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RESUMO

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado foi o responsavel por remodelar a
estrutura da Administracdo Publica nacional, rompendo com o modelo burocratico e passando
a dar énfase aos resultados e ndo mais ao processo. Essa mudanca refletiu na relagdo do
Estado com a economia, transformando o Estado Prestador em um Estado Regulador. E neste
contexto que se analisa o papel das Agéncias Reguladoras, em especial a Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil, quanto & normatizacéo e fiscalizacdo da infraestrutura aeroportuaria. Assim,
objetiva-se discorrer sobre a atuacdo a ANAC frente as mudancas ocorridas no setor
aeroportuario em decorréncia das diversas concessoes realizadas nos ultimos anos. Para tanto,
vale-se do método dedutivo. Por fim, conclui-se que a ANAC, mesmo apoés a realizacdo de
diversas concessoes, permanece bastante presente no setor, regulando os diversos aspectos
que circundam as operacdes aeroportuarias brasileiras.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Administrativa. Agéncias Reguladoras. ANAC. Regulacéo.
Concessoes.

ABSTRACT

The Master Plan for the Reform of the State Apparatus was responsible for remodeling the
structure of the national Public Administration, breaking with the bureaucratic model and
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starting to emphasize the results and no longer the process. This change reflected in the
State's relationship with the economy, transforming the Provider State into a Regulatory
State. It is in this context that the role of Regulatory Agencies, especially the National Civil
Aviation Agency, is analyzed in terms of standardization and inspection of airport
infrastructure. Thus, the objective is to discuss ANAC's performance in the face of changes in
the airport sector as a result of the various concessions made in recent years. For this, it uses
the deductive method. Finally, it is concluded that ANAC, even after the execution of several
concessions, remains very present in the sector, regulating the various aspects that surround
Brazilian airport operations.

KEYWORDS: Administrative Reform. Regulatory agencies. ANAC. Regulation. Concessions.

1 INTRODUCAO

O Estado brasileiro, por muitos anos, esteve encarregado de prestar diversos servicos
publicos diretamente a sociedade, sob a crenca de ser o principal responséavel por promover o
desenvolvimento nacional. Com o abandono de tal convic¢do, o Estado passou por profundas
mudangas, deixando de atentar-se aos vastos e complexos procedimentos que regiam sua
atuacdo, a fim de focando esfor¢os no resultado pretendido, e, assim, cumprir com as
finalidades publicas.

Em razdo desta mudancga, muitos dos mercados anteriormente monopolizados foram
gradativamente devolvidos a iniciativa privada, mas sem que houvesse a desregulacdo de tais
setores, pois 0 Estado permaneceu no exercicio da atividade normativa e fiscalizatoria.

Tal condicdo se traduz em uma atuacdo indireta do Estado em relacdo a economia,
pois houve, até certo grau, um recuo na participacdo publica no mercado interno brasileiro,
havendo a transferéncia de atividades ndo exclusivas a agentes econémicos privados.

Nesse contexto, surgem as Agéncias Reguladoras. Trata-se de entidades integrantes da
Administracdo Pablica indireta, responsaveis por dirigir as relacdes praticadas nos setores de
suas respectivas competéncias, visando torna-los mais eficientes, promover a concorréncia e 0
atendimento aos interesses publicos.

Apo6s a Reforma do Estado, a eficiéncia se tornou um elemento integrante de todo e
qualquer ato publico, especialmente daqueles de natureza regulatéria. E € com base nesta
condicdo que as decisbes tomadas no ambito das Agéncias Reguladoras devem sempre
considerar as chamadas Analises de Impacto Regulatorio.

Indo além, busca-se tratar, no ambito da regulacdo aeroportudria, da atuacdo da
Agéncia Nacional de Aviacao Civil, entidade responsavel por gerir a utilizacdo privada dos

diferentes elementos que compdem o modal aeronautico brasileiro.
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Este tema ganha importancia a medida em que se busca analisar o papel da referida
Agéncia quando da normatizacéo das operacOes aeroportudrias, especialmente em virtude das
diversas rodadas de concessfes ocorridas até o momento, as quais abarcaram alguns dos
principais aeroportos do pais.

Para tanto, vale-se do método dedutivo, apoiando-se, ainda, na revisdo bibliografica e
nas disposi¢des normativas que regem o setor aereo nacional, de maneira que seja possivel

discorrer sobre o tema ora proposto.

2 REFORMA ADMINISTRATIVA E ATUACAO ECONOMICA DO ESTADO
BRASILEIRO

H& anos se discute o processo de desenvolvimento socioecondmico, bem como quais
seriam 0s melhores meios para o seu atingimento, sendo este, ainda, um debate internacional
de grande interesse dos paises ndo desenvolvimentos e em desenvolvimento.

O desenvolvimento demanda profundas mudancas sociais, politicas e estratégicas. No
seio estatal, o processo de desenvolvimento esta intimamente relacionado a maneira como o
Poder Pablico rege sua propria atuacdo e a atuacdo econémica dos agentes privados, haja vista
as politicas publicas, regulatérias ou ndo, influenciarem, em diferentes graus, o mercado
interno.

Este, por sua vez, exerce um importante papel nas sociedades capitalistas, como no
Brasil, onde o mercado interno é considerado patriménio nacional, reconhecidamente um
elemento promotor do desenvolvimento e do bem-estar, conforme dispbe o artigo 219 da
Constituicdo Federal.

Logo, tem-se por descabido os debates a respeito da separacéo na relacéo entre Estado
e economia, pois como bem explica Eros Grau (2015, p. 19), “o Estado moderno nasce sob a
vocacao de atuar no campo econémico”.

Isso ndo quer dizer o Estado deva sempre participar diretamente das relagdes
econdmicas, 0 que pode resultar em excessos capazes de limitar o desenvolvimento. Em
outras palavras, o Estado deve atuar de forma a equilibrar o mercado, viabilizando, dentre
outras coisas, a manutencdo da concorréncia (tida como elemento fundamental do
capitalismo), haja vista nunca ter ocorrido uma total cisdo na relacdo Estado-Mercado, vez
que “[...] ainda ao tempo do liberalismo o Estado era, seguidas vezes, sempre no interesse do
capital, chamado a ‘intervir’ na economia” (GRAU, 2015, p. 21).

Ademais, o mercado, por emanar do direito advindo do Estado, torna-se indissociavel
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a este, pois € a partir dessa relacdo que se tem a normatizacdo das relacbes negociais e 0
estabelecimento “[...] de categorias econdmicas essenciais, como a propriedade, os titulos de
crédito e as sociedades comerciais” (ARAGAO, 2017, p. 30).

Contudo, nas ultimas décadas, o Poder Publico mudou significativamente a maneira
como promovia o desenvolvimento nacional, o que refletiu em sua politica de participagdo no
mercado interno.

Até a decada de 1970, prevalecia a crenca de que o desenvolvimento nacional
ocorreria através do Estado, por meio de suas empresas estatais, que, de uma sO vez,
acumulavam a funcgdo de agente prestador do servigo publico e de agente regulador do servico
prestado. Com isso, diversas atividades eram consideradas monopdlios estatais, sendo
prestadas diretamente pelo Poder Plblico! (MARQUES NETO, 2019).

Durante a década de 1980, passou-se a discutir a regulacdo como meio de gestdo da
atividade econémica no pais, buscando, dentre outras coisas, seguir a tendéncia internacional
de desestatizacdo do mercado interno e a criacdo de entidades regulatérias para normatizar
estes setores (MARQUES NETO, 2019).

Essa mudanga de posicionamento gerencial da Administragdo Pudblica estava
diretamente vinculada a ideia de Reforma do Estado, que buscava romper com o modelo até
entdo utilizado, de modo a atribuir maior eficiéncia ao Estado.

Embora a no¢do de Estado Regulador varie conforme o sistema politico que o rege, a
Reforma do Estado brasileiro almejou fortalecer esta nova face da Administracdo Publica. Os
debates, no Brasil, em grande parte, voltavam-se a discutir especialmente o processo de
tomada de decisdo e as categorias operacionais que seriam instituidas no pais (MARQUES
NETO, 2019).

A Reforma do Estado seria, até entdo, um marco significativo na maneira como o
Poder Publico passaria a atuar, pois ndo se tratava apenas de uma nova visao ideoldgica da
funcdo publica, mas de uma alteracdo estrutural que rompeu com o modelo de gestdo
anterior.?

Com isso, pode-se sustentar que para Reformar o Estado, inicialmente, foi necessario
“[...] abandonar visdes do passado de um Estado assistencialista e paternalista, de um Estado

que, por forca de circunstancias, concentrava-se em larga medida na acdo direta para a

1“De 1930 a 1970, o niimero de empresas estatais brasileiras aumentou de 17 para 131” (ARAGAO, 2017, p.
38).

2 “Reformar o Estado ndo significa desmantela-lo. Pelo contrario, a reforma jamais poderia significar uma
desorganizacdo do sistema administrativo e do sistema politico de decisGes e, muito menos, € claro, levar a
diminuicdo da capacidade regulatéria do Estado, ou ainda, a diminuicdo do seu poder de liderar o processo de
mudancas, definindo o seu rumo.” (CARDOSO, 2006, p. 15).
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producdo de bens e de servigos.” (CARDOSO, 2006, p. 15).

Mais do que versar sobre a participacdo econdmica do Estado brasileiro no mercado
interno, a Reforma se mostrou um tema amplo, diretamente afeto a questdo da
governabilidade do pais (BRESSER PEREIRA, 2006). Esta ndo estaria relacionada apenas a
questdes administrativas, mas também econémicas, pois buscou-se transferir as atividades
publicas liberalizadas de maneira gradual a iniciativa privada, mantendo, o Estado, a funcéo
de agente normatizador e fiscalizador destas relagdes econdmicas.

Mesmo que desde a década de 1980 diversos paises endividados tenham buscado
desregulamentar seus mercados - o que gerou resultados positivos, como a reducdo da
inflagdo -, isso ndo foi capaz de viabilizar, por si, a retomada do crescimento. Assim, as
premissas neoliberais que embasavam as reformas da época se mostravam irreais, pois como
destaca Bresser Pereira (2006, p. 22-23), a ideologia do Estado minimo, em nenhum pais,
possuia legitimidade politica, além de que se tornou perceptivel que as falhas do Estado ndo
eram, necessariamente, piores do que aquelas do mercado.

Na segunda metade da década de 1990, o Ministério da Administracdo Federal e
Reforma do Estado (Mare), sob direcdo de Luiz Carlos Bresser Pereira, tornou-se responsavel
pelo planejamento da Reforma Administrativa. Com isso, buscou-se modernizar as praticas
administrativas, objetivando “[...] preparar o Estado para enfrentar a crise que ameacava as
economias em escala mundial, e, em tese, proporcionar maior competitividade ao Pais num
cenario de intensificagdo da integragdo regional e, principalmente, global” (NOHARA, 2012,
p. 1).

Como bem destaca Irene Nohara (2012, p. 77), a reforma administrativa iniciou-se em
meio a uma crise econdmica, o que tornou o tema ““[...] prioridade no Brasil com o primeiro
governo de Fernando Henrique Cardoso”.

Em 1995, foi publicado o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado - PDRAE,
que elencou os diversos objetivos da Reforma do Estado. Dentre outras coisas, o referido
Plano defendia a necessidade de repassar a iniciativa privada as atividades que ndo
demandassem controle estatal (NOHARA, 2012).

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado é tido também como o marco que
permitiu a Administracdo Publica adotar o gerencialismo em substituicdo ao modelo
burocratico, passando, entdo, a focar sua atividade nos resultados e ndo no processo. O
PDRAE buscou, também, transformar em agéncias autbnomas as autarquias e fundagdes que
detinham poder de Estado, as quais seriam administradas atraves de contratos de gestao,

submetidas, ainda, a indicadores de desempenho (NOHARA, 2012).
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Como pode-se notar, a reforma do aparelho estatal ndo foi um simples ato aprovado
pelo Congresso Nacional, tratando-se, na verdade, de um profundo processo de reestruturacao
da Administracdo Publica, de modo a permitir o melhor atendimento aos objetivos publicos
atuais, o que implicou em uma significativa mudanca das praticas e costumes enraizados na
sociedade brasileira (CARDOSO, 2006).

Este processo ocorre de maneira lenta e gradual, tal como ocorreu com a liberalizacao
dos mercados, vez que a efetivacdo das privatizacOes se iniciou ainda durante o governo
Collor, embora tal esforco ndo tenha se iniciado anteriormente a este governo 3
(LEOPOLDINO DA FONSECA, 2015).

Como ja destacado, a abertura dos mercados outrora monopolizados ndo implicou em
sua desregulagdo, permanecendo, o Estado, atuante no dominio econdémico, a fim de garantir
que a iniciativa privada atendesse aos valores publicos. Esta atuacdo deixou de ser direta
(prestacional), assumindo uma postura indireta (regulatéria), havendo a descentralizacdo desta
atividade para as recém-criadas Agéncias Reguladoras, entidades independentes e dotadas de
autonomia funcional, deciséria, administrativa e financeira (MARQUES NETO, 2019).

No entanto, a adogéo deste novo posicionamento administrativo pelo Estado brasileiro
reflete a tendéncia de reversao ocorrida quando a atuacdo estatal se mostra demasiadamente
excessiva, implicando em consequéncias nocivas ao desenvolvimento econdémico (ARAGAO,
2017).

Nessa linha, por muito tempo defendeu-se “[...] a impoténcia da empresa, diante dos
ingentes desafios dos empreendimentos, para justificar a acdo do Estado. Agora, a ineficiéncia
deste, fala em favor da iniciativa privada” (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2015, p. 102).
Assim, tem-se, atualmente, que a producdo de bens e a prestacdo de servicos deve permanecer
nas maos dos agentes privados, os quais sdo responsaveis por atribuir eficiéncia e reduzir os
custos na execucdo destas atividades (CARDOSO, 2006).

Contudo, cabe destacar que a promocdo do desenvolvimento ndo é um elemento
exclusivo da exploracdo econémica privada, pois, como bem explica Mazzucato (2014), o
Estado apresenta-se como um agente essencial para a criagdo desses mercados, realizando
investimentos e atuando em uma fase que antecede aos investimentos privados, pautado,

guase sempre, em interesses ndo necessariamente econdémicos.

3 “Na data em que tomava posse o Governo Collor, ji estavam prontos os estudos e projetos destinados a
viabilizar a privatizacdo, tanto que, na mesma data da posse, era editada a Medida Proviséria n. 155, de 15 de
marco de 1990, instituindo-se o Programa Nacional de Desestatizacdo” (LEOPOLDINO DA FONSECA, 2015,
p. 103, grifo original).
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Indo além, é possivel, ainda, versar sobre uma atuacdo mais direta do Estado em dadas
condicdes, visando impedir o desequilibrio do mercado interno a partir de atos ali praticados,
tal como em meados de 2008, quando da chamada crise do subprime - causada parcialmente
pela excessiva liberalizacdo de mercados financeiros -, onde demandou-se a adocdo de
medidas anticiclicas em diversos paises (ARAGAO, 2017).

Destarte, almejando aprofundar a discussdo ora proposta, torna-se essencial
compreender o papel das Agéncias Reguladoras, a fim de melhor entender os beneficios

trazidos pela Reforma do Estado ao mercado.

3 ADMINISTRACAO PUBLICA E A ATIVIDADE REGULATORIA NO BRASIL

Conforme destacado, a Administracdo Publica passou por profundas mudancas nas
Gltimas décadas. Esse processo visou reorganizar a estrutura do Estado brasileiro, deixando de
se orientar pela burocracia e adotando o gerencialismo.

Contudo, ndo foi a primeira vez que a Administracdo Publica brasileira esteve
submetida a profundas mudangas, podendo-se destacar a passagem do modelo patrimonialista
para o burocratico.

O patrimonialismo marcou governo pré-capitalista e pré-democrético, sendo,
conforme destaca Bresser Pereira (2006), uma época onde o Estado era privatizado, ndo

havendo uma clara diviséo entre o patrimonio publico e privado.*

Com o surgimento do capitalismo e da democracia, estabeleceu-se uma
distincdo clara entre res publica e bens privados. A democracia e a
administracdo publica burocratica emergiram como as principais instituicdes
gue visavam a proteger o patrimdnio publico contra a privatizacdo do Estado
(BRESSER PEREIRA, 2006, p. 26, grifo original).

A adocdo do modelo burocratico rompeu com o modelo patrimonialista, pelo menos
em grande parte, uma vez que se pautava na impessoalidade dos agentes publicos e na adogéo
de procedimentos previamente definidos, voltados ao atendimento da eficiéncia dos processos
publicos.

Segundo Bresser Pereira (2006), o controle hierarquico e o formalismo que norteava
o0s procedimentos administrativos se mostraram inadequados, pois tornavam o sistema lento e

ineficiente. Para o autor, o0 modelo burocrético seria mais adequado a um Estado pequeno, nos

4 No Brasil, tal condicio ocorreu durante periodo que antecedeu a Republica, onde o Estado estava indissociado
a figura do monarca.
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moldes do liberalismo do século XVIII. Entretanto, em um Estado prestacional, este sistema
se mostra pouco estratégico, pois eleva consideravelmente os gastos publicos, o que se reflete
na tributacdo e nos custos de manutencao da Administracdo Publica.

Desta forma, a adogdo do gerencialismo surgiu como resposta a crise do Estado,
substituindo o modelo burocrético e tornando a Administracdo Publica mais eficiente, a partir
da busca por resultados e sua orientacdo pela visdo do cidaddo enquanto cliente® (BRESSER
PEREIRA, 2006).

Essa transformacdo faz surgir questionamentos quanto a eficiéncia da atuacdo do
Estado, por meio do gestor pablico, uma vez que a orientagdo por resultado se apresenta como
elemento indispensavel nas condutas estatais modernas, a medida em que integra a chamada
governanca publica.

Desde o advento da Reforma Administrava, a eficiéncia passou a constar no rol dos
principios constitucionais regentes da Administracdo Pablica. Assim, a eficiéncia se tornou a
palavra-chave para todo e qualquer ato emanado pelas entidades publicas no exercicio de suas
competéncias.

Ao tratar da eficiéncia, cabe também discorrer sobre a eficacia e a efetividade, pois
ambos sdo elementos que comumente geram confusdo, seja devido sua similitude linguistica
ou em razdo de seu conceito juridico.

Segundo Irene Nohara (2012), um administrador puablico eficiente pode ser
compreendido como aquele capaz de apresentar melhor desempenho em relagcdo aos insumos
que lhe estdo disponiveis. Por outro lado, a eficacia se volta a busca pelo resultado, por meio
da realizacdo de escolhas adequadas por parte do agente publico.

Assim, quando se busca discutir a eficiéncia ou ndo das acdes publicas, deve-se, a
principio, estabelecer pardmetros para a realizacdo desta andlise, ou seja, estar-se-4 a tratar da
eficiéncia em relacdo a qual objetivo? Este direcionamento serve para melhor definir o
alcance das finalidades publicas dentro de determinado contexto (NOHARA, 2012).

Ja a efetividade esta relacionada aos efeitos dos atos publicos nos ambientes que 0s
norteiam, sendo medidos através de “[...] indices técnicos, econémicos, socioculturais,
institucionais e ambientais” (NOHARA, 2012, p. 195).

Todos estes elementos devem, de algum modo, se fazer presentes nos atos emanados

do Poder Publico, ndo sendo uma excecdo o exercicio da atividade regulatoria, haja vista a

5 “Enquanto a administragio publica burocratica concentra-se no processo: em definir procedimentos para a
concentracdo de pessoa, para a compra de bens e servicos; e em satisfazer as demandas dos cidadaos, a
administracdo publica gerencial orienta-se para os resultados” (BRESSER PEREIRA, 2006, p. 28).
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complexidade que integram essa atividade.

Os debates a respeito da regulacdo remetem a outros guestionamentos, tal como 0s
limites da atividade exercida pelo Estado em relacdo a economia e a sociedade, envolvendo
diferentes posicionamentos politico-ideolégicos (MARQUES NETO, 2019)

Contudo, a regulagdo se traduz em uma funcdo do Estado. Logo, a atividade
regulatdria deve buscar o atendimento as finalidades pablicas, sendo clara e objetiva, de modo
a conferir previsibilidade e seguranca juridica aos particulares (MARQUES NETO, 2019).
Em outras palavras, esta atividade se apresenta como um instrumento de desenvolvimento,
guiando o mercado em funcgéo de interesses publicos e privados.

Importante destacar duas questdes. A primeira é que, embora haja identidade
semantica e ambas as atividades guardam previsdo constitucional (caput do artigo 174), o ato
de regular ndo se confunde com o ato de regulamentar, pois aquela é mais ampla que esta, a
qual esta limitada a edicdo de atos normativos (MARQUES NETO, 2019).

O segundo ponto a ser destacado é que o Estado, apds a Reforma Administrativa, ndo
esta limitado a atuar indiretamente na economia, podendo, sim, optar por agir de forma direta,
tal como ocorria no passado. Ou seja, ambos 0s modelos coexistem, cabendo a Administracdo
Publica, dentro de sua discricionariedade, escolher o método mais conveniente, seguindo seu
planejamento politico (MARQUES NETO, 2019).

Dentro do atual modelo de gestdo publica da atividade econdmica, tem-se utilizado as
Agéncias Reguladoras, fruto da ja mencionada Reforma Administrativa, para disciplinar as
relacbes privadas em determinados setores, sendo, tais entidades, regidas pela Lei n. 13.848,
de 25 de junho de 2019.

As Agéncias Reguladoras sdo caracterizadas, dentre outras coisas, pela auséncia de
tutela ou de subordinacéo hierarquica em relagdo a Administragdo Publica direta, possuindo
autonomia funcional, decisoria, administrativa e financeira (art. 3°). Ademais, elas devem
observar a adequacgdo entre meios e fins quando do exercicio de suas atividades, ndo sendo
permitida “[...] a imposicdo de obrigacdes, restricdes e sancdes em medida superior aquela
necessaria ao atendimento do interesse publico (art. 4°).

Os atos provenientes das Agéncias Reguladoras ndo sdo praticados de maneira avulsa,
pois elas possuem um plano estratégico e um plano de gestdo anual, sendo, o primeiro,
elaborado a cada quadriénio, contendo as metas e os resultados esperados de suas condutas de
natureza regulatéria, fiscalizatéria e normativa (art. 17). O plano de gestao anual, por sua vez,
tem por fim contemplar as agdes, resultados e metas relativas a atividade finalistica e de

gestdo da Agéncia (art. 18) (BRASIL, 2019).
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Embora as Agéncias Reguladoras estejam submetidas ao controle interno e externo,
questdes importantes surgem em meio ao exercicio desta atividade. Em relacdo ao controle
interno, indaga-se a aplicabilidade do recurso hierarquico impréprio, que deve ser dirigido aos
Ministérios a elas vinculados. O cerne desta questdo encontra-se na eventual possibilidade de
as Ageéncias emitirem atos que contrariem as politicas da Administracdo Publica direta, uma
vez que sao autdbnomas e independentes.

A vedagcdo a tais condutas encontra seu fundamento no Decreto-Lei 200/1967, artigos
20 e 265, haja vista ser permitida a realizacdo de supervisdo ministerial sobre as entidades da
Administracdo Publica indireta. Logo, serd cabivel tal recurso, estando, as Agéncias,
vinculadas a Administracdo direta, ndo possuindo, de fato, independéncia decisoria, o que
gera uma imprecisdo técnica na legislacéo.’

Outra questdo importante, desta vez envolvendo o controle externo, recai sobre a
atuacdo do Poder Judiciario. Caso o controle por ele exercido ocorra de maneira exorbitante,
pode-se gerar um problema de governabilidade, pois prejudicaria o correto funcionamento dos
setores regulados e a propria satisfacdo das finalidades publicas (MARQUES NETO, 2019).

Isso ndo quer dizer que o controle judicial ndo deva ser realizado, pelo contréario, mas
apenas que devesse tomar cuidado para que a decisdo do magistrado ndo acabe por substituir a
andlise feita por uma gama de profissionais técnicos da area, gerando amplas distor¢fes no
mercado e na economia em decorréncia de uma perspectiva estritamente legal.

Como destaca Marques Neto (2009), deve-se ter cuidado para que 0s magistrados néo
tomem para si 0 6nus do regulador, assumindo o dever de motivar adequadamente sua decisao
quando da revisao do ato regulatorio.

A Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB) trouxe, por meio da Lei
n. 13.655/2018, disposi¢Oes bastante importantes a respeito da fundamentagdo das decisbes
administrativas. A principio, destaca-se o artigo 20, ao dispor que ndo se decidira, nas esferas
administrativas, controladora e judicial, com base em valores juridicos abstratos sem
considerar as consequéncias praticas destas decisdes. Para tanto, ao motivar, deve-se
evidenciar a necessidade a adequacdo da medida imposta, inclusive frente as possiveis

alternativas.

6 Art. 26. No que se refere a Administracdo Indireta, a supervisdo ministerial visara a assegurar, essencialmente:
[..] I - A harmonia com a politica e a programacdo do Governo no setor de atuagdo da entidade (BRASIL,
1967).

" Tal questdo foi suscitada no ambito da atividade da Antac, uma que vez o agente regulado apresentou recurso
hierarquico de natureza “imprépria” para o Ministério dos Transportes, a fim de rever o ato regulatério. A
Advocacia Geral da Unido, no parecer 51/2006, expressou ser favoravel ao cabimento de tal medida. Tal parecer
foi aprovado pelo, até entdo, Presidente da Republica, tornando-se vinculativo as entidades regulatdrias federais
(MARQUES NETO, 2019).
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Por outro lado, a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa
deverd enfrentar um procedimento mais complexo, cabendo a decisdo que o fizer, indicar
expressamente suas consequéncias juridicas e administrativas, além de dispor sobre as
condicBes capazes de tornar a regularizacdo proporcional e equanime, sem implicar em
prejuizos aos interesses gerais, quando for o caso, sendo vedado, ainda, impor dnus ou perdas
anormais ou excessivas aos sujeitos atingidos pela deciséo (art. 21).

A tomada de decisbes, no ambito regulatério, demanda a indicagdo dos pressupostos
de fato e de direito que fundamentam o posicionamento emanado, seja em favor ou ndo da
edicdo atos normativos, conforme prevé o artigo 5° da Lei n. 13.848/2019.

Para isso, comumente, vale-se da Analise de Impacto Regulatério (AIR)® como
instrumento de avaliacdo de diversos fatores socioeconémicos que circundam a deciséo a ser
tomada®. A Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, reafirmou, em seu artigo 5°, a
necessidade da utilizacdo do AIR precedendo as propostas de edicéo e de alteracdo de atos
normativos de natureza regulatdria cujo interesse seja geral dos agentes econdmicos ou de
usuarios dos servicos prestados, quando editados por 6rgdo ou entidade da Administracdo
Publica federal direta, autarquica e fundacional.

Como bem explica Irene Nohara (2020, p. 81), ha situacbes em que o AIR ndo se
mostra necessério, tal como quando “[...] ha edicdo de atos de natureza administrativa, de
adequacao de textos normativos ou mesmo das regulacdes de baixo impacto ou quanto houver

urgéncia na tomada de decisdes”.

A ideia de se ter uma Analise de Impacto Regulatério (AIR) de determinado
ato normativo se volta a criar medidas equilibradas procurando mitigar
impactos negativos e externalidades ao mercado regulado bem como aos
usudrios dos servigos. Assim, o Relatério da Analise de Impacto Regulatério
deve considerar uma série de elementos em funcdo dos atores e dos grupos
afetados pela medida, evitando onerar excessivamente o setor regulado e
procurando provocar a ampliacdo dos servicos, rumo a sua qualificacdo, o
equilibrio na concorréncia e o aprimoramento das condi¢cbes do mercado
sobre o qual recai (NOHARA, 2020, p. 84).

Logo, nédo se recomenda a elaboracdo pro forma da Andlise de Impacto Regulatorio,

80 artigo 2°, | do Decreto 10.441/20 define o AIR como: “procedimento, a partir da definigio de problema
regulatdrio, de avaliacdo prévia a edicdo dos atos normativos de que trata este Decreto, que contera informagdes
e dados sobre os seus provaveis efeitos, para verificar a razoabilidade do impacto e subsidiar a tomada de
decisdo;”

9 “Cada regulamento de ente ird determinar questdes referentes ao contetido e a metodologia da Analise de
Impacto Regulatério, mas ela objetiva orientar com dados, isto &, com evidéncias e estudos especificos que
possibilitem conjecturar os possiveis impactos das alternativas de acGes disponiveis, tendo em vista subsidiar
uma tomada de decisdo regulatdria que consiga mensurar a aptiddo das medidas sugeridas em relacdo aos fins
pretendidos, para uma edi¢do de ato normativo mais racional e calculado” (NOHARA, 2020, p. 81).
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pois tal conduta gera dispéndios desnecessarios de recursos e de tempo, deixando de subsidiar
uma melhor tomada de decisdo apenas para legitimar algo preestabelecido (NOHARA, 2020).

Debates surgem também quanto aos efeitos dos atos regulatérios, por meio de uma
perspectiva consequencialista, inclusive quando o agente regulador permanecer inerte
(MARQUES NETO, 2019). Logo, tdo necessario quanto conhecer 0s possiveis impactos que
0s atos regulatérios causardo, € compreender o real efeito destes atos sobre 0 mercado apos a
sua aplicacdo, devendo, assim, haver uma andlise “[...] ex ante e uma anélise ex post”
(LEOPOLDINO DA FONSECA, 2015, p. 243).

Recentemente houve a aprovacdo de quarenta enunciados na | Jornada de Direito
Administrativo. Dentre os enunciados aprovados, cabe destacar o item n° 38, para o qual “a
realizacdo de Analise de Impacto Regulatorio (AIR) por 6rgdos e entidades da administracéo
publica federal deve contemplar a alternativa de ndo regulacdo estatal ou desregulacéo,
conforme o caso” (CJF, 2020).

Pode-se, assim, perceber que o AIR também se faz necessario para tratar de um
cendrio hipotético que abrange a ndo regulacdo ou desregulacdo do mercado, o que atribui
maior importancia e amplitude para sua funcéo.

O Decreto 10.411, de 30 de junho de 2020, é o responsavel por regulamentar o AIR,
previsto no dmbito do artigo 5° da Lei n°® 13.874/19 e art. 6° da Lei n° 13.848/19, dispondo,
em seu artigo art. 1°, “[...] sobre o seu conteudo, os quesitos minimos a serem objeto de
exame, as hipoteses em que sera obrigatoria e as hipoteses em que podera ser dispensada.

Destaca-se também que quando o AIR néo for realizado, deve-se disponibilizar, pelo
menos, nota técnica ou outro documento equivalente que justifique a proposta de decisao, tal
como dispde o art. 6°, § 5° da lei n. 13.848/19 e o art. 4°, § 1° do Decreto 10.411/20, este que
versa sobre as hipoteses de dispensa do referido instrumento.

Assim, atraves do AIR, o agente regulador passa a estar melhor munido de
informacdes que legitimardo a tomada de decisdes, de modo que os impactos destes atos
sejam melhores aderentes as finalidades esperadas. Logo, a andlise regulatéria serve de
parametro avaliativo quanto a efetividade dos atos regulatérios, permitindo realizar
adequacOes mais precisas caso torne-se necessario futuramente (MARQUES NETO, 2019).

A fim de melhor compreender todo este processo de gestdo publica dos setores
regulados, torna-se importante verificar como as Agéncias Reguladoras tém atuado. Para
tanto, optou-se por versar sobre a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC, notadamente

quanto a regulacao da infraestrutura aeroportuaria.
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4 ANAC, CONCESSAO E REGULACAO DA INFRAESTRUTURA
AEROPORTUARIA

Como vislumbrado, a Reforma Administrativa gerou uma profunda alteracdo na
maneira como o Estado atuava na economia, passando, a partir de uma gestdo gerencial, a
adotar um posicionamento mais regulador e menos prestador.

A criacdo das Agéncias Reguladoras foi um marco para essa nova fase da
Administracdo Publica brasileira, pois expressou a abertura de novos mercados atraves de um
modelo no qual o Estado permanece fiscalizando e normatizando o mercado interno,
objetivando impedir o desequilibrio de suas relacoes.

Surge, nesse contexto, a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), criada pela Lei
n°11.182 de 2005, a fim de possibilitar que a Unido regule e fiscalize as atividades de aviacao
civil e de infraestrutura aeronautica e aeroportuaria no pais (art. 2°).

A ANAC, por ser considerada uma Agéncia Reguladora, nos termos da Lei n.
13.848/19, possui as ja mencionadas caracteristicas da independéncia e autonomia, além de
contar com mandato fixo de seus dirigentes.

Tal Agéncia integra a Administracdo Publica Federal indireta, possuindo natureza
autarquica em regime especial, vinculando-se ao Ministério da Defesa, sem prazo de duracao
determinado, além de contar com sede em Brasilia, podendo, ainda, instituir unidades
administrativas regionalizadas (art. 1°).

A ANAC comecou a atuar no ano de 2006, em substituicdo ao Departamento de
Aviacéo Civil - DAC (ANAC, 2020b), criado em 1931, pelo Decreto n® 19.902, o qual estava
diretamente subordinado ao Ministério da Viacdo e Obras Publicas (art. 1).

Desta forma, apresentada esta Agéncia, destaca-se, dentro do seu leque de atuacéo,
questdes regulatdrias atinentes aos aeroportos em regime de concessdo, uma vez que compete
a ANAC “regular e fiscalizar a infraestrutura aeronautica e aeroportuaria” e “conceder ou
autorizar a exploracdo da infraestrutura aeroportuéria, no todo ou em parte”. (art. 8°, XXI e
XXIV, Lei n°® 11.182/05, respectivamente)

Assim, dentro deste tema, embora a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil seja, hoje, a
grande responsavel pelo gerenciamento e tomada de decisGes no &mbito da aviacéo civil
brasileira, é importante destacar o papel da Infraero, pois, assim como o governo federal, esta
empresa guarda uma importante fungdo no processo de transformagéo do setor aeronéutico no
pais.

A Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero) teve sua criacdo
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autorizada pela Lei n. 5.862/72, sendo uma empresa publica vinculada ao Ministério da
Aeronautica. Atualmente a Infraero possui 55 aeroportos espalhados pelo pais, alguns tdo
pequenos que sequer recebem voos comerciais regulares, correspondendo cerca de 60% do
trafego nacional (INFRAERO, 2020).

Sob a égide da Reforma do Estado, assim como os demais setores, a aviagao civil
passou por profundas mudangas gerenciais, sendo a concessdo da infraestrutura uma das
maneiras encontradas para atribuir maior eficiéncia e qualidade aos servicos prestados aos
usuarios.

Para isso, precisou-se reestruturar o setor. A primeira grande medida utilizada foi a
elaboracdo de um planejamento e a realizacdo de estudos técnicos voltados a avaliar a
condi¢do, & época, do setor, notadamente em relacdo as condi¢des de infraestrutura e
governanca, para que se pudesse, entdo, propor medidas de modernizacdo aeroportudria.
(YOSIMOTO; CHAMBARELLI; MATTOS et.al., 2016)

O Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) se fez presente
na elaboracdo do Estudo do setor de transporte aéreo do Brasil (que ocorreu entre 2008 e
2010)%0, “[...] que, além de analisar dados priméarios e secundarios obtidos por meio de
pesquisas de campo, consultou os principais atores do setor, tais como a Anac e 0 Ministério
da Defesa (MD)” (YOSIMOTO; CHAMBARELLI; MATTOS et.al., 2016, p. 256)

Mesmo com a execu¢do do programa de concessdes dos aeroportos, a Infraero tem
permanecido na gestdo de diversos outros aeroportos, ainda ndo repassados a iniciativa

privada, bem como, possui participacdo societaria em alguns daqueles ja concedidos.

O primeiro aeroporto concedido a iniciativa privada foi o de Sdo Goncalo do
Amarante, no Rio Grande do Norte, em agosto de 2011. Os aeroportos de
Brasilia, de Guarulhos e de Viracopos foram concedidos em 2012. Por fim,
em 2013, houve a concessdo dos aeroportos internacionais do Galedo (RJ) e
de Confins (MG). Em todas as concessdes existe a participacdo da Infraero
(na porcentagem de 49%) no consorcio das empresas vencedoras
(NAKAMURA, 2019, p. 41).

Desde entdo, outros aeroportos também acabaram por ser concedidos, tal como, em
2018, os aeroportos de Recife/PE, Macei6/AL, Jodo Pessoa/PB, Aracaju/SE, Campina
Grande/PB e Juazeiro do Norte/CE, que compunham o Bloco Nordeste; os aeroportos de
Vitoria/ES e Macaé/RJ, que integravam o Bloco Sudeste; e, no ano de 2019, os aeroportos de

Cuiaba, Sinop, Rondondpolis e Alta Floresta, todos localizados no Estado do Mato Grosso,

10 Disponivel para consulta através do endereco: https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/handle/1408/7666, onde
pode-se acessar o relatério consolidado.
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compondo o chamado Bloco Centro-Oeste. (ANAC, 2020a)

O processo de concessdo guarda estreita relacdo com a atividade regulatéria, pois
torna possivel a satisfacdo dos interesses publicos & medida em que determina a maneira
como os particulares exercerdo as atividades concedidas, 0 que ocorre por meio da ordem
normativa contratualmente estabelecida e dos preceitos editados pelo Poder Publico
(MARQUES NETO, 2019).

Ademais, a atividade regulatéria ndo ocorre apenas de maneira retrospectiva, mas
também de forma prospectiva, ou seja, os atos regulatorios tratam de questbes passadas e
futuras, solucionando problemas e aprimorando o sistema a ela relativo (MARQUES NETO,
2019).

Um dos principais objetivos regulatérios € o atingimento de padrdes de qualidade
minimamente satisfatorios, atraves da concorréncia gerada no mercado, 0 que representa, em
maior ou menor grau, o sucesso das decisdes tomadas pelo agente regulador no exercicio de
suas funcgdes. Nessa linha, segundo o The Global Competitiveness Report 2019, a eficiéncia
dos servigos aeroportuarios brasileiros encontra-se no ranking 85, abaixo de paises como a
Argentina (ranking 83), e o Uruguai (ranking 41) (WORLD ECONOMIC FORUM. 2019).

Logo, para que se possa atingir melhores niveis qualitativos, faz-se necessario uma
atuacdo conjunta entre o Estado e os agentes privados, sendo, o Poder Publico, responsavel
por gerenciar as relaces de mercado, evitando abusos e a concentracdo de mercado, enquanto
0s concessionarios, acumulando dupla funcdo, de gestores e construtores da infraestrutura,
ficam encarregados por realizar investimentos, a fim de tornar o objetivo concessionado mais
eficiente, gerindo-os posteriormente, enquanto durar seus respectivos contratos (YOSIMOTO;
CHAMBARELLI; MATTOS et.al., 2016).

No setor aeroportuario, essa atuacdo conjunta tem ocorrido de duas maneiras. A
primeira € a ANAC regulando a utilizacdo da infraestrutura e o exercicio da atividade, o que
limita a atuacdo da Infraero e dos concessionarios; e, a segunda, € por meio da participacao da
Infraero nos aeroportos concessionados. Vé-se aqui uma atuacao indireta e direta do Estado,
respectivamente, que, mesmo tendo transferido a iniciativa privada parte do direito de
gerenciar os principais aeroportos nacionais, ainda se faz bastante presente no setor, podendo,
eventualmente, gerar excessos, limitando a inovagao operacional da atividade.

No campo de atuacdo privado, explica, Fiuza e Pioner (2009), que as concessionarias
de aeroportos sdo diretamente responsdveis por prover e realizar a manutencdo da
infraestrutura concessionada (pistas, terminais e equipamentos). Ja as demais atividades séo

comumente terceirizadas através de contratos firmados em funcdo do fornecimento de
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servigos e/ou aluguel, tal como ocorre com ground handling, limpeza, catering e
administracdo de estabelecimentos comerciais no interior dos aeroportos.

A atuacdo conjunta entre o agente regulador e as concessionarias pode ser vista
também nas operacOes aeroportuarias, como, por exemplo, na alocacéo dos slots'! vagos em
aeroportos coordenados'?, que, atualmente, é regida pela Resolucdo ANAC n° 338/2014, que
revogou a Resolucao n° 02/2006.

A Resolucdo n° 338/2014 prevé algo que a antiga resolucdo néo possibilitou, a troca de
slots entre as companhias aéreas. A comercializacdo permanece vedada, contudo, desde que
convalidada pela ANAC, ap0s avaliar as caracteristicas da operagdo e a capacidade do
aeroporto, de modo a impedir a préatica de fake exchanges, as trocas poderdo ocorrer. Caso
seja detectado indicios de falsidade na operacdo, a ANAC podera anula-la. H4, ainda, vedacao
a realizagdo de trocas quanto a série de slots atribuidos a empresa entrante, “[...] exceto se a
mesma tiver atingido as metas para a obtencdo de histdrico de slots por duas temporadas
equivalentes consecutivas” (FONSECA; REZENDE; CALDEIRA, 2015, p. 54-55).

Disciplinar essa matéria é importante, a fim de preservar a disponibilidade da estrutura
aeroportuaria, vez que sua escassez representa a impossibilidade operacional de uma
aeronave, 0 que gera prejuizos a todo o sistema. Logo, “o custo social de escassez é
representado pela perda de lucros da linha aérea ao ser incapaz de oferecer aquele voo, bem
como a perda dos passageiros que tém uma opc¢do de destino/horario a menos” (FIUZA;
PIONER, 2009, p. 112).

No que concerne a atividade regulatoria da ANAC, tem-se também as Resolugdes que
se destinam a excluir aeroportos do rol apto a receber voos internacionais (Resolucéo 53/2008
e 76/2009, Congonhas e Rio Branco, respectivamente), além da Resolugdo 181/2011, que
versa sobre a caracterizagio destes aeroportos.

Menciona-se, também, a Resolucdo 400/2016, que trata das condicdes gerais de
transporte aéreo, abordando temas como a gama de obrigacBes do prestador quando da
execucdo dos contratos de transporte, algumas delas envolvendo procedimentos dentro do
aeroporto. Contudo, a Resolugdo 556/2020 flexibilizou certas condutas em carater

excepcional, em decorréncia dos efeitos da pandemia de COVID-19.

11 «Slot; é o horério de chegada ou de partida alocado para 0 movimento de uma aeronave numa data especifica
em um aeroporto coordenado, sendo que, para efeitos de planejamento, considera-se o horario em que a aeronave
chega ou sai do terminal, caracterizado pelo calgo e descalgo, respectivamente; ” (art. 2°, XX) (ANAC, 2014).

12 «pAeroporto coordenado: aeroporto cujo nivel de saturagdo comprometa qualquer um dos componentes
aeroportuarios criticos (pista, patio ou terminal), seja em determinadas horas do dia, ou dias da semana, ou
periodos do ano, bem como em outras hipéteses previstas nesta Resolucdo, e que tenha sido declarado como tal
pela ANAC; ” (art. 2°, 1) (ANAC, 2014).
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H4, sim, diversas outras questdes tratadas pela ANAC através de suas resolugdes, mas,
no que diz respeito aos aeroportos, especialmente aqueles concedidos, buscou-se mencionar
as principais determinages regulatorias por ela emitidas. Com isso, é possivel perceber que a
Administracdo Publica permanece atuando de maneira intensa no setor aéreo, mesmo adiante
das varias rodadas de concessdes ocorridas.

Todo este complexo processo regulatorio € reflexo das mudancas trazidas pela
Reforma do Estado, a qual visou tornar mais eficiente a gestdo de diversos servicos publicos,
concedendo-0s a iniciativa privada, mas sem que houvesse a desregulacdo destes mercados,
de modo a assegurar que o exercicio da atividade econdmica possa contribuir para o

atingimento das finalidades publicas.

5 CONCLUSAO

Como destacado ao longo do trabalho, o Brasil passou, na década de 1990, por uma
nova transformacdo administrativa, a qual foi instituida através do Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado. Tal documento firmou-se como o marco de ruptura entre o0 modelo de
gestdo burocratico e gerencial, atribuindo a eficiéncia administrativa como um dos principais
elementos desta nova estrutura.

Reflexos desta reorganizacao administrativa foram sentidos também na economia, vez
que o Estado passou a adotar um posicionamento mais indireto na prestacdo dos servigos
publicos, transferindo muitos destes a iniciativa privada.

Assim, adotou-se uma perspectiva de desenvolvimento baseada na atuagdo conjunta
entre 0 Estado e os agentes econdmicos privados. Neste cenario, o ente publico se apresenta
incumbido de normatizar e fiscalizar o cumprimento de suas determinagdes, a fim de
preservar o equilibrio dos setores liberalizados, enquanto os agentes privados exercer as
atividades concessionadas.

As Agéncias Reguladoras emergem como fruto desta transformacdo, visando gerenciar
seus respectivos setores de atuagdo, promovendo o dinamismo e a eficiéncia das relac6es
econdmicas, sanando eventuais falhas de mercado.

Neste contexto, a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil surge como a entidade
responsavel por gerir a atuacdo publica e privada no &mbito do modal aeroportuario. Mesmo
apos a execucdo de diferentes rodadas de concessfes dos aeroportos nacionais, a ANAC
permanece bastante presente no setor, dispondo das mais variadas questdes, a fim de manter o

sistema em plena operabilidade.
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A atividade regulatéria exercida pela ANAC recai, também, em questdes
procedimentais antecedentes e posteriores a operacdo presente na estrutura aeroportuéria, mas
que de alguma maneira acaba por influenciar sua gestdo, tal como a classificacdo dos
aeroportos ou a instituicdo dos procedimentos de execucdo dos contratos de transporte aéreo,
além de acompanhar o processo de concessdo, firmando as principais condi¢cBes para o

exercicio privado da gestdo aeroportuéria.
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