuizo das de natureza civil
e penal:

| - adverténcia;

Lei n® 11.343/2006 - Estabelece normas
para repressao a producao nao
autorizada e ao trafico ilicito de drogas,
define crimes (conhecida como Lei de
Drogas ou Lei de Trafico de
Entorpecentes)

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal,
drogas sem autorizagdo ou em desacordo com
determinagéo legal ou regulamentar sera submetido as
seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas.

[--]

§ 6° Para garantia do cumprimento das medidas
educativas a que se refere o caput, nos incisos I, Il e lll,
a que injustificadamente se recuse o0 agente, podera o
juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacao verbal;

Il - multa.

(concluséo)
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LEI Dispositivo
CAPITULO V ;
DA RESPONSABILIDADE E DAS SANGOES

Lei n® 13.019/2014 - Estabelece o Secéo |
regime juridico das parcerias entre a Das San¢des Administrativas a Entidade
administragdo publica e as Art. 73. Pela execugao da parceria em desacordo com o
organizagbes da sociedade civil plano de trabalho e com as normas desta Lei e da
(conhecida como Lei das Parcerias legislagao especifica, a administragdo publica podera,
Publico Privadas) garantida a prévia defesa, aplicar a organizacdo da

sociedade civil as seguintes sangdes:

| - adverténcia;

Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas
Lei 2 14.133/2021 - Lei de Licitacoes e infracbes administrativas previstas nesta Lei as
Contratos Administrativos. seguintes sangoes:

| - adverténcia;

Art. 82 Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias
para o atendimento do interesse publico e para o
desenvolvimento e fomento da aviagao civil, da infra-
estrutura aeronautica e aeroportuéria do Pais, atuando
com independéncia, legalidade, impessoalidade e
publicidade, competindo-lhe: (...)

LI - aplicar adverténcia, multa, suspensao ou cassacao
de certificados, de licengcas e de autorizagbes, bem
como deter, interditar e apreender aeronave ou material
transportado, entre outras providéncias administrativas,
inclusive de carater ndo sancionatério; (Incluido pela
Lei n® 14.368/2022)

Lei n® 11.182/2005.

Cria a Agéncia Nacional de Aviagéao
Civil — ANAC, e da outras providéncias.
(com as alteracoes efetuadas pela Lei
n? 14.368/2022)

CAPITULO VI

DAS INFRAGOES E DAS PENALIDADES
Art. 27. O agente que incidir em infragdo prevista na
legislagdo especifica e em normas regulamentares
relativas a defesa agropecuaria ficara sujeito as
seguintes penalidades, isolada ou cumulativamente:
| - adverténcia;
Fonte: Elaborado pelo autor (grifos nossos).

Lei n? 14.515/2022 - Dispbe sobre os
programas de autocontrole dos agentes
privados regulados pela defesa
agropecuaria

Da leitura deste quadro de diferentes leis, fica claro que o legislador brasileiro
por diversas vezes classificou a adverténcia como sang¢ao, mas reconhecendo o seu
menor poder de constrangimento.

Ocorre que a sancgao pode ter tanto uma finalidade negativa, aplicando uma
punicdo, como pode ser positiva, dando um prémio para quem cumpre determinada
regra ou finalidade socialmente desejada e assim regulamentada.

Dentro da ordem do Estado liberal, que tinha como objetivo garantir esferas
de liberdade, a sancao negativa ou punitiva era a que melhor atendia os objetivos da
ordem juridica, pois 0 que se queria era desestimular condutas pela pena que seria
aplicada sobre o infrator. Com a passagem para o Estado social, que cria obrigacdes
a serem prestadas pelo Poder Publico, a ordem juridica, mais do que garantir a ndo
ingeréncia estatal na autonomia privada, deveria também construir condicdes para a

realizacdo de objetivos escolhidos pela sociedade. Com a chegada do Estado
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regulador, as sangdes meramente punitivas passam a ser insuficientes, pois a
regulacao tem como objetivo direcionar comportamentos, para que o setor regulado
nao prejudique a sociedade por conta das falhas de mercado. Assim, ndo basta
punir, & preciso estimular decisbes. Surge entdo campo amplo para as sangcdes
premiais, que recompensam condutas socialmente escolhidas pelo sistema politico-
democratico.

A adverténcia assim tem carater de sancao, no sentido de ser a conseqiéncia
pelo descumprimento de norma (VASCONCELOS; ARAUJO, 2017, p. 76). Toma-se
aqui o conceito de sanc¢ao utilizado pelo filésofo, politico e jurista italiano Norberto
Bobbio:

[...] podemos dizer que existe um certo consenso em entender como
‘sancao’ a resposta ou a reacdo que o grupo social manifesta por
ocasido de um comportamento por algum motivo relevante de um
membro do grupo (relevante no sentido negativo ou positivo, nao
importa), com o objetivo de exercer um controle sobre o conjunto dos
comportamentos sociais e direciona-los a certos objetivos mais do
que a outros (BOBBIO, 2007, p. 29).

Desse modo, a sancao pode ser negativa, no sentido de tornar penoso o
descumprimento de uma regra, como pode ser positiva, ao premiar o respeito ao
comportamento escolhido pela sociedade.

A doutrina administrativista sempre deu mais énfase ao aspecto negativo, a
ponto de conceituar a san¢dao administrativa como “providéncia gravosa prevista em
caso de incursao de alguém em uma infracdo administrativa” (MELLO, 2016, p. 877).
Este conceito restrito da sangao, contudo, prejudica o uso do instituto para outras
fungdes que o direito assumiu, principalmente na area econémica e regulatéria, onde
mais do que garantir liberdades, procura-se moldar comportamentos. Dai a
necessidade de usar incentivos ao comportamento socialmente util, com uma fungéao

mais ampla para a sangao, complementando o seu conceito.

Sangéo juridica deve ser compreendida modernamente, como uma
reagao ou retribuicdo prevista no ordenamento normativo, blindando-
se esta contraprestacdo de uma feigdo premial (sangao premial),
quando o agente adota a conduta aprovada ou esperada, ou um
carater punitivo (sangao negativa), quando o ato praticado é
indesejado ou dissonante (BENEVIDES FILHO, 2013, p. 372).
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Se a intencao da regulacao é modificar comportamentos que podem atingir
pejorativamente terceiros, como monopdlios naturais, externalidades negativas e
assimetrias informacionais (BALDWIN; CAVE; LODGE, 2012, p. 18), a sancao
negativa pode sé onerar o setor regulado, prejudicando a sua capacidade de
investimento e gerando custos ndo operacionais. Por outro lado, com a sancao
positiva, premiando o comportamento desejado pela regulamentacdo, ocorre
estimulo para integrar o sistema regulado, encorajando o emprego de recursos no
objeto da regulagao.

A visdo restrita da sangdo, como medida apenas gravosa, acaba
inviabilizando a ampliacdo de estimulos para condutas socialmente escolhidas. Isso
se reflete sobre a adverténcia, jogada ao ostracismo por ser entendida como sancao
menor, insuficiente a desencorajar comportamentos ilegais. Embora ja prevista em
varias leis brasileiras, a adverténcia ndo vem sendo aplicada, por ficar restrita a uma
classificacdo como sancao negativa, esquecendo-se do seu aspecto positivo, como
forma de incentivo de integracédo ao sistema legal.

Para aqueles que entendem a sangao apenas como “a pena € a execucao
forcada” (BOBBIO, 2007, p. 28), acabam por atribuir a sancdo apenas o carater
negativo, ou seja, punitivo e repressor. Contudo, o jurista italiano alerta que em um
ordenamento juridico que nao se contenta mais em apenas desestimular condutas,
mas também quer moldar comportamentos, a sancao negativa nao é mais suficiente,

sendo necessario explorar as sangdes positivas ou premiais.

Contudo, a partir do momento em que, devido as exigéncias do
Estado assistencial contemporaneo, o direito ndo mais se limita a
tutelar atos conformes as proprias normas, mas tende a estimular
atos inovadores — e, portanto, a sua fungdo ndo é mais apenas
protetora, mas também promocional —, surge, paralelamente ao
emprego quase exclusivo das sangdes negativas, as quais
constituem a técnica especifica da repressdao, um emprego, nao
importa se ainda limitado, de sancées positivas, que dao vida a uma
técnica de estimulo e propulsdo a atos considerados socialmente
Uteis, em lugar da repressdao de atos considerados socialmente
nocivos (BOBBIO, 2007, p. 24).

Portanto, para cumprir a funcdo do Estado regulador, ndo basta mais apenas
punir, € preciso que o ordenamento juridico estabeleca recompensas para aqueles
que atendem aos fins desejados pela sociedade. No campo do direito regulatorio ou

do direito econébmico ha grande espaco para a aplicacdo de medidas de estimulo,
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como isencgoes fiscais condicionais, beneficios diretos e tratamentos diferenciados
nas fiscalizacdes. Exemplo de tratamento diferenciado em fiscalizacao esta na Lei n®
14.515/2022 (BRASIL, 2022), que dispde sobre os programas de autocontrole dos
agentes privados regulados pela defesa agropecuaria do Ministério da Agricultura e
Pecuaria, prevendo a possibilidade de “regularizacdo por notificagdo” para aqueles
que instituirem programas de conformidade, afastando a autuacdo. Contudo, na
area do direito administrativo sancionador, ha ainda poucas medidas de incentivo
para efetiva aplicacdo de sancdes premiais, de modo que muitas previsdes legais
ficam sem incidéncia efetiva nos processos administrativos.

Sendo consequéncia de uma acgao prevista na norma, a sancado pode ser

punitiva (negativa) ou premial (positiva).

Sera dita sancao punitiva se, no caso concreto, a sanc¢ao for uma
consequéncia negativa por uma conduta a menor da desejavel, ou
sera dita sancdo premial se, no caso concreto, a sangao for uma
consequéncia positiva por uma conduta a maior da desejavel,
sobrecomum (VASCONCELOS; ARAUJO, 2017, p. 78).

Assim, quando for punitiva, a sancdo terd um resultado negativo sobre o
infrator, pois busca desestimular uma acdo. Nesta seara estdo as multas, as
suspensoes de atividade ou as cassacoes de licengas. Por outro lado, a sancao sera
premial quando entregar um estimulo positivo, comunicando que determinada
conduta deve continuar.

Sao exemplos de sancao premial a denuncia espontanea, no direito tributario,
e a colaboracdo premiada, no direito penal. A natureza de sancdo premial da
denuncia espontanea foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL,
2010), na medida em que as penalidades pecuniarias sdo afastadas quando o
contribuinte recolhe, espontaneamente, o tributo em atraso. J4 a colaboracao
premiada, onde o delator tem reducédo de pena contra si pelas provas apresentadas
em juizo, foi igualmente reconhecida como sancao premial pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2018b).

Na esfera contratual, o Superior Tribunal de Justica também reconheceu a
coexisténcia de sangdes positivas, como o desconto por pontualidade, em
consonancia com sang¢des negativas, como a cobranca de multa pelo inadimplemento

contratual, sem que uma prejudicasse a validade da outra (BRASIL, 2018b).
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No direito processual civil hd véarios exemplos de sangbes premiais
(MAZZOLA, 2022, p. 177), que estabelecem a redugédo dos honorarios advocaticios
da parte adversa, caso haja o cumprimento na obrigacao pleiteada em juizo - art. 90,
§ 4° art. 701, § 19, art. 827, § 1°, do Cdbdigo de Processo Civil (BRASIL, 2015). Ha,
portanto, um beneficio ao réu que reconhece o pedido e, simultaneamente, cumpre
a obrigacdo. Situacdo similar pode ser instituida ao particular que adere a
regulamentacado e assim recebe um beneficio: a aplicacdo de adverténcia antes de
multa.

No ambito do direito regulatério ou direito econdmico ha grande campo para o
uso da sancao premial. Sendo objetivo destes ramos do direito conformar a
atividade econdmica de acordo com o interesse publico, mais que punir e assim
afastar o setor privado, pode haver encorajamento para seguir o regulamento.

Na area das telecomunicagdes, por exemplo, ha meta de universalizacao dos
servicos de telefonia, segundo o art. 2°. da Lei Geral das Telecomunicacdes — Lei n®
9.742/2007 (BRASIL, 2007). A ANATEL tinha plano de metas para as
concessionarias levarem telefonia fixa para todos, premiando as empresas que

cumprissem 0s prazos com antecedéncia.

Entretanto, por meio da sanc¢ao premial, estimulou-se o cumprimento
antecipado das chamadas metas de universalizagdo, fazendo com
que diversas empresas de telefonia as antecipassem para conseguir
certos beneficios. Tal fato aconteceu no Estado de Minas Gerais,
onde uma operadora de telefonia fixa, também concessionaria do
servico de telefonia movel, antecipou o cumprimento da meta
estipulada para o ano de 2003, com o escopo de receber a
autorizacao da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes para o inicio
de suas operagdes de telefonia celular (CORDOVIL, 2004, p. 161).

Eis um exemplo de incentivo dado para o alcance do interesse publico.
Curioso que se trata de mais um beneficio dado para concessionarias de servigo
publico. No caso na ANAC, como visto, ha a adverténcia no processo sancionador
por infracbes contratuais de concessionarias de servigo aeroportuario. Tal medida é
fruto da legislacao federal sobre licitagdes publicas, onde ha previsdo expressa da
adverténcia como sancao pelo descumprimento de contrato administrativo (vide
Tabela 2). Como a lei nao fixa critérios claros sobre a aplicacdo da adverténcia, a
sua disciplina € complementada pelas clausulas contratuais. Os contratos de

concessao de exploracdo de aeroportos redigidos pela ANAC prevéem secao
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especifica para a adverténcia, criando os requisitos para a sua aplicagdo, como
baixa lesividade ao interesse publico, valor de multa em montante inferior, auséncia
de reincidéncia e efetiva correcdo da falta (ANAC, 2021b, p. 49). Ha, portanto,
experiéncia na criacdo de uma pirAmide de constrangimento, com a aplicacado
escalonada de estimulos para integracdo ao sistema e cumprimento de interesse
publico. Cabe, pois, estender esta pratica regulatéria para outros setores,
principalmente para as empresas de pequeno porte, muitas vezes excluidas do
sistema por conta da dificuldade de até conhecer o regulamento.

Por ser sangcdo, a adverténcia é objeto de processo administrativo
sancionador, com a garantia de todos os principios constitucionais que asseguram a
ampla defesa. A adverténcia deve ser aplicada via auto de infragdo, com abertura de
prazo de impugnacdo e todas as demais medidas do processo administrativo
sancionador cabivel, ainda que possa haver uma simplificagdo do procedimento,
diante da baixa gravidade da pena. Nesse sentido, a motivacao é fundamental para
demonstrar a adequacao da medida aplicada, tanto pelo agente fiscalizador, quanto
pela autoridade julgadora, cumprindo ndo apenas o principio constitucional da
publicidade, mas também demonstrando a proporcionalidade da sancéo, em seus
trés aspectos: necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

Na escolha da adverténcia como sancdo, cabe ainda observar as normas da
LINDB, principalmente a partir das modificacdes introduzidas pela Lei n®
13.655/2018 (BRASIL, 2018f), pela qual nas esferas administrativa “ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”, devendo a motivacao da decisao demonstrar a
“necessidade e a adequacao da medida imposta”, “inclusive em face das possiveis
alternativas”. O objetivo € impedir medidas desproporcionais, que nao alcangam o
resultado pretendido. Olhando para a adverténcia, valera a sua aplicacao frente a
incidéncia de multas que ndo contribuem para a conformidade do setor regulado,
especialmente para aqueles que facilmente podem ingressar na informalidade.

E cabivel a revisdo de oficio da adverténcia pela Administracdo Publica,
mesmo sem defesa ou recurso administrativo, por conta o principio da autotutela,
segundo o qual a “administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais”, nos termos da Sumula 473, do STF (BRASIL, 1969).
No mesmo sentido, dispée a Lei n® 9.784/99 (BRASIL, 1999), lei do processo
administrativo federal, quando em seu art. 63, paragrafo 2°, estabelece que o0 “nao
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conhecimento do recurso ndao impede a Administracao de rever de oficio o ato ilegal,
desde que nao ocorrida preclusao administrativa”. Assim, com o cumprimento do rito
do processo administrativo sancionador para a incidéncia da adverténcia, fica
reforcada a sua natureza de sancao e nao de mera notificacdo, para repreender uma
conduta infracional e ao mesmo tempo estimular a conformidade.

A adverténcia tem natureza dupla: é sangéo punitiva, mas, premial.

E sancdo punitiva ou negativa porque retira a primariedade do fiscalizado,
sendo um agravante para as proximas autuacgdes, implicando um primeiro grau de
penalizacao. Pode ser também considerada uma admoestacéo, que na esfera penal
também tem carater punitivo, com a finalidade de repreender o infrator para que néao

dé mais continuidade ao comportamento infracional.

A adverténcia consiste em repreensao, aviso. Nessa senda, pode ser
aplicada em nivel de orientar condutas antecipadamente a
configuracdo de infragbes de danos, mas ainda necessaria a
configuracdo de infragcdo para a sua imposigdo. De outro lado,
também cabe a adverténcia para orientar e repreender uma conduta
infracional, cessando a continuidade do comportamento infracional
(CARVALHO, 2020, p. 458).

E importante configurar a adverténcia como sancao punitiva para assegurar a
sua aplicacao pela fiscalizacdo, que assim ndo podera ser acusada de omissa.
Abrindo o processo administrativo sancionador, com a aplicacdo de adverténcia,
ainda estara sujeito a revisdo pela instancia julgadora administrativa, garantindo
assim o critério adequado e afastando o favorecimento indevido.

A adverténcia também é sancao positiva ou premial, na medida em que
incentiva o regulado a estar em conformidade com o sistema regulado, recebendo,
por isso, primeiramente um alerta e ndo uma multa ou penalidade mais severa.
Recebe assim orientacdo sobre a sua conduta. Caso esteja fora do sistema, nao
deve receber esta pena menor, sofrendo conseqiéncia mais severa, por conta da
sua nao conformidade. Constitui medida intermedidria da piramide de
constrangimento, entre a autorregulacéo e as penalidades pecuniarias.

Conforme ensina Bobbio, existem os ordenamentos repressivos, que buscam
desencorajar condutas desviantes. J&4 os ordenamentos promocionais, utilizam a

técnica no encorajamento que
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[...] visa ndo apenas a tutelar, mas também provocar o exercicio dos
atos conformes, desequilibrando, no caso dos atos permitidos, a
possibilidade de fazer e a possibilidade de nao fazer, tornado os atos
obrigatérios particularmente atraentes e os atos proibidos
particularmente repugnantes (BOBBIO, 2007, p. 14-15).

Para o direito regulatério, o objetivo é trazer o setor regulado para a
conformidade. Cabe entdo adotar medidas de incentivo, para que os particulares
cumpram a regulamentacdo. Desse modo, o agente regulador, ao estabelecer a
adverténcia utiliza-se da técnica do encorajamento, ao cominar como consequéncia
uma sangao mais benéfica, com vista a estimular a conduta positiva, isto €, estar em
conformidade com o sistema. No campo da ANAC isso implica estar com cadastro
em dia perante a agéncia. Preenchido este requisito formal, deve haver a
possibilidade de incidéncia da adverténcia, antes da multa ou outra san¢cdo mais
drastica.

Se nado estiver integrado ao sistema, cumprindo as demais normas da
regulamentacdo, além de perder o direito a adverténcia, o agente privado podera
sofrer ainda penas mais severas, como multas de grande monta e suspensao da
atividade, com um escalonamento mais rapido da piramide de constrangimento.
Contrariamente, se estiver conforme a regulamentacdo, sendo um regulado
integrante do sistema, com cadastro atualizado, tera o fiscalizado o direito a
adverténcia, recebendo orientacao de como deve proceder. A san¢cédo de adverténcia
também tira a primariedade do autuado, o qual tera um agravante caso seja
novamente fiscalizado, o que representa o grau punitivo da medida.

Como alerta sobre uma infracdo, a adverténcia tem outra caracteristica da

sanc¢ao premial: a orientacao.

As sancdes premiais atuam no campo psicolégico dos membros da
sociedade, gerando estimulos para a pratica do ato prescrito. Ao lado
deste carater incentivador, elas assumem um carater educacional, na
medida em que permitem a insercdo de novos valores, conceitos e
formas de compreenséao da realidade (GRACCO; SILVA, 2013).

Assim, pode-se afirmar que a adverténcia, além do carater punitivo ou
negativo, também tem uma “funcao pedagogica” (CARVALHO, 2020, p. 458), pois
quer estimular as boas praticas pelo regulado, mas ainda assim uma punicéo,
comparada a admoestacao do Direito Penal, como castigo para infracbes de menor
gravidade (CASSAGNE, 2014).
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Tanto a sancao positiva quanto a negativa tém como obijetivo incentivar um

comportamento e podem ser aplicadas em conjunto.

A escolha entre um e outro sistema de incentivos ndo é, por
evidente, aleatéria. No desenho da disciplina normativa de cada
setor, cabera ao agente normatizador avaliar pragmaticamente o
melhor modelo a adotar — se fundado em punigdes, em prémios ou
em ambos — de acordo com uma prognose de riscos, custos e efeitos
concretos, diretos e colaterais, produzidos por cada arranjo de
incentivos (BINENBOJM, 2017, local 2665-2669).

Pode haver entédo, sobre a mesma situacao, a aplicacdo de sancéao positiva e
negativa. A adverténcia consegue reunir estas duas fungdes: de um lado retira a
primariedade e constitui agravante para uma préxima fiscalizagdo, e por outro lado
incentiva o regulado a estar no sistema, recebendo orientacdo antes da sangcao mais
severa, premiado por cumprir a regulamentacao. Ocorre, por um lado, uma inducao
de um comportamento socialmente desejado — estar inserido no sistema regulado, o
qual da o direito a adverténcia antes da multa, e ao mesmo tempo retira a
primariedade, encerra o direito de nova adverténcia e constitui agravante na
hipétese de nova fiscalizagéo.

No modelo de regulacado responsiva de Ayres e Braithwaite (1992, p. 36), a
adverténcia estd no meio da piramide de constrangimento, entre medidas de
autorrregulacao e sangdes pecuniarias, servindo como uma san¢ado mais branda no
escalonamento das medidas possiveis de serem adotadas pelo regulador, caso a
conformidade n&o seja alcancada antes.

Para que os particulares optem pela regulacdo, é oferecido o incentivo da
adverténcia pelo qual, mesmo em hipétese de infracdo ndao havera aplicacao de
sancdo mais gravosa, desde que atendidas condicbes previamente estabelecidas
em regulamento (como primariedade e baixa gravidade da infracdo). Ao mesmo
tempo, ha uma penalidade, cujas conseqiéncias também devem ser previstas em
regulamento, como a mudanca de seu status para reincidente na hipétese de nova
infragdo, impedimento de nova adverténcia e agravamento da penalidade na
eventual nova infragao.

A regulacao por incentivos tem como objetivo “adesdo voluntaria dos agentes
econbmicos e reduz custos regulatorios” (BINENBOJM, 2017, local 4767-4768).
Fiscalizar, lavrar autos de infracdo, julgar defesas e recursos administrativos e

depois ainda cobrar judicialmente penalidade fixada representam custos para a
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Administracdo Publica, que ndo tem certeza do sucesso na futura cobranca da
multa. Nesse ponto, é importante notar que entre os maiores litigantes judiciais do
Brasil estao duas agéncias reguladoras: a ANTT, na posicao 9, e a ANS, na posicao
15, junto com o INMETRO (posicao 10) e IBAMA (posicdo 13), de acordo com
relatério do CNJ de 2022 (CNJ, 2022, p. 32). Logo, reduzir a litigiosidade também
traz beneficios ao Poder Publico, pois implica em reducao dos custos inerentes a
maquina judiciaria (MAZZOLA, 2022, p. 159).

Somado a isso, na aplicacdo de penas pecuniarias e outras mais graves,
como cassacao de licenca, ha o risco de afastar o regulado do sistema, tendo em
conta a hipdtese de trabalhar na clandestinidade e ndo ser atingido pelo sistema de
fiscalizacdo e de cobranca judicial. Dai um motivo para aplicar sancoes
diferenciadas, que incentivem a adesao dos regulados ao sistema, com reducéo do
custo de conformidade.

Por conta das suas peculiaridades, a aviagdo agricola tem regulamentacao
prépria por parte da ANAC. Contudo, do ponto de vista da fiscalizacdo, a
regulamentagao carece de um tratamento diferenciado, em especial no tocante as
medidas administrativas sancionadoras.

Desde 2012, o Regulamento Brasileiro da Aviagao Civil n® 137 (BRASIL,
2012) normatiza a certificacdo e o0s requisitos operacionais para a atividade
aeroagricola, com regras diferenciadas para este servico aéreo, como diario de
bordo simplificado e menores exigéncias para pistas de pouso. O RBAC 137
substituiu 0 antigo Regulamento Brasileiro de Homologacao Aeronautica n® 137, que
ainda era do tempo do DAC — érgao cujas func¢des foram assumidas em 2006 pela
ANAC. A transicao do RBHA para o RBAC levou mais de dez anos e cumpria o art.
202, do CBA, segundo o qual “Obedecerdao a regulamento especial os servigcos
aéreos que tenham por fim proteger ou fomentar o desenvolvimento da agricultura”.
Com a Lei do Voo Simples — Lei n® 14.368/2022 (BRASIL, 2022), o art. 202 do CBA
restou revogado, mas a regulamentacao especial da aviacdo agricola segue em
vigor, em cumprimento a Constituicdo Federal, seja pelo principio da igualdade, o
qual determina o tratamento desigual na medida das desigualdades, seja pelo
regime constitucional da navegacdo aérea, cuja exploracdo € de competéncia da
Unido, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao.

Dentro deste contexto, a ANAC editou em 2023 novo RBAC 137, pela
Resolugédo ANAC n® 716/2023 (ANAC, 2023b), a entrar em vigor em 02 de outubro
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de 2023. O novo regulamento traz varias medidas de simplificacdo da operacéo,
atendendo demandas histéricas do setor, procurando aproximar-se da realidade da
atividade. Por exemplo: para prestar o servico aeroagricola sera necessario apenas
um cadastro junto a ANAC, sendo extinta a exigéncia de um processo de
certificacdo como operador aéreo, o qual era moroso e gerava algo custo para o
empreendimento iniciante. Por outro lado, o novo RBAC 137 passou a prever um rol
de infracbes com as consequentes medidas sancionatorias. Até entdo, as infracdes
estavam previstas em outra resolugdo da ANAC — Resolugédo n? 472/2018 (ANAC,
2018). Com o objetivo de centralizar as regras de cada servico aéreo em seu
regulamento préprio, a ANAC decidiu incluir as infracoes e sang¢des também no
RBAC 137.

Ocorre que, diferentemente das demais regras de simplificacdo para a
operacao, na parte das medidas sancionatérias o RBAC 137 manteve o velho
modelo de puni¢éo, aplicando multas, sem considerar o porte do empreendimento, o
histérico de conformidade, muito menos a possibilidade de sancdées menos
gravosas, como a adverténcia. Em sede de consulta publica, antes da edicdo do
novo RBAC 137, o SINDAG, com assessoria juridica deste pesquisador, apresentou
manifestacao, reivindicando a aplicacao da adverténcia ou a aplicacdo dos institutos
do Aviso de Condicao Irregular e Solicitacao de Reparacao de Condicao Irregular,
previstos nos artigos 62, 7° e 82, da Resolugdo ANAC n? 472/2018 (ANAC, 2018).
Contudo, a agéncia manteve a proposta inicial, incluindo no RBAC rol de infragdes
com as respectivas penalidades pecunidrias e san¢des mais graves, sem considerar
hip6teses para adverténcia ou ACI, ou de Termo de Cessacdo de Conduta, este
previsto no art. 61 da Resolugdo ANAC n® 472/2018 (ANAC, 2018).

Tendo em conta que a pesquisa identificou ao menos 60% das empresas de
aviacao agricola como optantes do Simples Nacional (BRASIL, 2021a), ou seja, sao
empresas de pequeno porte e ainda funcionam com estrutura familiar, ndo se
respeitou por parte das sangdes administrativas da ANAC o direito a tratamento
diferenciado, conforme preconiza a ConstituicAo Federal. Mais que isso, ndo foi
considerado o direito a fiscalizagdo orientadora, de acordo com o Estatuto da
Pequena Empresa, a Lei Complementar n® 123/2006 (BRASIL, 2006). O novo
regulamento ficou aquém do projeto de regulacao responsiva, ao deixar de fixar um
escalonamento mais amplo de medidas de enforcement, mantendo as velhas

punicées do CBA: multa, suspensao e cassacao.
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Para ilustrar bem a falta de uma dosimetria de acordo com os principios
constitucionais, cabe analisar algumas infragdes e suas san¢des previstas no RBAC
137 a entrar em vigéncia.

O novo RBAC 137 (ANAC, 2023b) prevé multa por utilizacdo de nome
comercial diferente daquele constante do cadastro do operador junto a ANAC.
Assim, mero emprego de nome comercial diferente daquele informado ou até erro de
grafia em algum documento, pode ensejar penalidade que varia de R$ 7.200,00,
para R$ 12.600,00, chegando a R$ 18.000,00. Antes, esta situacdo ja era passivel
de penalizacao por descumprimento de norma relativa a operacédo, com multas que
variavam de R$ 4.000 a R$ 10.000,00, conforme Resolugdo ANAC n? 472/2018
(ANAC, 2018). Portanto, além de nao possibilitar uma adverténcia ou regular um
aviso de condicao irregular, o novo RBAC 137 (ANAC, 2023b) ainda majorou a
penalidade pecuniaria. Conforme manifestacdo que este pesquisador fez na
consulta publica, em nome do SINDAG, a utilizacdo de nome comercial equivocada,
principalmente na primeira constatacdo e sem prejuizo para a fiscalizacdo, nao
representa diminuicdo da seguranca de voo, principal objetivo da regulamentacgao.
Por conta disso, mero erro no uso de nome comercial nao poderia ser penalizado
com multas, muito menos em valores tao expressivos, ainda mais para as empresas
de aviagcado agricola, que sdo em sua maioria empresas de pequeno porte, com
direito a fiscalizagdo orientadora, nos termos do art. 55, da Lei Complementar
123/2006 (BRASIL, 2006).

Do ponto de vista da analise do impacto regulatério, ndo se justifica a
aplicacdo de penalidade pecuniaria para um erro de utilizagdo de nome comercial,
quando ha outras medidas administrativas mais adequadas, dentro de uma
regulacao responsiva. Embora haja um relatério de analise de impacto regulatério
para a edicao deste RBAC, nao houve estudo sobre as consequéncias da aplicacao
de multas anteriores, isto €, se as multas anteriores por uso de nome comercial
errado resultaram em melhoria na seguranca e se foram devidamente adimplidas.
Também nao se analisou em que situagcdo houve esta infragdo anteriormente.
Apenas ha estudo sobre o valor da multa que poderia desencorajar o ato. Nao ha,
por outro lado, consideragao sobre os efeitos concretos, em casos anteriores.

Para tornar a penalidade mais pesada, ainda ha a previsdo de multa para
cada constatacao e nao por fiscalizacdo. Desse modo, se 0 nome estiver errado em

cinco documentos, por exemplo, pode o fiscal entender que houve cinco



97

constatacdes e multiplicar por cinco vezes o valor da multa, o que torna a penalidade
ainda mais pesada, retirando os esforgos econémicos da empresa para o principal
objetivo da regulamentacao aeronautica: a seguranga operacional. Ou seja, ao invés
de investir em treinamento e manutencao, podera a empresa ser compelida a pagar
uma multa por mero erro de nome, sem que este equivoco representasse qualquer
risCo para a operagao.

Outra infragao prevista no RBAC 137 é a falha na atualizagdo do cadastro
junto a ANAC. Assim, uma mudanca de endereco, ainda que registrada na Junta
Comercial e no CNPJ, poderia gerar multas de R$ 1.600,00, R$ 2.800,00 e 4.000,00,
conforme agravantes e atenuantes, do operador da aeronave, para cada ocorréncia.

No prisma da analise do impacto regulatério, ndo ha justificativa para a
aplicacao imediata de penalidade pecuniaria para um erro de cadastro, ainda mais
se o CNPJ da empresa estiver regular e as demais regras da aviagao estiverem em
dia. Se a situagao estiver colocando em risco a seguranca, pode a ANAC escalar a
piramide de constrangimento e aplicar outras penalidades, como suspensao de
autorizacao ou detencao, interdicdo ou apreensao de aeronave, medidas muito mais
eficazes que multas. Contudo, com a regularidade das informagdes no CNPJ, o qual
€ publico e de facil acesso para todos, a Unido tem ciéncia da sede da empresa e do
seu administrador (gestor). Assim, nos termos do art. 2° do Decreto da
Desburocratizacao - Decreto n® 9.094/2017 (BRASIL, 2017), ndo cabe outro 6rgao
federal exigir a mesma informagédo que ja esta disponivel para o Poder Publico, o
que justifica a critica da dosimetria, ainda mais para as empresas de aviacao
agricola, que sdo em sua maioria empresas de pequeno porte.

Por infringir o item 137.501(b), do novo RBAC 137 (ANAC, 2023b), o qual
exige do operador uma lista de verificacdes (checklist) a bordo da aeronave durante
as operagdes aeroagricolas, pode haver multas de R$ 6.400,00, R$ 11.200,00 e até
de R$ 16.000,00, por ocorréncia, para cada aeronave. Desse modo, a mera
auséncia, até mesmo momentanea, do checklist, seria passivel de aplicagcdo de
multas. Todavia, o fato da lista de verificacGes (checklist) ndo estar a bordo nao
constitui, por si s6, medida que prejudica a seguranga operacional, sendo tipica
situacao para adverténcia ou aviso de condi¢cao irregular. Poderia, ao menos, haver
uma previsdo de orientacdo prévia e um prazo para a apresentagdo da
documentacgao requerida, uma vez constatada a auséncia de risco para o servico

aéreo, e nao aplicacdo de uma multa de valor de no minimo R$ 6.400,00.
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O mero erro de preenchimento de diario de bordo também continua sendo
penalizado com multa, sem a possibilidade de adverténcia. O fato de faltar,
eventualmente, alguma informacdo no diario de boro nao constitui, de pronto,
medida que prejudica a seguranca operacional, sendo tipica situacdo para
adverténcia, visando a integracao do regulado ao sistema.

Pela andlise do impacto regulatério, ndo ha garantia nem demonstracédo de
que a penalidade pecuniaria impedira este tipo de infragdo. Se a situacao estiver
colocando em risco a seguranca, pode a ANAC aplicar outras penalidades, como
suspensao de autorizacdo ou detencédo, interdicdo ou apreensdo de aeronave,
medidas muito mais eficazes que multas do ponto de vista operacional.

Ainda ha a possibilidade de uma multa confiscatéria, pois o regulamento
autoriza pena pecuniaria “compativel com o campo” mal preenchido do diario de
bordo, ao invés de prever multa por fiscalizacdo, considerando que a infragdo é
apenas uma, qual seja, erro no diario de bordo.

Cabe considerar que a aviagao agricola, em um unico dia, pode realizar
varios voos, até dezenas, tanto que o modelo de diario de bordo do RBAC 137
permite o registro diferenciado, com hora de apresentacdo e numero de pousos em
uma linha, para assim melhor atender a demanda aeroagricola. Entdo, imagine-se a
hip6tese, durante a safra, um avido e seu piloto permanecem longe da sede do
operador e ao final de 40 dias, houve 60 operacdes aeroagricolas, e o piloto, por
descuido deixa de fazer os registros no diario, imediatamente ap6s o término da
operacao, segundo exige o item 137.521 (k) do RBAC 137. Pela nova redacao do
RBAC 137, havendo uma operagédo da fiscalizagcdo no 410 dia, na fazenda onde
ocorre a operagao aeroagricola, poderia o operador ser multado com a sancao de
R$ 8.000,00, multiplicada por campo nao preenchido, ou seja, por sessenta,
chegando ao valor total de R$ 480.000,00 de penalidade. Se esta empresa for de
pequeno porte, como sao dois tercos das empresas de aviacdo agricola do pais,
isso poderia representar, no minimo, dez por cento do faturamento anual da
empresa com receita de até R$ 4.800.000,00. Mas se considerarmos que as
empresas de aviacao agricola de pequeno porte nao faturam o limite para opcao do
Simples Nacional e sim até a metade (R$ 2.4000.000,00), esta multa, de uma Unica
fiscalizagdo, poderia chegar a 20% do faturamento do empreendimento. Evidente
assim a desproporcionalidade da penalidade prevista, que trara, consequentemente,

prejuizo a seguranca de voo, pois a multa descapitaliza o empreendimento, retirando
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recursos necessarios para a continua manutengdo dos equipamentos e para
capacitacao do pessoal.

As hipéteses de infracdo expostas sdo casos onde a adverténcia poderia
cumprir 0 seu duplo papel, como sancao negativa e positiva. Seria negativa, na
medida em que retiraria a primariedade do particular e ainda constituiria agravante.
Por outro lado, seria positiva, pois manteria 0 empreendimento integrado e auxiliaria
a conformidade, cumprindo funcdo pedagégica, capacitando o operador e seu
pessoal para melhor cumprir o regulamento, sempre visando a seguranca

operacional.

4.3 Proposta aplicada de regulamentacao da adverténcia institucional pela
ANAC

Diante do quadro posto, cabe entdo delinear pressupostos para a aplicacao
da adverténcia, considerando seu carater de sancado negativa e positiva, em posicao
intermediaria na piramide de constrangimento. Pode-se partir das experiéncias ja
existentes na legislacado brasileira, como paradmetro sistémico de aplicacdo para a
regulamentagao aeronautica.

Como se viu no quadro 2, varias leis ja prevéem a aplicacdo de adverténcia,
sendo que algumas com critérios para o operador do direito concluir pela incidéncia
desta sancao.

Veja-se a Lei n? 8.112/1990 (BRASIL, 1990), que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacodes
publicas federais. Ao tratar das sancbes disciplinares, prevé expressamente a
possibilidade de adverténcia, para o caso de servidor “recusar-se a atualizar seus
dados cadastrais quando solicitado” e quando “ndo justifique imposicdo de
penalidade mais grave”, servindo de agravante para a aplicacdo de punicdes mais
severas, como suspensdes, em caso de reincidéncia. Este mesmo critério pode ser
seguido pela ANAC ao regulamentar a adverténcia. Pode esta sancéo ser aplicada
quando o particular ndo atualizar o seu cadastro, bem como servira de agravante na
hipétese de novo auto de infragao.

Os critérios ja wusados pela ANAC para aplicar adverténcia aos
concessionarios de exploracao aeroportuaria também podem servir de paradigma

para a regulamentacao da adverténcia como sancao. Quando nao é reincidente, nao
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havendo agravantes e diante de auséncia de danos terceiros, a ANAC aplica
adverténcia para concessionaria de aeroporto, conforme ocorreu no Auto de Infracao
n® 000104/2020 imputando a Aeroportos Brasil - Viracopos S.A (ANAC, 2021c).
Idéntico critério pode ser seguido nos autos de infracdo contra prestadores de
servico aéreo: sem reincidéncia, nem agravante, ndo havendo prejuizo direto a
seguranca operacional, a ANAC aplicaria adverténcia.

Mais recentemente a Lei n® 14.515/2022 (BRASIL, 2022), ao dispor sobre os
programas de autocontrole dos agentes privados regulados pela defesa
agropecuaria, previu a adverténcia como sancao a ser incluida em cada Programa
de Incentivo a Conformidade em Defesa Agropecuaria criado pelos particulares, e
uma vez instituido, da o direito a notificacao prévia antes da autuagcédo. Logo, ha um
incentivo ao programa de conformidade, desde que este preveja a adverténcia,
mediante o direito a notificacdo anterior a autuacdo. Caminho semelhante pode
seguir a ANAC na regulamentacao da adverténcia, prevendo a sua aplicacdo antes
de multa, caso o particular tenha um compliance para a sua autorregulacao.

A aviacao agricola, por ser regulamentada também pelo Ministério da
Agricultura e Pecuaria, poderd ser enquadrada no autocontrole da defesa
agropecuaria, implantando programas de conformidade, fazendo jus a adverténcia e
a notificacdo prévia, nos moldes da Lei n® 14.515/2022 (BRASIL, 2022). A ANAC
pode seguir o0 mesmo modelo de autorregulagcdo do setor, para entdo aplicar a
adverténcia no caso de descumprimento do programa de conformidade antes de
incidir uma penalidade mais severa, como incentivo para integrar o sistema
regulado. Pode-se aqui visualizar a possibilidade de governanca em rede, conforme
propde Braithwaite (2022, p. 409), pela qual entidades implementam programas de
conformidade para o cumprimento da regulamentacdo do mercado. No caso da
aviagdo agricola, o setor conta com uma entidade forte e de credibilidade, o
SINDAG, o qual j& vem destinando junto a seus associados uma filosofia de
capacitagdo continua do setor, o qual culminou com o Programa Boas Praticas
Aeroagricolas, com objetivo de “garantir a melhoria dos processos administrativos,
uma gestdo mais eficiente, aprimoramento da seguranga operacional e a busca por
novas tecnologias no setor” (OLIVEIRA; PIVOTO; ALLEGRETTI, 2023). Assim, uma
entidade pode credenciar seus associados, dando a possibilidade do regulador
advertir o particular que aderiu a programa de conformidade, antes de aplicar
medida de maior restricdo de direitos.
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Existe também o programa de Certificacdo Aeroagricola Sustentavel (CAS),
que pode ser enquadrado como uma iniciativa de autorregulagédo, pois certifica
empresas, para fomentar treinamentos, fornecer capacitacdo continua e manuais
técnicos aos responsaveis (empresas e pilotos) pela pulverizacdo aérea de
defensivos agricolas, a fim de melhorar a qualidade das aplicagdes. O CAS é uma
realizacdo da FEPAF e conta com o apoio de associacdo da industria de defensivos
agricolas (CAS, 2022). O CAS tem como entidades coordenadoras as entidades de
ensino superior UNESP, UFLA e UFU. Trata-se de uma acao do setor privado, sem
participacdo do governo, que pode ser enquadrado como programa de
conformidade, a ensejar a aplicacao de adverténcia, antes de penalidade mais
severa, uma vez assim regulado pela ANAC.

Como exemplo, tem-se o modelo de fiscalizagdo do 6rgado regulador
aeronautico norte-americano, a Federal Aviation Administration (FAA), a qual desde
2015 tem incentivado as empresas a seguirem uma filosofia de compliance, de
modo a evitar medidas de enforcement desde que haja compromisso do particular

de corrigir a falha

No novo modelo, as acbes sdo tomadas, a ndo ser que nao sejam
apropriadas, com foco nas corregoes rapidas e eficazes. Para isso, ele
promove uma série de estimulos ao engajamento dos atores de
mercado, com transparéncia, troca de informagdes e a andlise da causa
raiz. Tal encaminhamento requer confianga muatua e cooperagao entre
regulado e regulador. Por isso, o programa permite uso de meios
menos rigorosos para obter a conformidade, quando o regulado esta
inclinado a tomar medidas corretivas (UNB, 2021c, p. 197).

A ideia é que haja colaboragdo mutua entre regulador e regulado, onde este
mostra vontade e organizagdo para estar em conformidade e aquele orienta para o
cumprimento do regulamento. Tem-se a chamada acao de conformidade por parte da
FAA, a qual visa restaurar a conformidade, identificando e corrigindo as causas
subjacentes que levaram ao desvio, sem aplicar medidas punitivas. Por outro lado, a
descoberta de comportamento que indique falta de vontade ou incapacidade de seguir 0
regulamento pode resultar em agdes de constrangimento (FAA, 2023). Todavia, para
gue este modelo seja possivel de implantar no Brasil, é preciso dotar a fiscalizagdo da
ANAC de meios para a orientagdo, como pode ocorrer com a adverténcia, que da a
possibilidade de o agente regulador indicar o caminho a seguir pelo particular, sem
deixar de punir, mas de modo mais brando, retirando a primariedade.
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Outro exemplo vem da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ), que em regulamento préprio previu as condicdes de aplicacdo de
adverténcia. A Lei n® 10.233/2001 (BRASIL, 2001), que criou a ANTAQ, autoriza a
agéncia aplicar adverténcia, multa e suspensao de contrato, segundo a natureza, a
gravidade e a reincidéncia da infragdo. Pela Resolugdo n® 3.259/2014 (ANTAQ,
2014a), que dispde sobre a fiscalizagdo e o procedimento sancionador da agéncia, a
ANTAQ regulou a aplicacao da “sancao de adverténcia”, a qual podera incidir sobre
infracdbes de natureza leve e média, “quando nao se julgar recomendavel a
cominacao de multa e desde que nao verificado prejuizo a prestacdo do servigo, aos
usuarios, ao mercado, ao meio ambiente ou ao patriménio publico”. De modo
idéntico esta previsto na Resolucao n°® 3.274/2014 (ANTAQ, 2014b), que dispde
sobre a fiscalizacdo da prestacdo de servicos portuarios e estabelece infracdes
administrativas, disciplinando as mesmas hipbéteses para a incidéncia da
adverténcia. E a ANTAQ vem aplicando esta modalidade de sang&o, inclusive em
processos administrativos, com a conversao de multas em adverténcia, conforme
sao exemplos os processos n® 50300.015027/2022-12 (ANTAQ, 2022a) e n°®
50300.015015/2022-80 (ANTAQ, 2022b).

Assim, pode a adverténcia da regulacdo aeronautica, seguindo os exemplos
legislativos, ser uma sancao para infracbes menores, como 0 erro no cadastro ou a
falha de preenchimento de documento, conforme classificacdo a ser elaborada pela
ANAC. Paralelamente servira de antecedente, para fim de dosimetria da pena, no
caso de novas infragdes da mesma natureza. E pode ser um prémio para quem
estabelecer um programa de conformidade, afastando a multa na primeira
fiscalizacao.

Por outro lado, para fazer jus a esta penalidade menos gravosa, recebendo
entdo uma sancao positiva, sera pressuposto estar devidamente cadastrado na
ANAC como prestador de servico aéreo. Assim, mesmo estando com alguma
irregularidade, tera o direito de receber uma adverténcia. Diferentemente seria o
tratamento sancionatério caso nao estivesse o particular cadastrado, quando entao
seria aplicada multa, de valor ainda maior, diante da ndo adesdo ao sistema
regulado.

Outro critério a seguir para a aplicacao da adverténcia pode ser o porte do
empreendimento. Sendo fiscalizada uma empresa de pequeno porte, a ANAC pode
regulamentar a aplicacao da sancao de menor gravidade, considerando a integracéao
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da prestadora de servico ao sistema, com cadastro feito e sem antecedentes.
Utilizando modernas ferramentas de comunicagéo, a agéncia deve divulgar ao setor
regulado a possibilidade de adverténcia sobre o empreendimento menor que estiver
cadastrado, como prémio pela busca da conformidade. Assim, ao invés de ameacar
com penalidades, a ANAC convida o particular a integrar o sistema, mediante a
garantia de uma consequéncia positiva para aqueles que demonstrarem a
disposicdo para cumprir 0o regulamento. Pode assim ser realizada a regulagéao
responsiva, com aproximacao entre regulador e regulado, via adverténcia, para
somente haver o escalonamento da pirdmide de constrangimento caso persista a
nao conformidade.

Como os empreendedores tém dificuldade de conhecer o regulamento e
ainda ha muitas oportunidades para trabalhar na clandestinidade, para que haja a
aderéncia do particular ao sistema ndo é eficaz a mera ameaca de punicdo. E
preciso, primeiramente, a aproximacao entre regulador e regulado, para que aquele
conheca a realidade da operacéao e este colabore com a regulacéo e seja capacitado
para a conformidade. Para tanto, deve haver a previsdo de uma penalidade menos
rigorosa, que passe a mensagem de orientagdo e ndo apenas de punicdo. A
adverténcia surge entdo como ferramenta capaz de gerar esta sinergia.

Umas das dificuldades que todo regulador enfrenta esta no conhecimento do
setor objeto da regulacdo. Para editar requlamentos que tenham adeséao e realizem
o interesse publico, as agéncias precisam saber como funciona e quais sdo as
demandas do mercado. Do contrario, pode haver regras descoladas da realidade,
que de um lado afastam o regulado e de outro ndo alcangam os fins socialmente
desejados. Por isso a importancia da comunicacao entre regulador e regulado, para
que haja mutua troca de conhecimentos. E esta comunicagdo precisa ser

qualificada, com instrumentos que gerem responsividade e participacao.

Nos estudos da comunicagdo, resta estabelecido uma ruptura
paradigmatica: comunicacao nao é transmissao de informacao de um
ponto a outro, de um emissor a um receptor; ambos constroem o
significado a partir de suas concepgdes previamente estabelecidas,
por suas experiéncias e pela cultura em que estao contextualizados.
Além disso, emissor e receptor influenciam-se mutuamente,
construindo, juntos, o significado, através da interacdo social
(PELLIN; SMOLENAARS, 2023, p. 75).
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No momento da fiscalizacdo, quando a agéncia esta personificada e em
contato pessoal com o regulado, ha oportunidade impar para que ocorra esta
construcao de conhecimento, via comunicagao eficaz. Para tanto, deve o fiscal ter a
sua disposicao ferramentas que viabilizem a interacdo. As “Agéncias devem ser
proativas no contato com os atores relevantes” (PELLIN; SMOLENAARS, 2023, p.
74). E a adverténcia pode ser uma destes meios para viabilizar a proatividade e a
participacdo, pois de um lado afasta a penalidade mais severa e de outro permite a
comunicagao.

Cabe lembrar que além do conhecimento articulado, codificado ou explicito,
existe uma gama de conhecimentos tacitos, ndo codificados ou implicitos, que
somente sao transmitidos pela experiéncia, de modo oral ou na observacdo da
pratica estabelecida. A transmissdao desse conhecimento pratico exige extensa
interacdo face-to-face (WERR; STJERNBERG, 2003, p. 889), com uma linguagem
construida entre os atores, capaz de gerar verdadeira comunicagédo. Para que isso
ocorra entre regulador e regulado, principalmente na fase da fiscalizagdo, deve estar
previsto uso de medidas de persuasdo, com a possibilidade de sancbes menos
severas, como a adverténcia, para aquele que se mostrar colaborativo. Por outro
lado, se o fiscal tiver a seu dispor somente medidas de intimidacdo, como multas e
suspensdes, nao haverd interacdo positiva, muito menos transmissao de
conhecimento tacito, o que ird colaborar para a continuidade de um sistema
excludente.

Uma vez prevista em regulamento a aplicacdo da adverténcia podera a
agéncia comunicar ao setor esta vantagem para aquele que se cadastrar e procurar
integrar o sistema. Mostrando que poderd receber orientacdo antes de ser
penalizado com multa, a agéncia premia o empreendimento virtuoso, que trabalha
para cumprir o regulamento, de modo que, na primeira falha, podera contar com a
adverténcia ao invés da penalidade pecuniaria. Paralelamente, o regulador tem um
instrumento apto para a aproximacdo com o setor regulado, que podera ser
advertido ao invés de multado na primeira oportunidade em que falhar.

Atualmente, a ANAC nao prevé a adverténcia em seu regulamento das
atividades de fiscalizacdo, a Resolucdo n® 472/2018 (ANAC, 2018). Na recente
alteracao do regulamento da aviacao agricola, pela Resolucdo ANAC n® 716/2023
(ANAC, 2023b), também nao héa previsdo de adverténcia. H4 uma possibilidade de

aviso de condigdo irregular, anterior as medidas sancionatérias, mas somente sera
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aplicado caso a infracdo “nao afete a seguranca das operacdes aéreas”, segundo o
art. 7° da Resolucédo n® 472/2018 (ANAC, 2018). Este requisito para o aviso, com
conceito muito amplo — afetar a seguranca operacional — tem inviabilizado a sua
aplicagdo na pratica. Existe ainda nesta mesma resolugdo, em seu art. 8% a
possibilidade de Solicitacdo de Reparacdo de Condicdo Irregular “quando
constatada infragdo cuja correcao deva ocorrer em determinado prazo”. Porém,
novamente ndo estdo claras as condicdes para a aplicagao desta medida preventiva,
isto é, ha muita margem para interpretar o que seria infracao passivel de correcao
sujeita a solicitacdo de reparacao. Por outro lado, para as mesmas hipéteses nao é
afastada a incidéncia de multas, diante do grande rol de infracbes constante nos
anexos desta mesma resolucéo.

Superado o aviso ou a solicitacdo de reparagdo, os auditores da ANAC
somente tém a multa como san¢cdo menor a ser aplicada, restando ao infrator pedir a
reducdo de 50% da multa, antes da decisdao administrativa de primeira instancia,
segundo o art. 28 da Resolugdo n® 472/2018 (ANAC, 2018). Nao existe uma
penalidade menos onerosa, como a adverténcia, a qual ainda tem a capacidade de

melhorar a comunicacao entre regulador e regulado.

Fato é que uma baixa mobilidade na piramide de estratégias
regulatérias prejudica o sistema como um todo. Por tal razdo revela-
se importante a previsdo de formas intermediarias para induzir a
conformagdo dos regulados, bem como de normas que prevejam
expressamente sancdes premiais, na categoria do que a regulacao
responsiva entende por incentivos, por meio das normas de indugao
(LAENDER; SILVA; MOURAO, 2020, p. 120).

Para ser responsiva, a regulagdo e a sua consequente fiscalizagdo deve ter
um maior arsenal de ferramentas para induzir o comportamento do setor regulado.
Nao é recomendavel passar de uma medida preventiva diretamente para uma multa.
Cabe incluir instrumentos intermediarios, como a adverténcia, que de um lado
constitui um agravante em futura fiscalizagdo, mas ainda induz o empreendimento
para a conformidade, com orientacdo e sem énus excessivo.

Se na primeira fiscalizacao o particular ja € multado no lugar de ser orientado
ou advertido, a agéncia incentiva a nao colaboracdo dos empreendedores, que
passam a evitar os agentes reguladores ao invés de procura-los para nao soé
conhecer o regulamento, como também para dar as informacbes concretas sobre o

funcionamento do mercado. Ao continuar focada somente em procurar nao
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conformidades, a fiscalizacdo tem como resultado o afastamento do regulado, que
passa a pensar na informalidade como alternativa para nao ser facilmente
penalizado pelo regulador.

O modo de trabalhar da agéncia deve construir relacdo de confianca entre o
setor publico e o setor privado. Para tanto, deve o particular saber que nao sera logo
multado, mas antes orientado, principalmente diante da sua condicao diferenciada
de empreendimento de menor porte e quando demonstrada a sua trajetéria virtuosa.
Se nao forem consideradas as caracteristicas do regulado no momento da
fiscalizacdo, havera o estimulo a continuar ndo colaborando, pois aquele que nao
tem internalizado o custo de conformidade concorre dentro do mesmo mercado.

Como resultado, ha piora na relacdo e na comunicacao entre regulador e
regulado, provocando perda de contato com a realidade do mercado e consequente
ineficiéncia da regulagdo, pois 0 setor passa a ser um mundo cada vez menos
desconhecido. A fiscalizacdo voltada para punir ao invés de orientar inibe a
colaboracéao e estimula a informalidade.

A regulacéao responsiva passa pela mudanca de procedimento da fiscalizacao,
com acompanhamento do particular e aplicacdo de medidas diferentes que a mera
punicdo, mormente quando o fiscalizado mostrar colaboragdo. Recebendo
orientacdo, conforme pode ocorrer com a adverténcia, o regulado é incentivado para
trabalhar pela conformidade e, por outro lado, fornece dados relevantes para a
analise do regulador.

Na proposta da piramide de constrangimento, o agente regulador deve dispor
de mais ferramentas para a sua atuagdo, para que nao precise escalar as
penalidades logo na primeira infracdo, mas utilizar outros meios que trabalhem em
cooperacao com o regulado, especialmente quando houver evidente vulnerabilidade
do particular e histérico de conformidade. Se o empreendedor € de pequeno porte,
ha previsdo constitucional para o tratamento diferenciado, o que imp&e nova forma
de regular e de fiscalizar. Havendo ainda um regulado virtuoso, que procura cumprir
a regulamentacéo, fica reforcada a necessidade de tratamento diferenciado por
parte da fiscalizacdo, merecendo a adverténcia e ndo a imediata punigdo pecuniaria.

A ANAC deve regulamentar o novo inciso LI, no art. 8%, da sua lei de criagéo,
incluido pela Lei n® 14.368, de 14 de junho de 2022 (BRASIL, 2022) e dispor sobre

0S requisitos para a incidéncia da adverténcia, aprimorando a sua piramide de
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constrangimento, que hoje dispde de poucos estagios para impedir 0 escalonamento
das medidas punitivas.

De modo concreto, a ANAC deve revisar a Resolugdo n® 472/2018 (ANAC,
2018) e entre as providéncias administrativas sancionatérias incluir a adverténcia
antes da multa, da suspensdo e da cassacdo. Além da previsdo expressa da
adverténcia como sanc¢ao, deve a ANAC disciplinar as hipéteses de incidéncia deste
tipo de sancdo. De acordo com os exemplos citados, deve a adverténcia ser
aplicada quando ndo houver antecedentes e quando a infracdo nao for de natureza
grave. Também deve ser prevista a regra de adverténcia para as empresas de
pequeno porte, considerando a previsdo constitucional e legal de tratamento
diferenciado e favorecido, somente autorizando o agravamento de sancbes para
estes empreendimentos menores se comprovado histérico de ndo conformidade ou
entao risco iminente para a seguranca operacional.

Fica como sugestdo aplicada a alteracdo na Resolugao n® 472/2018 (ANAC,

2018), conforme quadro abaixo:

Quadro 3 - Proposta de alteracao da resolugéao n® 472/2018 da ANAC como
resultado da pesquisa aplicada

(continua)

RESOLUGAO Ne , DE DE DE20__ .
Altera a Resolugado n® 472, de 6 de junho de 2018.

A DIRETORIA DA AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL - ANAC, no exercicio
da competéncia que Ihe foi outorgada pelo art. 11, inciso V, da Lei n® 11.182, de 27 de
setembro de 2005, tendo em vista o disposto nos arts. 82, incisos X, LI e LIl da mencionada
Lei e 302 da Lei n? 7.565, de 19 de dezembro de 1986, e considerando o que consta do

processo n® , deliberado e aprovado na ¢ Reunido Deliberativa da
Diretoria, realizada em de de20__ ,
RESOLVE:

Art. 12 A Resolucdo n® 472, de 6 de junho de 2018, que estabelece providéncias
administrativas decorrentes do exercicio das atividades de fiscalizagcdo sob competéncia da
ANAC, passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

“Ar. 22 e

IV — Microempresa e Empresa Pequena Empresa: a sociedade empresaria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o
empresario a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, e segundo o limite respectivo
de receita bruta anual previsto no art. 3° da Lei Complementar n°® 123, de 14 de
dezembro de 2006, e legislacao posterior.
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(concluséo)

Art. 9° Constituem providéncias administrativas sancionatérias:

| - adverténcia

Il - multa;

[l - suspensdao punitiva de certificados, licencas, concessdes ou
autorizagdes; e

IV - cassagao de certificados, licengas, concessdes ou autorizagdes.

§ 1° A adverténcia sera imposta isoladamente, conforme as hip6teses
descritas nos paragrafos seguintes.

§ 2° A adverténcia devera ser aplicada quando o fiscalizado estiver
devidamente autorizado pela ANAC e nao verificado prejuizo a prestacdo do
Servigo, aos usuarios, ao mercado, ao meio ambiente ou ao patriménio publico.

§ 3° Também deverd ser aplicada adverténcia no caso do infrator ser
microempresa ou empresa de pequeno porte, depois de receber fiscalizagdo
orientadora, conforme previsto no art. 55 da Lei Complementar n® 123, de 14 de
dezembro de 2006, e legislagéo posterior.

§ 4° Caso tenha implantado programa de conformidade, com obrigagbes de
permanéncia no programa e hipoteses de autocorrecdo, segundo regulamentagéao
propria, o infrator tera direito a adverténcia, desde que adote as medidas corretivas
necessarias e sane a irregularidade ou nao conformidade no prazo indicado na
adverténcia.

§ 5° O regulado que comprovar @ ANAC a correcao da infragdo dentro do
prazo para defesa, terd direito a conversdo da penalidade para adverténcia.

§ 6° Fica vedada a aplicagdo de nova adverténcia no periodo de trés anos
contados da publicacdo no Diario Oficial da Unido da decisdao condenatoria
irrecorrivel que tenha aplicado adverténcia ou outra penalidade sobre o mesmo tipo
de infracdo.”

Art. 2° Esta Resolugdo entra em vigor na data da sua publicacdo e tera
aplicabilidade imediata a todos 0s processos administrativos sancionadores em que nao
tenha ocorrido o transito em julgado administrativo, na forma do art. 49 da Resolugao n®
472, de 6 de junho de 2018.

Diretor-Presidente

Fonte: Elaborado pelo autor.

Do mesmo modo, deve ocorrer revisdo do RBAC 137 (ANAC, 2023b), pois ao
tratar da dosimetria das san¢des aplicaveis as infragcdes deste regulamento, nao
houve previsdo de adverténcia, muito menos tratamento especial para as
microempresas e empresas de pequeno porte. Considerando que o RBAC 137 cuida
dos requisitos para as operagdes aeroagricolas e tendo em conta que dois tergos
das empresas de aviacao agricola sao de pequeno porte, deve haver uma previsao
de fiscalizacdo diferenciada para este amplo conjunto de empreendimentos
menores, como cumprimento da ordem constitucional e como medida de integracao

do setor regulado ao sistema.
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Fica, de igual forma, sugerida a seguinte alteracdo no RBAC 137 (ANAC,
2023b), conforme quadro abaixo:

Quadro 4 - Proposta de alteracdo da RBAC 137 da ANAC como resultado da
pesquisa aplicada

RESOLUGAO N¢ , DE DE DE 20

Aprova a Emenda n? 06 ao RBAC n® 137.

A DIRETORIA COLEGIADA DA AGENCIA NACIONAL DE AVIAGCAO CIVIL - ANAC,
no exercicio da competéncia que lhe foi outorgada pelo art. 11, inciso V, da Lei n? 11.182,
de 27 de setembro de 2005, tendo em vista o disposto no art. 82, incisos XIV, XVII, XXX,
XLVI, LI e LIl da mencionada Lei e considerando o que consta do processo n°
deliberado e aprovado na __ 2 Reunido Deliberativa,
realizada em de de20__

RESOLVE:

Art. 12 Aprovar a Emenda n® 06 ao RBAC n?® 137, intitulado “Cadastro e Requisitos
Operacionais: Operacgdes Aeroagricolas”, consistente nas seguintes alteracoes:

“APENDICE B DO RBAC N° 137
DOSIMETRIA DAS SANCOES APLICAVEIS AS INFRACOES AO
REGULAMENTO

B137.1 Disposigbes gerais:

(8) e

(b) Antes de multa, devera ser aplicada adverténcia quando o infrator
tiver cadastro de operador e nao verificado prejuizo a prestacdo do servigo, aos
usuarios, ao mercado, ao meio ambiente ou ao patriménio publico.

(c) Também devera ser aplicada adverténcia antes de multa no caso do
infrator ser microempresa ou empresa de pequeno porte, depois de receber
fiscalizacao orientadora, conforme previsto no art. 55 da Lei Complementar n® 123,
de 14 de dezembro de 2006, e legislagcao posterior.

(d) Caso tenha implantado programa de conformidade, com obrigagoes
de permanéncia no programa e hipdteses de autocorregdo, segundo
regulamentagé@o propria, o infrator terd direito a adverténcia, desde que adote as
medidas corretivas necessarias e sane a irregularidade ou ndao conformidade no
prazo indicado na adverténcia.

(e) O regulado que comprovar a ANAC a correcao da infragdo dentro do
prazo para defesa, terd direito a converséo da penalidade para adverténcia.

(f) Fica vedada a aplicagdo de nova adverténcia no periodo de trés anos
contados da publicagdo no Diario Oficial da Unido da decisdo condenatdria
irrecorrivel que tenha aplicado adverténcia ou outra penalidade sobre 0 mesmo tipo
de infracdo.”

Art. 2° Esta Resolugdo entra em vigor na data da sua publicacdo e tera
aplicabilidade imediata a todos os processos administrativos sancionadores em que nao
tenha ocorrido o transito em julgado administrativo, na forma do art. 49 da Resolugao n®
472, de 6 de junho de 2018.

Diretor-Presidente

Fonte: Elaborado pelo autor.
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Estas sugestdes de alteracdo na regulamentacdo da ANAC tém como objetivo
viabilizar a aplicagdo da adverténcia, complementando a piramide de
constrangimento da agéncia, de modo a implantar uma medida menos onerosa
sobre o regulado como estimulo a conformidade. Por outro lado, oferece um
instrumento de comunicacdo para a fiscalizacdo, permitindo que o auditor da
agéncia possa orientar o fiscalizado antes de escalar a piramide de
constrangimento, com incidéncia de uma penalidade menos severa. O objetivo é
complementar a regulamentacdo responsiva pretendida pela ANAC, com a
regulamentacao da adverténcia.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao buscar incentivos para que pequenas empresas cumpram as
conformidades regulatérias, a pesquisa encontrou a adverténcia como medida
sancionatoria capaz de respeitar o tratamento diferenciado estabelecido como direito
pela Constituicdo Federal para os empreendimentos menores. A adverténcia diminui
o distanciamento entre regulador e regulado, pois permite a fiscalizacao aplicar uma
sangao menos severa e a0 mesmo tempo passar orientagcdo ao regulado integrante
do sistema.

Para chegar a esta conclusao, a pesquisa analisou a implantacao do Estado
regulador brasileiro, que passou pela institucionalizacdo das agéncias, como
autarquias com regime especial, cuja missdo de um lado é viabilizar juridicamente a
concorréncia no setor regulado e, em paralelo, proteger o interesse publico,
conforme os ditames constitucionais e legais. Isso exige que o agente regulador
respeite os direitos fundamentais, entre eles do direito ao desenvolvimento,
implantando medidas de estimulo a conformidade regulatéria, ndo ficando restrito a
aplicacao de sancdes negativas.

Para tanto, as agéncias tém independéncia institucional, com autonomia
administrativa, autonomia financeira e autonomia regulatéria, conforme reconhece o
STF em diferentes julgamentos. No exercicio da sua autonomia regulatéria ou
normativa, as agéncias tém procurado implantar uma regulacdao eficiente e
responsiva, para atingir os objetivos constitucionais e legais da regulamentacéao e,
ao mesmo tempo, atender as demandas do setor regulado e da sociedade em geral.
N&o basta mais o controle e comando. As agéncias ao longo de sua histéria notaram
que precisam de responsividade e persuasdo, antes de aplicar punicdes, para que
ocorra a legitimagao da regulamentacao e seja respeitada a boa-fé do regulado.

No cumprimento do seu dever institucional, as agéncias passaram a usar
diferentes ferramentas, como audiéncias e consultas publicas, decisdes colegiadas,
publicas e fundamentadas, analise de impacto regulatério, entre outras. Com isso,
vem sendo editados regulamentos com maior adesdo por parte do setor regulado,
que participa da tomada de decisdo e da construcdo da legislacdo. Respeita-se
desse modo o Estado Democréatico de Direito, que ndo permite o mero carater
impositivo dos regulamentos, mas garante que a regulacdo seja elaborada em
conjunto com a sociedade.
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Todavia, no ambito da fiscalizacdo e na aplicacao de sang¢des ainda ha muito
a evoluir, para que a pratica de controle e sancao seja complementada com medidas
antecedentes de incentivo, a fim de estimular a conformidade. A aplicacdo
indiscriminada de penalidades pecuniarias pode funcionar como convite a
informalidade, mormente quando o setor consegue operar fora da redoma da
legalidade.

Tal necessidade de modificacdo do sistema sancionador fica mais evidente
quando se observa a auséncia de tratamento diferenciado e favorecido para
empresas de pequeno porte, as quais recebem a mesma fiscalizacdo e as mesmas
sancdes que sdo submetidas as demais empresas. E clara a desproporcionalidade
do regime sancionador e a sua inconstitucionalidade, quando empresas de porte
diferente recebem fiscalizacao e penalidades idénticas.

Nesse sentido, mostrou-se que as empresas em geral precisam de orientacao
para conhecer a regulamentacdo, ainda mais no Brasil que tem uma reconhecida
legislacdo complexa e burocratica. Esta necessidade de capacitacdo e informacao
cresce quando a empresa € de porte menor, pois seus gestores e a sua pequena
estrutura empresarial estdo voltados para a operagdo do negécio, ficando em
segundo plano o conhecimento da legislacao.

No ambito da ANAC, ha um grande setor — a aviacao agricola — formado em
sua maioria por empresas pequenas e familiares, que embora receba uma
regulamentacdo especial, ndo tem previsdo de sancdes diferenciadas de acordo
com o tamanho do empreendimento, muito menos conforme o histérico de
conformidade da empresa. Por outro lado, a mesma ANAC aplica adverténcia para
as concessionarias de aeroportos, quando a infracdo é de baixa gravidade,
conforme consta em contrato e na lei de concessbes. De forma anti-isonémica,
aplica-se adverténcia para grandes companhias que administram estruturas
aeroportuarias, mas os pequenos prestadores de servico aéreo ndo tém esta
possibilidade de sancéo diferenciada.

Na linha de uma regulacao responsiva, preocupada em permitir sinergia entre
o regulador e o regulado, ha espacgo para implementar a adverténcia como sancao
de menor gravidade, mas que possibilita ao regulador orientar sem um 6nus maior
para o regulado, melhorando a comunicacao.

A adverténcia — warning letter — consta de modo expresso na piramide de

constrangimento na obra de referéncia de Ayres e Braithwaite (1992, p. 36). Ela esta
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posta entre as medidas de persuasao e as sangdes civis e penais. Logo, € intrinseco
a Teoria da Regulacao Responsiva a possibilidade do regulado, antes de sofrer uma
penalidade de multa, receber uma medida menos severa, como a adverténcia.

Observou-se que varias leis ja prevéem a adverténcia como penalidade ou
san¢do, mas a legislacao aeronautica somente passou a contar com previsao legal
de adverténcia a partir de 2022, com a aprovacao da Lei do Voo Simples, mediante
emenda sugerida pelo pesquisador, como assessor juridico do SINDAG, a qual foi
apresentada por deputado federal e acatada pelo relator, durante o processo
legislativo de conversao da MP n® 1.089/2021.

Assim, tanto a legislacao brasileira, como a doutrina especializada, prevéem a
adverténcia como instrumento da fiscalizacdo para estimular o cumprimento do
regulamento. Contudo a sua maior utilizacdo nas fiscalizacbes depende de uma
regulamentagdo mais especifica a partir da consideracédo da sua natureza juridica.

A pesquisa concluiu que a adverténcia apresenta uma dupla natureza:
positiva e negativa. E uma sangdo positiva, pois premia o infrator primario com um
alerta para correcdo do caminho, mas também é uma sancao negativa, porque retira
a primariedade e cria antecedente para futuro processo sancionador. Aplicada para
as empresas de pequeno porte, a adverténcia cumpre o tratamento constitucional
diferenciado e favorecido, ao qual os empreendimentos menores tém direito.

Nesse ponto, notou-se a necessidade de aprimoramento do proprio conceito
de sancdo por parte do direito administrativo brasileiro, pois a doutrina
administrativista nacional conceitua sancao apenas sob o aspecto negativo ou
punitivo, como medida de desestimulo a um comportamento indesejado. Contudo, a
partir da doutrina de Bobbio, é preciso complementar o conceito de sancao
administrativa ou regulatéria, de modo a considerar a possibilidade de sancdes
premiais ou positivas, medidas sancionatérias que premiam condutas socialmente
almejadas.

Por fim, ha a necessidade de se concretizar o tratamento diferenciado e
favorecido para as empresas de pequeno porte na regulamentacao da ANAC, de
modo especial no momento da fiscalizacdo e do processo sancionador, com a
adocao de medidas menos severas, como a adverténcia, para de um lado orientar o
regulado e permitir a sua inclusao no sistema sem maiores custos, e por outro lado
legitimar a escalada da piramide de constrangimento para providéncias mais

severas, uma vez que alertado continuou o particular descumprindo o regulamento.
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Esta conclusdo € evidenciada ao se observar o mercado aeroagricola, com
empreendimentos menores estabelecidos em lugares distantes de grandes centros
urbanos e da fiscalizagao, por isso passiveis de sofrer concorréncia de operadores
clandestinos. Isso expde a necessidade de estimular a conformidade, com medidas
que premiam o regulado com histérico de integridade, pois a penalidade pode servir
de incentivo para a ilegalidade se o integrante do sistema receber 0 mesmo
tratamento daquele que opera na informalidade.

A adverténcia, incluida na lei da ANAC em 2022, pode colaborar com a
legitimacdo do processo sancionador, pois viabiliza a comunicagéo eficiente entre
regulador e regulado, estimulando a conformidade de modo positivo, com o
afastamento da sancdo mais pesada para aquele que mostra intencdo de cumprir o
regulamento. Ao mesmo tempo, retira a primariedade do infrator, que a partir dai
podera ser penalizado de modo mais rigoroso, como demonstracdo de forca da
regulacdo. Tal mensagem irradia seus efeitos para todo o sistema, deixando claro
que a busca pela conformidade é premiada com sancao de menor onerosidade.

Pode-se afirmar que a adverténcia cumpre um papel importante no giro
democratico-constitucional da regulacdo, impulsionando uma fiscalizacédo
responsiva, que considera a participacdo dos particulares no processo de
implantagdo da  regulacdo, respeitando direitos  fundamentais, como
proporcionalidade e tratamento especial para pequenas empresas, permitindo
alcance de melhores resultados e reduzindo custos de conformidade.
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