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RESUMO

Atualmente, a exploragdo de servigos aéreos publicos, quando se trata de transporte aéreo
regular, depende de concessdo prévia, conforme estabelece o art. 180 do Codigo Brasileiro de
Aeronautica — CBA. Ocorre que, conforme mensagem de proposta de projeto de lei enviada
pelo Presidente do Conselho de Aviagao Civil (CONAC), o Ministro da Defesa, ao Presidente
da Republica, as atuais normas sobre exploragao dos servigos aéreos, contidas no Titulo VI do
CBA, mostram-se insuficientes para disciplinar as atividades e relagdes desse segmento. O
presente estudo busca demonstrar que a autorizagdo ¢ a forma mais adequada para se delegar
o transporte aéreo regular.

Palavras-chave: Direito aeronautico. Servigos publicos. Concessdo, permissdo e autorizagao.
Servigos Aéreos Publicos. Transporte aéreo regular.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo, baseado no Acdrdao n° 346/2008 do
Tribunal de Contas da Unido, que determinou ao Conselho Nacional de Aviagdo Civil
mudangas regulatorias na prestacdo dos servigos aéreos, demonstrar que o instituto da
autorizacdo €, dentro do arcabougo juridico brasileiro, a melhor op¢do para outorga dos

servigos publicos de transporte aéreo regular.

O estudo também leva em conta o Projeto de Lei n® 6.961 de 2010,
submetido ao Congresso Nacional pelo Poder Executivo, em 11 de margo de 2010, que
propde a altera¢do da Lei n° 7.565/1986, em especifico na parte da exploragdo dos servigos
aéreos publicos, propondo a substituicdo da concessdo pela autorizagdo na outorga desses

Servigos.

Para que fique demonstrado o cabimento de um instituto em lugar do outro,
faz-se necessario explicar detalhadamente os conceitos, as caracteristicas e as regras de cada
um, sempre partindo da Constituicgdo Federal de 1988 e chegando as normas

infraconstitucionais.

Nesse passo, o primeiro capitulo deste trabalho abordard o tema servigo
publico, tratando dos topicos mais relevantes em relagdo ao tema. De inicio, sera realizado
um apanhado histdrico da expressdo servigo publico e suas caracteristicas, para depois chegar
aos principais conceitos ¢ classificacdes de servigos publicos, demonstrando quais sdo os de
titularidade da unido, porém delegaveis aos particulares, sempre sob o ponto de vista da

Constitui¢ao Federal de 1988.

Em seguida, ainda no primeiro capitulo, tratar-se-4 das duas formas de
outorga dos servicos publicos: concessdo e permissao, previstas no art. 175 da Constitui¢ao
Federal de 1988. Sera feita uma analise dos conceitos e caracteristicas de cada espécie, além

de exemplos atuais de quando cada uma ¢ utilizada pelo Poder Publico.

O segundo capitulo tratard da autorizacdo, uma outra forma de delegacao,
prevista no art. 21, da Constituicdo, que ndo ¢ aceita por toda a doutrina administrativista.
Num primeiro momento, serdo apresentados os conceitos dos doutrinadores que nao

consideram a autorizagdo como forma de delegagdo de servigcos publicos, para depois
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apresentar o conceito adotado neste trabalho do instituto como forma de prestagao indireta
pelo Estado de servigos publicos. Em seguida, se esmiugard o instituto da autorizagdo sem
natureza delegatoria, como poder de policia e ndo instrumento de outorga, para que fiquem

claras as diferengas entre os dois tipos.

Por fim, ainda no segundo capitulo, tratara do instituto da autorizagdo criado
pela Lei n® 9.472/95 (Lei Geral de Telecomunicagdes), demonstrando que o dispositivo criou
uma nova espécie de autorizacdo sem a caracteristica da precariedade, pois trata-se de um ato

vinculado.

Mais adiante, o terceiro capitulo fard, inicialmente, uma breve descri¢ao do
setor de aviagdo civil no Brasil, especialmente em relacdo ao transporte regular de
passageiros. Em seguida, contard como a aviagdo civil surgiu constitucionalmente no pais e

como se apresenta atualmente tanto na Constituicdo quanto na legislagdo especifica.

O terceiro capitulo também tratara do regime atual de exploracdo dos
servigos aéreos publicos, a partir dos dispositivos do CBA. Dessa forma, mostrara, inclusive
como € o processo pelo qual uma empresa se torna concessionaria de servicos aéreos. Ao
final, este capitulo, analisard o Acordao 346/2008 do Tribunal de Contas da Unido, que trata
especificamente da exploracao dos servigos aéreos, a partir de uma auditoria que foi realizada

no setor e principalmente nos contratos de concessdo assinados até aquele momento.

O quarto e ultimo capitulo servira para uma analise do Projeto de Lei n°
6.961, que prevé a inclusdo e alteragdo de dispositivos no Cddigo Brasileiro de Aerondutica
(Lei n® 7.565/1986), com objetivo de adequa-lo nao sé a Constituicdo de 1988 e normas
infraconstitucionais posteriores, mas também a realidade do setor aéreo brasileiro e mundial.
Nesse intuito, um estudo detalhado e completo mostrara os principais fatos que levaram a
criagdo do projeto, as principais mudangas propostas nele relevantes para este e estudo e os

objetivos destas alteragdes.

Por derradeiro, em conclusdo, este estudo buscara demonstrar em primeiro
lugar que a concessdo, devido as suas caracteristicas (principalmente a obrigatoriedade de
procedimento licitatdrio) e previsdes legais (art. 175 CF/88 e Lei n° 8.987/1995), ndo ¢

adequada nos casos de outorga de servicos aéreos.
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Em segundo lugar, ainda na conclusdo, este trabalho mostrara a viabilidade
do instituto da autorizacdo para os casos de outorga de servigos aéreos publicos, sua
adequacdo a legislagdo brasileira e a realidade mundial que tende a reformulagdo e

modernizagdo do transporte aéreo de passageiros.
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1. SERVICOS PUBLICOS

1.1 EVOLUCAO HISTORICA

Historicamente, as primeiras nogdes de servigo publico foram elaboradas na
Franga, na chamada “Escola do Servigo Publico”, capitaneada por Leon Duguit. Um dos
objetivos desta escola, conforme ensina o Professor Celso Antonio Bandeira de Melo', era
substituir o eixo metodologico do Direito Administrativo da idéia de “poder estatal” pela de

“servico aos administrados”.

As nogdes desta escola eram tdo amplas que as vezes abrangiam nao sO 0s
servigos publicos, mas todas as atividades do Estado. “A Escola do Servigo Publico acreditava
poder explicar todas as particularidades do Direito Administrativo pelas necessidades do

servigo publico”, disse Jean Rivero’.

Leon Duguit, que considerava o servigo publico como atividade ou
organizagdo, propOs a substituicdo da idéia de soberania pela de servigo publico,
argumentando que o Estado ¢ uma cooperacao de servigos publicos organizados e fiscalizados

pelos governantes®.

Posteriormente, foram sendo incorporadas diversas atividades ao conceito
de servicos publico, como exemplo as atividades que o Estado exercia, diretamente ou
indiretamente (por meio de delegacdo), inclusive aquelas atividades econdmicas exercidas

pelo Estado em regime juridico de direito privado.

Naquele momento, quando os proprios franceses reconheceram que se o
conceito fosse tdo abrangente, tdo eléstico, seria inutil do ponto de vista dos efeitos juridicos,

as escolas e os autores iniciaram uma busca por defini¢gdes menos abrangentes.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 24. edicdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 657.

2 RIVERO, Jean apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 24. edigéo.
Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2007. p. 657.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 99.
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1.1.1 A crise na nocao de servicos publicos

Em meados do século XX, houve a chamada crise na nocao de servico
publico, pois havia situagdes em que este servigo ndo era prestado pelo Estado ou ndo era

prestado inteiramente sob regime de direito publico.

Antigamente, os autores combinavam simultaneamente trés elementos para
conceituar servigo publico: o subjetivo, o material e o formal. O primeiro (subjetivo) levava
em conta a pessoa juridica prestadora da atividade, ou seja, o servigo publico seria aquele
prestado pelo Estado. Ja sob a otica do critério material, que levava em conta a atividade
exercida, o servigo publico seria a atividade que tem por objeto a satisfacdo de necessidades
coletivas. Por ultimo, pelo critério formal, que levava em conta o regime juridico, o servico

publico seria aquele exercido sob regime de direito ptiblico®.

Naquela época, a do Estado Liberal, quando surgiram as primeiras nogdes
de servico publico, este abrangia atividades de interesse geral, exercidas pelo Estado em
regime de direito publico, permitindo assim a combinagdo perfeita e simultinea dos trés

elementos acima.

Entretanto, a partir de um certo momento, o Estado comegou a exercer um
numero maior de atividades, inclusive comerciais e industriais. Além disso, em alguns casos,
por falta de capacidade, o Estado comegou a delegar certos servigos aos particulares para
prestacdo sob regime juridico predominantemente privado. A partir deste momento, ndo era
mais possivel combinar os trés elementos, o que levou alguns autores a falar de crise na nogao

de servigo publico’.

Atualmente, os trés elementos ainda existem, mas com diferengas em
relacdo a concepgao original, pois a combinagdo dos trés ¢ menos freqliente, ndo sendo em
muitos casos sequer possivel, como, por exemplo, nos casos em que o Estado delega o servigo
a particulares o que ja impediria a andlise pelo critério subjetivo. Os autores t€ém utilizado um

critério ou no maximo combinado dois para chegar a uma definigao.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 101.
> Ibidem, p. 102.
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Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®:

Jean Rivero (1981:494) mostra que atualmente a combinagdo dos trés
elementos ¢ menos freqliente. Existem necessidades de interesse geral que a
autoridade atende satisfatoriamente, mas que nem por isso confia a 6rgaos
publicos; e também pode acontecer que entidades publicas, como autarquias,
desempenhem atividade industrial ou comercial idéntica a das empresas
privadas similares, e que nao pode ser considerada servigo publico, uma vez
que nenhuma peculiaridade distingue o seu regime do adotado no setor
privado. H4, ai, uma dissociagdo dos sentidos subjetivo e material. A
dissociacao ¢ igualmente freqiiente entre os dois primeiros sentidos e o
regime juridico de servigo publico: os servigos comerciais e industriais do
Estado s@o exercidos pelas empresas estatais sob regime juridico de direito
privado, parcialmente derrogado por normas publicisticas.

Posteriormente, volta-se a falar em crise no conceito de servigo publico,
pois na Unido Européia o conceito de servigo exclusivo do Estado se torna incompativel com
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia. Na Franca, chegam a substituir a
expressdo servigo publico por servico de interesse econdmico geral. No Brasil, apesar de uma

certa liberalizag@o dos servigos publicos’, ainda ndo ¢ possivel falar em crise conceitual.

1.2 CONCEITOS

Atualmente no Brasil, na Constitui¢do e nas leis, ndo ha definicdo do que ¢
servigo publico e nem os doutrinadores conseguiram chegar a um Uinico conceito ou ao menos

parecido.

Preliminarmente, faz-se necessario distinguir servigo publico em sentido
subjetivo (organico), de servigo publico em sentido objetivo (material). No sentido orgéanico,
servigo publico ndo se refere as atividades e sim ao conjunto de orgdos e entidades que
compdem o aparelho administrativo do Estado. No proprio texto da Constitui¢do Federal de

1988, no artigo 37, inciso XIII, a expressio ¢ utilizada desta forma®.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 102.
7 Ibidem, p. 106-108.

8 Art. 37, XIII - ¢é vedada a vinculagdo ou equiparacdo de quaisquer espécies remuneratorias para o efeito de
remuneracdo de pessoal do servigo publico. (grifo nosso)
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Por outro lado, em sentido objetivo, a expressao servigo publico trata de
uma determinada atividade ou conjunto de atividades. Tais atividades variardo de acordo com
a defini¢do da doutrina’. No presente trabalho, sempre que utilizarmos a expressdo servigo
publico, serd no sentido objetivo ou material, tratando das atividades. A seguir, serdo

apresentados os diversos conceitos presentes na doutrina brasileira.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1988 dispde genericamente em seu art.
175 que a prestacdo dos servigos chamados de publicos ¢ de responsabilidade do Poder
Publico". Apesar de definir quem ¢ o titular desses servigos, a Lei Magna ndo define o que
sdo esses servigcos. Por esse motivo, também nao ha na doutrina brasileira consenso quanto ao

significado de servicos publicos.

Alguns autores ddo conceitos bastante amplos do que seja servigo publico,
tratando-o como sinénimo de “funcdo publica” ou “atividade publica”, enquanto outros
conceituam de forma mais restrita. Do ponto de vista mais abrangente, servigo publico seria
toda atividade exercida pelo Estado, incluindo aqui a atividade judiciaria, a administrativa e a
legislativa. José Cretella Junior', por exemplo, leciona que “servigo publico ¢ toda atividade
que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfagdo das necessidades publicas

mediante procedimento tipico do direito publico”.

Hely Lopes Meirelles' define servigo publico de forma um pouco mais
restrita, pois exclui as atividades legislativa e jurisdicional, entretanto, ainda ¢ ampla, pois
abrange todas as atividades exercidas pela administracdo publica, inclusive o Poder de

Policia, veja:

Servigo publico ¢ todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado. (grifo nosso)

? ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18. edi¢do. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método 2010. p. 624.

10 Art. 175. Incumbe ao Poder Ptblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

" CRETELLA JUNIOR, José (2003:319) apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24.
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 102.

"2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2011.p. 423
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Ja os autores que adotam definigdes restritas, entendem que os servigos
publicos sdo atividades administrativas (distintas do poder de policia) exercidas pela

Administragdo Publica, sob o regime de direito publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antonio Bandeira de Mello adotam
conceitos restritos, entretanto, para a primeira ndo ¢ necessario que a prestagdo estatal
satisfaca diretamente um interesse da populacdo, pois existem servi¢os considerados publicos,
como aqueles realizados internamente pelo Estado e os servigos diplomaticos, que ndo sao

usufruiveis diretamente pela coletividade e sim de forma coletiva.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello":

Servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo.

Para este trabalho, interessa que servigos publicos sdo atividades, definidas
em lei, prestadas em prol da sociedade pela Administragdo Publica, que pode delega-las aos
particulares por meio de concessao, permissdo Oou em casos especiais autorizacao.
Independente de serem delegados ou ndo, os servigos serdo prestados sob regime juridico de
direito publico, além de que a titularidade dos servigos ¢ intransferivel, sendo sempre do

Estado. O que pode ser transferida € a prestacao.

1.3 DELEGACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

Os servigos publicos podem ser prestados de maneira direta e indireta. Na
direta, o proprio Estado presta as atividades, enquanto na indireta ele transfere a um particular

a prestacdo dos servigos.

Quando o Estado presta servigos publicos diretamente, ele o faz de duas

formas: primeiro de forma centralizada, em que a administracdo direta presta os servigos, €

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 24. edicdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 656.
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segundo de forma descentralizada, em que as entidades da administracao indireta prestam os
servigos (autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes instituidas

e mantidas pelo Poder Publico).

Em relagdo a forma indireta de prestar servigos publicos, esta surgiu quando
no passado o Estado percebeu que ndo seria possivel realizar certos tipos de atividade por
falta de organizacdo adequada. A partir dai, o Poder Publico comecou a delegar alguns

servigos ao particular'.

Observa-se que a Administragdo Publica, quando executa seus proprios
servicos, o faz como titular deles; enquanto que, quando delega a outro, pode transferir-lhes a
titularidade ou simplesmente a execucdo. A transferéncia da titularidade s6 pode ser

outorgada por lei, e so por lei pode ser alterada'.

Ressalte-se, nos termos do inciso X, artigo 21, da Constituicdo, que nem
todos os servigos publicos sao delegéveis, ou seja, existem alguns que s6 podem ser prestados

exclusivamente pelo Estado (pela Administragdo direta ou indireta)'.

Vejamos na ligao de Celso Antonio Bandeira de Mello'":

Ha duas espécies de servigos que s6 podem ser prestados pelo proprio
Estado, isto ¢, que ndo podem ser prestados por concessdao, permissao ou
autorizagdo. Sao eles os de servico postal e correio aéreo nacional, como
resulta do art. 21, X. Isto porque, ao arrolar no art. 21 competéncias da
Unido quanto a prestacdo de servigos publicos, menciona, nos incisos XI e
XII (letras “a” a “f”) diversos servigos. A respeito deles esclarece que a
Unido os explorard diretamente “ou mediante autorizag@o, concessdo ou
permissdo”. Diversamente, ao referir no inciso X o servigo postal e o correio
aéreo nacional, ndo concedeu tal franquia. Assim, é visivel que ndo quis dar
0 mesmo tratamento aos varios servigos que considerou.

Nao se tratando, portanto, de servigo postal e correio aéreo nacional, pode o

Estado outorgar os demais servicos publicos aos particulares. Ha trés maneiras pelas quais o

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 102.
> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 423.
'® Art. 21, X - manter o servi¢o postal e o correio aéreo nacional;

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 24. edi¢io. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 656.
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Poder Publico transfere a prestacdo dessas atividades: por concessdo, permissao ou

autorizagao.

As duas formas mais comuns de delegacao dos servigos publicos pelo Poder
Publico sdo a concessdo e a permissdo. O artigo 175 da Constitui¢ao Federal estabelece que
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou

permissao, sempre através de licitagdo, a prestacao de servicos publicos”.

O dispositivo acima estabeleceu ainda, em seu paragrafo unico, a edicdo de
lei para dispor sobre o regime juridico das concessdes e permissdes, sobre as condi¢des de
caducidade, fiscalizagdo e extingdo dos respectivos contratos, sobre os direitos dos usuarios,

sobre a politica tarifaria e sobre a obrigacdo de manter servico adequado.

Nesse sentido, respaldada na Constituigdo, a Unido editou a Lei n°
8.987/1995, que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servicos

publicos.

1.3.1 Concessao de Servigos Publicos

Concessdo de servigos publicos € o contrato administrativo através dos qual
o Estado delega a alguém a execu¢do de um servico publico, para que este o execute em nome
proprio, por sua conta e risco, tendo como garantia contratual um equilibrio econdémico-
financeiro, assegurando-lhe a remuneracdo mediante tarifa paga pelo usuério ou outra forma

de remuneragdo decorrente da exploragdo do servigo'®.

Para que haja concessdao de um servigo publico, € necessario que o Estado
seja titular daquele servigo, titularidade esta que se mantém mesmo quando o servigo €
transferido ao particular, permitindo inclusive a alteracao de cldusulas e a rescisdo do contrato

por motivo de interesse publico.

Uma das principais caracteristicas da concessdo ¢ que o concessiondrio
obtenha algum tipo de remuneragdo pela exploragdo do servico concedido. Em regra, a

remuneracdo se da através de tarifas cobradas dos usudrios daquele servico. Ha casos,

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 297.
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entretanto, como, por exemplo, nas concessoes de radio e televisdo, que a remuneragao ocorre
por meio de anuncios publicitarios, em que o concessionario ndo cobra diretamente dos

usuarios.

Logo, na concessdo nao ¢ proibido que o concessiondrio se remunere por
fontes alternativas de receita, todavia, se o servigo fosse remunerado apenas por fontes
estranhas a exploragdo do servico, ndo seria concessao. Conclui-se que, no caso de concessao

de servigos publicos, alguma receita tem que ser gerada da exploragdo do servigo concedido."

Ademais, outro aspecto que merece destaque na concessdo de servigo
publico, presente tanto no art. 175 da Carta Magna quanto no art. 14 da lei especifica, ¢ a
obrigatoriedade de licitagdo. Isto significa que, em se tratando de concessdo, ndo se aplicam
os casos de dispensa de licitagdo presentes na lei n® 8.666/1993 sobre licitagdes e contratos

administrativos.

Maria Sylvia Di Pietro entende que ndo se aplicam as licitagdes para
concessdo de servigo publico os casos de dispensa de licitagdo previstos em lei, entretanto,
entende que ¢ possivel uma declaragdo de inexigibilidade em situacdes em que se demonstre a
inviabilidade de competi¢do.” Ao contrario, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo defendem
que, por ser a Constituicdo tdo explicita no art. 175, ndo cabe a “declaracao de inexigibilidade

de licitagdo” e por isso, mesmo quando haja apenas um concorrente, deve haver licitagdo.”'

O art. 2° 11, da Lei n° 8.987/1995 estabelece que, nos casos de concessao de
servigos publicos, a modalidade de licitagdo adequada ¢ a concorréncia.”> Ha uma excegdo a
este comando presente na Lei n® 9.074/1995 que prevé a possibilidade de licitagdo na
modalidade leildo nos casos em que o servigo publico esteja em maos de empresas estatais e

se pretenda deslocé-lo delas.

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 24. edi¢io. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 687.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 299.

2l ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18. edi¢éo. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método 2010. p. 655.

2 Art. 2°, 11 - concessdo de servigo publico: a delegagdo de sua prestagio, feita pelo poder concedente, mediante
licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; (grifo nosso)
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No julgamento da licitacdo nos casos de concessdo, diferentemente da Lei
8.666/1993, adota-se um dos critérios seguintes, conforme previsto no art. 15 da Lei

8.987/1995, transcrito abaixo:

Art.15 - No julgamento da licitacdo sera considerado um dos seguintes
critérios:

I — o menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado;

II — a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela
outorga da concessao;

III — a combinagao, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, II ¢ VII;
IV — a melhor proposta técnica, com prego fixado no edital;

V — melhor proposta em razdo da combinagdo dos critérios de menor valor
da tarifa do servigo publico a ser prestado com o de melhor técnica;

VI — melhor proposta em razdo da combinagdo dos critérios de maior oferta
pela outorga da concessdo com o de melhor técnica; ou

VII - melhor oferta de pagamento pela outorga apds qualificacdo de
propostas técnicas.

Apos a escolha do concorrente, este firmara, em acordo com o art. 23 da Lei
8.8987, um contrato de adesdo com o poder concedente contendo diversas clausulas
essenciais. Estas deverdo, dentre outras, tratar do objeto, da area e do prazo da concessao, do
preco do servigo, dos critérios e procedimentos para reajuste e revisao das tarifas, dos direitos

e deveres dos usuarios e dos direitos e deveres do concessionario.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello™ ¢ necessario que também contenha

no contrato:

Todos os elementos necessarios para identificacdo dos termos em que foi
composta a equacdo econOmico-financeira, isto ¢, a igualdade
convencionada, a qual compreende ndo s6 a margem de lucro como a
amortizagdo do capital, o equipamento implantado, sua permanente
atualizagdo e a reversao dele quando finda por qualquer razdo a concesséo.

Em relagdo ao prazo da concessdo, este deverd estar previsto no edital de
concorréncia, como dispde o art. 18 da Lei n® 8.987*. Nao ha duvida quanto ao fato de que a
concessao sempre serd por prazo determinado, o que ocorre ¢ que ndo ha previsdo legal

referente a duracdo méaxima do prazo. Desta forma, como a outorga do servigo por concessao

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 24. edi¢io. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 707.

2 Art. 18,1 - 0 objeto, metas e prazo da concess&o. (grifo nosso)
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depende de lei que a autorize, ficou a cargo dos Legislativos dos entes federados (Uniao,
Estados e Municipios), quando autorizaram os Executivos a concessdo de determinados
servicos, estabelecerem prazos maximos ou especificos. Nos casos em que ha prazo maximo

fixado para a concessdo de um servigo, vale este.”

Vale destacar, ainda, a questdo das tarifas cobradas dos usudrios nos casos
de concessdo de servigos publicos. As tarifas, que sdo diferentes das taxas, pois sdo valores

pagos pelo usudrio de um servigo publico ao respectivo prestador.

Pertinentes sdo os comentarios de Hely Lopes Meirelles® sobre o tema:

O servigo concedido deve ser remunerado por tarifa (preco publico), e ndo
por taxa (tributo). E a tarifa deve permitir a justa remuneragao do capital, o
melhoramento e a expansdo do servigo, assegurando o equilibrio econémico
e financeiro do contrato. Dai por que impde-se a revisdo periddica das
tarifas, de modo a adequa-las ao custo operacional ¢ ao pre¢o dos
equipamentos necessarios a manutencdo e expansdo do servico, a fim de
propiciar a justa remuneragdo do concessiondrio, na forma contratada (art.
23, 1V).

Concluindo, ¢ importante tratar sobre a extingdo da concessdo. Esta se dara
quando a Administracdo, por diversas causas e formas, retoma o servico previamente
concedido. Pode acontecer pelo término do prazo da concessdo (reversdo), quando o servigo
naturalmente volta para o Poder Concedente; pode ocorrer quando hé interesse publico
superveniente a concessao (encampagao ou resgate); pode ocorrer devido a inadimpléncia do
concessionario, que leva a rescisdo unilateral do contrato pelo Concedente (caducidade);
ocorre quando o concessiondrio demanda a rescisdo do contrato por descumprimento de
clausula contratual pelo Poder Concedente; e, finalmente, pode ocorrer também anulacido do

contrato de concessao por ilegalidade da concessdo ou do contrato®’.

Por fim, conforme sera estudado no capitulo 3 do presente trabalho, lembra-
se que atualmente no Brasil, erroneamente, a delegacdo para que se explore servigos aéreos

publicos, quando se trata de transporte aéreo regular, se d4 sempre por meio de concessao.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 24. edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 710.

*® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 434.
?” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 436.
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1.3.2 Permissao de Servicos Publicos

Teoricamente, a Lei n® 8.987, de 1995, dispde sobre o regime e normas
gerais da concessdo e permissdo de servigos publicos previstos no art. 175 da Constitui¢ao
Federal. No entanto, pouco se fala na lei a respeito da permissdo de servigos publicos.
Exemplo disso ¢ o Capitulo XI “Das Permissdes” que tem apenas um artigo (art. 40) e que em
seu paragrafo Uinico estabelece que “aplica-se as permissoes o disposto nesta Lei” *. Por esta

razdo, pode-se afirmar que, no presente, o regime juridico aplicavel as permissdes ¢

praticamente o mesmo das concessoes.

Apesar do mesmo regime juridico, concessao € permissao sao instrumentos
completamente diferentes, através dos quais o Estado delega a prestagcdo de servigos publicos
a particulares. A comegar pelo conceito de permissdo, presente na lei acima mencionada (art.
2°, 1V), que considera como permissao de servigo publico “a delegagdo, a titulo precario,
mediante licitacdo, da prestagao de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa

fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco”.

As principais diferencas entre permissao e concessdo podem ser extraidas
dos proprios conceitos presentes na Lei n® 8.987/1995. Primeiro, existe na permissiao a
possibilidade de delegacao tanto para pessoas juridicas quanto para pessoas fisicas. Segundo,
enquanto na concessdo as licitagdes devem obrigatoriamente ocorrer na modalidade
concorréncia, na permissdo ndo héa previsao legal de modalidade especifica. Por fim, ao
contrario das concessdes, as principais caracteristicas de um contrato de permissdo sdo a

precariedade deste e a possibilidade dele ser revogado unilateralmente®.

Diante das caracteristicas da permissdo, principalmente a precariedade, o
instituto deveria ser utilizado pelo Estado nos casos em que o permissiondrio ndo precisasse
fazer um investimento muito alto, ou quando o equipamento utilizado no servigo pudesse ser
transferido para outras utilidades sem complicac¢des, ou quando para exercer a atividade nao

fosse necessaria a implantagao fisica de equipamentos e ferramentas que aderem ao solo, ou

2 Art. 40. A permissio de servigo publico serd formalizada mediante contrato de adesdo, que observara os
termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive quanto a precariedade e a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente.

¥ ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18. edi¢do. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método 2010. p. 650.
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finalmente nas situacdes em que os riscos da precariedade, assumidos pelo permissionario,
fossem compensados pela rentabilidade do servico ou pelo prazo curto em que seria obtida a

remuneragdo desejada®.

Um ponto sobre a permissdo de servigos publicos que merece atengdo ¢ a
questdo do prazo. Teoricamente, levando-se em conta a natureza e a legislagdao aplicavel a
este tipo de delegacdo, a permissdo deveria ocorrer sem um prazo determinado. Entretanto, hé
no Brasil permissdes com prazo estipulado, o que inclusive pode gerar ao permissionario, em

caso de revogacao antes do prazo, um direito a indenizagao.

Hely Lopes Meirelles considera esta permissao, com prazo, uma espécie do
género permissdo, seria a permissdo condicionada’. No mesmo sentido, Cretella Jinior a
intitulou de permissdo qualificada.” Ao contrario, autores como Maria Sylvia Zanella Di
Pietro e Celso Antonio Bandeira de Mello defendem que, aceitar a possibilidade de fixa¢ao de
prazo no instituto da permissdo, o descaracterizaria de seu conceito, inclusive o tornando

muito parecido, sendo idéntico, a concessdo de servigos publicos™.

Nos dias atuais, sdo exemplos de servigos publicos que podem ser delegados
aos particulares através de permissdo, dentre outros, o transporte publico coletivo (linhas de

onibus), a limpeza das vias publicas e a coleta de lixo.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 24. edi¢do. Sio Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 740.

3! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 193.

2 CRETELLA JUNIOR, José (2003:319) apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24.
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 306.

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 305.
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2. AAUTORIZACAO COMO FORMA DE DELEGACAO

No capitulo anterior foram estudadas as duas formas de delegacdo dos
servigos publicos previstas genericamente no artigo 175 da Constitui¢do Federal. Ocorre que,
no artigo 21 da Constituicao, nos incisos XI e XII, esta prevista uma terceira forma, através da
qual o Estado pode delegar servigos publicos, a autorizacao. H4 ainda, no artigo 223 da Lei
Magna, a previsdo de autorizagcdo no caso de servicos de radiodifusdo sonora e de sons e

imagens™.

Existe na Doutrina, atualmente, uma controvérsia sobre este instrumento,
pois alguns autores nao consideram a autorizagdo uma forma de delegacdo dos servigos
publicos. O dilema esta no fato de que o artigo 175 da Constituigao, que trata genericamente
sobre as formas pelas quais o Estado pode transferir a prestacdo dos servicos publicos ao
particular, ndo faz qualquer mengdo sobre a autoriza¢do. Além disso, como sera estudado
detalhadamente, diferentemente da concessdao e da permissdo, a autorizagdo nao ¢ um

contrato, mas um ato administrativo, e ndo precisa ser precedida de licitacao.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®”, a autoriza¢do ¢ uma forma

“anormal” de delegagdo, conforme se observa da ligdo transcrita abaixo:

Ja no art. 175, sua dicgdo € especifica ao dizer que: “Incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, a prestacdo de servigos publicos”. Ou seja, neste versiculo fica
bastante claro que s6 contempla duas formas normais de outorga a terceiros
de titulacdo para prestar servigos publicos.

Ao contrario, os administrativistas que admitem a autorizagdo como forma
de delegacdo de servigos publicos, entendem que o instrumento pode ser utilizado em duas
hipoteses. Primeiro, em situagdes de emergéncia, situacdes transitdrias ou situagdes especiais,

e, segundo, nos casos em que o servigo ¢ prestado a um grupo restrito de usuarios, sendo o

3 Art. 21, X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional;

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdao ou permissao, os servigos de telecomunicagoes,
nos termos da lei, que dispord sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um 6rgdo regulador e outros
aspectos institucionais.

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo, permissdo ¢ autorizagdo para o servigo de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado,
publico e estatal.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 24. edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 674.
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autorizado o principal ou exclusivo beneficiario daquela prestagao, como exemplo a atividade

exercida entre praticantes do radioamadorismo™.

No trabalho em tela, em que a autorizacdo ¢ proposta como a melhor forma
em casos de delegacdo de servigos de transporte aéreo (transporte regular), considera-se o
instituto como uma das formas pela qual o Estado pode delegar servicos dos quais ¢ titular aos

particulares. A seguir o ato de autorizacao serd estudado com maior profundidade.

2.1 CONCEITO

A autorizagdo, como modalidade de delegacdo, ¢ um ato unilateral, precario
e discriciondrio, através do qual o Poder Publico delega aos particulares determinados

servigos que lhe sdo exclusivos (titularidade exclusiva)®.

Na delegagdo de servigo publico, por meio de autorizagdo, nao hé previsao
legal que obrigue o Estado a realizar licitacdo prévia para a escolha do particular a ser
autorizado. Contudo, também nao ha proibi¢ao para que se realize um processo de selecdo
com o objetivo de escolher o melhor autorizatdrio. Caso haja qualquer selegdo, ficard a

Administragdo vinculada aos termos do edital de convocagado.*®

Em regra, por ser um ato precario e discricionario, a autorizagao para prestar
um determinado servigo ndo tem um prazo determinado, podendo pelos mesmos motivos ser
revogada a qualquer tempo, sem dar ensejo a direito de indenizacdo. Caso, haja uma
autorizacdo com prazo determinado, assim como na permissdo, se aquela for revogada antes

do tempo, poderd gerar ao particular direito a indenizacdo pelos prejuizos que

comprovadamente este sofra causados pela interrupgao.

Para Hely Lopes Meirelles*, nos casos de autorizagdo para atender servigos

instdveis ou emergenciais “a remuneracao dos servicos ¢ tarifada pela Administragdo, como

% ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18. edigdo. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método 2010. p. 715.

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 229.
* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 445.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 445.
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os demais de prestacao ao publico, dentro das possibilidades de medida para oferecimento aos

usuarios. A execucao normalmente deve ser pessoal e intransferivel a terceiros”.

2.2 AUTORIZACAO SEM NATUREZA DE DELEGACAO

Além da autorizacdo como instrumento de delegagdo de servigos publicos,
existe outra com natureza diversa, que ¢ a autorizacdo outorgada no exercicio de poder de

policia administrativa como condicdo para a pratica de atividades privadas.

Sao exemplos de situagdes em que se faz necessaria este tipo de autorizagao
do Poder Publico, dentre varios outros, os servicos de taxi, de despachante ¢ de guarda
particular de residéncias. Por mais que estas ndo sejam atividades tipicamente publicas, ¢
necessario que a Administracdo cadastre os executores e controle, quando necessario, a
atuacdo deles com a populacdo e com os Orgdos administrativos de suas respectivas

atividades™®.

Nestes casos, o ato administrativo que autoriza tem como objeto uma
atividade exercida, sob regime de direito privado, por particulares ou pelo Estado. Esta
atividade pode ser de interesse privado ou de interesse social, contudo, ndo ¢ de titularidade
exclusiva do poder publico, o que por si s6 ja exclui a possibilidade de delegagdo, que

necessariamente precisa de um servigo do qual o Estado é o titular exclusivo®.

Precisos os comentarios de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo* sobre

este tipo de autorizacao, in verbis:

Configura, aquela autorizagdo, um ato administrativo de controle prévio que
condiciona o exercicio, pelo particular, de uma atividade privada, regida pelo
direito privado e aberta a livre iniciativa (desde que o particular interessado
em exercer a atividade obtenha o ato de autorizacdo, evidentemente).

Esta autorizagdo, como ato de policia pode ser exigida do particular tanto

em situacdes em que a atividade atende a interesse do particular, como em situagdes de

interesse social em que o servigo ndo seja de titularidade exclusiva do Estado. No caso de

0 Ibidem, p. 446.

' ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18. edi¢éo. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método 2010. p. 714.

2 ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18. edi¢do. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método 2010. p. 714.
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interesse do particular tem-se como exemplo a necessidade de autorizagdo para o uso
privativo de bem publico ou para o porte de arma, enquanto que no caso de interesse social
tem-se como exemplo o servigo privado de educacdo que precisa ser autorizado pela

Administragdo, conforme previsto no art. 209, II, da Constitui¢ao®.

Hé também a possibilidade da autorizagdo (ato de policia) ser exigida nos
casos que se enquadram no paragrafo unico, art. 170, da Constituigdo, que assegura “a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independente de autorizagdo de oOrgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”. Nestes casos, a autorizagdo pode vir a ser exigida
para garantir que o exercicio de uma determinada atividade econdmica ndo gere dano a

coletividade.

Conclui-se, portanto, que existe nitidamente uma autorizacdo sem natureza
de delegacdo, pois ha casos em que o Poder Publico precisa autorizar atividades dos
particulares, que nada tem a ver com a delegacdo de um servigo publico do qual o Estado tem

a titularidade exclusiva da prestacao.

2.3 PARTICULARIDADES DA  AUTORIZACAO DE SERVICO DE
TELECOMUNICACOES

Preliminarmente, faz-se necessario destacar que a Constituicdo Federal
estabelece em seu art. 21, XI, que compete a Unido a prestagdo dos servicos de
telecomunicagdes e estes podem ser delegados por concessao, permissao ou autorizagdo. Isso
significa que estes sdo servicos publicos do qual o Estado ¢ titular, podendo por delegagdo,

transferir a prestagdo aos particulares*.

Dito isso, a Lei n® 9.472 de 1995 (Lei Geral de Telecomunicagdes — LGT),
que dispde sobre a organizagdo dos servigos de telecomunicag¢des, no Titulo III — Dos

Servigos Prestados em Regime Privado, Capitulo II - Da Autorizagdo de Servigo de

# Art. 209, II - autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

“Art. 21, XTI - explorar, diretamente ou mediante autorizagcdo, concessdo ou permissdo, os servicos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a organizagdo dos servicos, a criagdo de um orgio
regulador e outros aspectos institucionais;
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Telecomunicagdes, inovou ao trazer para o mundo juridico uma nova espécie de autorizagao

como ato de delegacdo de servigo de telecomunicacdes.

No par. 1° e caput, do art. 131, a LGT define a autorizagdo de servico de
telecomunicagdes como um ato administrativo vinculado que autoriza a exploragdo de servigo

de telecomunicag¢des em regime privado®.

Como se percebe, este ato ¢ muito diferente do estudado acima, pois uma
das principais caracteristicas da autorizagdo ¢ que esta € um ato precario, revogavel a qualquer
momento e sem prazo determinado, diferente de um ato vinculado. Na LGT esta precariedade
foi evidentemente afastada pelo legislador no art. 142, paragrafo 2°, quando este garantiu ao
particular o direito de, no caso de extin¢do da autoriza¢do por interesse publico, manter suas

atividades por um prazo minimo de cinco anos®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro*” defende primeiro, que o emprego do
vocabulo “vinculado” contrariou o entendimento doutrinario, e segundo, que o uso incorreto

de autoriza¢do nao justifica a alteragcdo de seu conceito.

Pode-se dizer até que este ato de autorizagdo da LGT, por ser um ato
vinculado, mais se parece com uma licenga do que com uma autorizacgao de servigos publicos.
A licenga, segundo licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello*, é um ato administrativo
vinculado, unilateral, “pelo qual a Administracdo faculta a alguém o exercicio de uma
atividade, uma vez demonstrado pelo interessado o preenchimento dos requisitos legais

exigidos”.

# Art. 131. A exploragdo de servigo no regime privado dependerd de prévia autorizacdo da Agéncia, que
acarretara direito de uso das radiofreqiiéncias necessarias.

§ 1° Autorizacdo de servigo de telecomunicagdes é o ato administrativo vinculado que faculta a exploragéo, no
regime privado, de modalidade de servigo de telecomunicagdes, quando preenchidas as condigdes objetivas e
subjetivas necessarias.

* Art. 141, § 2° - Decretado o decaimento, a prestadora tera o direito de manter suas proprias atividades
regulares por prazo minimo de cinco anos, salvo desapropriacao.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 229.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 24. edicdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2007. p. 674.
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Para Cretella Janior *“°, a diferenca entre o instituto da autorizac¢do e o da
licenga esta no fato de que no primeiro caso hd interesse e o ato ¢ discricionario, enquanto que
13

no segundo, existem direitos e o ato ¢ vinculado. Segundo Maria Zanella Di Pietro, “a

autorizacdo ¢ ato constitutivo e a licenga ¢ ato declaratorio de direito preexistente”.

Pertinentes sdo os comentarios de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo™,

diferenciando a autorizagao da LGT do instituto da licenca:

Em nossa opinido, contudo, o ato a que se refere o paragrafo 1.° do art. 131
da LGT nao pode ser considerado uma licenca, conforme tradicionalmente
descrita pela doutrina, exatamente porque esta ¢ um ato administrativo
praticado no exercicio de poder de policia. A licenca possibilita ao
particular o exercicio de um direito subjetivo concernente a uma atividade de
natureza privada, e ndo a uma atividade de titularidade exclusiva do poder
publico.

Por fim, ndo ha na doutrina um consenso sobre este instituto da LGT,
entretanto, conforme visto no primeiro pardgrafo deste tdpico, os servicos de
telecomunicagdes sao servigos publicos de titularidade exclusiva da Administragcdo, o que por
si sO j4 afasta esta diivida em relacdo a licenca, pois ndo ha como se delegar servigos publicos

de titularidade da Unido ao particular através de licenga.

Por outro lado, a LGT ja esta em vigor ha mais de dez anos e até o presente
momento o artigo em andlise ndo foi declarado inconstitucional. Isto leva a crer que

realmente a lei criou uma nova espécie de autorizacao.

* CRETELLA JUNIOR, José (2003:319) apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24.
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011. p. 230.

% ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 18. edigdo. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método 2010. p. 717.
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3. DELEGACAO DO SERVICO DE TRANSPORTE AEREO REGULAR

Inicialmente, antes de tratar especificamente das formas pelas quais a Unido
pode delegar os servicos de transporte aéreo, ¢ necessario fazer uma breve descri¢dao sobre o

setor e tratar da legislagdo constitucional e infra-constitucional de Direito Aerondutico.
3.1. BREVE DESCRICAO DO SETOR

Nos ultimos dez anos, o mercado brasileiro de transporte aéreo regular
doméstico sofreu diversas alteragdes, como o desaparecimento ¢ surgimento de empresas, a
mudanca da autoridade de aviagdo civil e o aumento expressivo da utilizagao pela populacao

do transporte aéreo.

Em relagdo as empresas, no ano 2000, segundo dados do extinto
Departamento de Aviagdo Civil, o mercado doméstico brasileiro era liderado pela Varig
(Varig, Rio Sul ¢ Nordeste), seguido por TAM, Vasp e Transbrasil’’. Atualmente, segundo
dados comparativos™ divulgados pela ANAC em abril de 2011, o mercado esta da seguinte

forma, a TAM ¢ lider, seguida por GOL, AZUL, WEBJET, TRIP ¢ AVIANCA.

Como se observa, em dez anos, o mercado das companhias aéreas mudou
completamente, pois algumas empresas grandes a época, como Vasp e Transbrasil, foram a
faléncia e deixaram de existir, enquanto outras empresas como GOL, WEBJET e AZUL

surgiram e ganharam mercado.

A GOL Linhas Aéreas”, por exemplo, fundada em 2001 com poucas
aeronaves, terminou o ano de 2010 com uma frota de 114 aeronaves e sendo uma das maiores
empresas aéreas low-cost and low-fare (de baixo custo e baixa tarifa) do mundo. Desde sua

criacdo, a empresa ja transportou mais de 130 milhdes de passageiros.

>l ANUARIO do Transporte Aéreo 2000. Volume I — Dados Estatisticos. Departamento de Aviagdo Civil.
<http://www2.anac.gov.br/estatistica/anuarios.asp>. Acesso em 01/05/2011.

> DADOS Comparativos Avangados relativos a Margo de 2011. Agéncia Nacional de Aviagdo Civil.
<http://www?2.anac.gov.br/dadosComparativos/DadosComparativos.asp>. Acesso em 01/05/2011.

3 GOL Linhas Aéreas. Histérico da GOL <http://www.voegol.com.br/ri/>. Acesso em 07/05/2011.
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Outro exemplo, ainda mais recente, é da AZUL Linhas Aéreas™. Criada em
margo de 2008, a empresa iniciou suas operagdes em dezembro do mesmo ano com apenas
dois avides Embraer 190 e um avido Embraer 195. Desde sua criacdo que a AZUL ndo para
de bater recordes; primeiro, foi a companhia que teve inicio com o maior investimento da
histéria, duzentos milhdes de doélares; segundo, foi a companhia que em menos tempo
transportou um milhdo, dois milhdes, trés milhdes, quatro milhdes, cinco milhdes, seis
milhdes, sete milhdes e oito milhdes desde sua fundagdo. Em menos de trés anos, a empresa

aérea ja tem aproximadamente 8% de participagdo no mercado doméstico brasileiro.

Outra mudanca importante da ultima década ocorreu em setembro de 2005,
quando a Lei n® 11.182 criou a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil — ANAC?, que atualmente
estd vinculada a Secretaria de Aviagdo Civil da Presidéncia da Republica. Esta nova agéncia,
fundada em 2006, ¢ uma autarquia submetida a regime especial e que substituiu o
Departamento de Aviagdo Civil — DAC como autoridade responsavel pela regulacdo e

fiscalizacdo das atividades de aviagdo civil e de infra-estrutura aeronéutica e aeroportudria.

Como o DAC fazia parte do extinto Ministério da Aerondutica
(transformado em Comando da Aeronautica, subordinado ao Ministério da Defesa), houve,
desde a criacao da ANAC, uma desmilitarizagdo dentro da autoridade aerondutica, que passou
a ser exercida por uma agéncia civil. A agéncia ¢ composta por uma diretoria colegiada,
formada por cinco diretores, que s@o nomeados pelo Presidente da Republica para um

mandato de cinco anos, apds aprovagao pelo Senado Federal.

Por fim, observa-se que, nos ultimos anos, segundo dados da Agéncia
Nacional de Avia¢ao Civil — ANAC, a demanda por transporte aéreo regular doméstico no
Brasil ndo para de crescer. Como exemplo, em 2009 a demanda cresceu 17,65% em relacdo a

2008 € em 2010 a demanda cresceu 23,47% em relagdo a 2009,

 AZUL Linhas Aéreas. A Historia da Azul <http://www.voeazul.com.br/aspx/nossaHistoria.aspx>. Acesso em
07/05/2011.

> AGENCIA Nacional de Aviagdo Civil. Institucional. <http://www.anac.gov.br/Area.aspx?ttCD_CHAVE=7>.
Acesso em 07/05/2011.

* DADOS Comparativos Avangados. ANAC.
<http://www2.anac.gov.br/dadosComparativos/DadosComparativos.asp>. Acesso em 07/05/2011.
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Recentemente, inclusive, segundo reportagem do jornal Folha de S.Paulo, as
viagens de avido dobraram nos ltimos oito anos e, pela primeira vez, em 2011, o nimero de
passageiros de avido superou o de viajantes de Onibus interestaduais. Os principais motivos
desses numeros sao a melhoria da renda dos brasileiros, principalmente a partir de 2007, e as
facilidades criadas pelas empresas para vender passagens, como por exemplo o parcelamento

em varias prestagoes”’.

Ainda segundo a reportagem, em estudo encomendado pela Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT a Fundagao Instituto de Pesquisas Economicas —
FIPE, constatou-se que em 2010, 66 milhdes de pessoas fizeram viagens interestaduais de
avido, contra 67 milhdes que fizeram de onibus. Como o transporte aéreo ja cresceu 10% no
primeiro bimestre de 2011, comparado ao mesmo periodo de 2010, e a ocupag@o nos dnibus

no pais apresenta queda desde 2003, a utilizagdo dos avides ja teria ultrapassado a dos 6nibus.

Diante deste cenario, de grandes mudangas, destacando que as principais
leis que tratam sobre o transporte aéreo no Brasil, a Constitui¢do Federal e o Codigo
Brasileiro de Aerondutica, sdo de 1988 e 1986, respectivamente, acredita-se que estas estdo

ultrapassadas e que novas leis devem ser criadas diante das realidades atuais.

3.2 A AVIACAO CIVIL NA CONSTITUICAO

Constitucionalmente, a avia¢do civil foi tratada pela primeira vez na
Constituigdo Federal de 1934, no seu art. 5° inciso VIII, estabelecendo que™ competia
privativamente a Unido “explorar ou dar em concessdo os servicos de telégrafos,
radiocomunicagdo e navegacao aérea, inclusive as instalagdes de pouso (...)”, redacdo que foi

mantida na Constitui¢ao de 1937.

Posteriormente, houve uma inovac¢do na Constituicdo de 1946, quando foi
incluido o instituto da autoriza¢do®. Estabelecia o artigo 5°, inciso XII, que competia a Unido

explorar diretamente ou indiretamente por concessao ou autorizagao os servicos de navegagao

57 AMORA, Dimmi. MATAIS, Andreza. Viagens de avido dobram em oito anos. Folha de S.Paulo, Sao Paulo,
22/03/2011.

¥ PACHECO, José da Silva. Comentarios ao Cédigo Brasileiro de Aeronautica: (Leis n° 7.565, de
19.12.1986, e 11.182, de 27.09.2005). 4. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

% Ibidem.
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aérea. Esse texto foi mantido na Constitui¢dao de 1967 (art. 8°, XV, “c”’) e também na Emenda

Constitucional n° 1, de 1969.

A Constitui¢do Federal em vigor, de 1988, estabelece em seu art. 21, inciso
XII, alinea C, que compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao
ou permissdo a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria. O texto
constitucional também estabelece também a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre Direito Aeronautico. O artigo 178 da Constitui¢do estabelece, ainda, que a lei dispora
sobre a ordenacdo do transporte aéreo, devendo, quanto a ordenagdo do transporte

internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.

Observa-se, portanto, que ha na Constitui¢ao trés pontos principais sobre o
tema®. Em primeiro lugar, a aviagdo ¢ principalmente um tema assunto de responsabilidade
federal, pois compete privativamente a Unido legislar sobre o assunto e também a regulagao

na esfera administrativa.

Em segundo lugar, cabe ao legislador ordinério decidir se os servigos aéreos
serdo submetidos ao regime de direito publico ou ao regime de direito privado. Se
submetidos ao regime de direito publico, sera por meio de concessdo ou permissdo € o
tratamento ¢ de servico publico; se submetidos ao regime de direito privado, sera por

autorizagao e o tratamento ¢ de atividade economica.

Em terceiro lugar, exige-se, nos casos de acordos internacionais, no
transporte internacional, que se cumpra o principio da reciprocidade, pelo qual o Brasil s
pode liberar linhas internacionais para empresas estrangeiras, se empresas brasileiras tiverem

0 mesmo beneficio no outro pais.

3.3 LEGISLACAO ORDINARIA

O Codigo Brasileiro de Aerondutica — CBA, promulgado pela Lei n® 7.565
de 1986, ¢ a principal fonte do Direito Aeronautico Brasileiro e trata de todos os temas

relacionados a aviagao civil.

% CARVALHO PINTO, Victor. O Marco Regulatério da Aviagdo Civil: Elementos para a Reforma do Codigo
Brasileiro de Aeronautica. Consultoria Legislativa do Senado Federal (texto para discussdo n° 42). Brasilia.
2008. p. 15-16. <http://www.senado.gov.br/senado/conleg/textos_discussao.htm>. Acesso em 09/05/2011.
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O CBA tem mais de trezentos artigos dispostos em onze titulos: introducao;
do espaco aéreo e seu uso para fins aeronduticos; da infra-estrutura aerondutica; das
aeronaves; da tripulacdo; dos servicos aéreos; do contrato de transporte aéreo; da
responsabilidade civil; das infracdes e providéncias administrativas; dos prazos extintivos;

disposig¢oes finais e transitorias.

Para este estudo, o capitulo VI, que trata dos servicos aéreos, ¢ o que tem
maior relevancia. Principalmente, a se¢do I, do capitulo III que trata da autorizagdo ou

concessao para os servigos aéreos publicos.

Atualmente, faz-se necessario interpretar o CBA em acordo com a lei
11.182, de 2005, que criou a ANAC, especialmente em relagdo a novos conceitos que
surgiram com a lei, como a liberdade para explorag@o de linhas aéreas e o regime de liberdade

tarifaria®'.

Em relagdo aos institutos da concessao e autorizagao nos transportes aéreos,
a aplicacdo destes foi regulamentada inicialmente pelo Decreto n® 72.898, de 1973, que foi
posteriormente revogado pelo Decreto n® 99.677, de 1990, que previu a expedicdo, pelo
Ministro da Aerondutica, de instru¢cdes para a exploracdo de servigcos aéreos e para a

constituicdo de novas empresas.

Existem ainda outras leis de Direito Aerondutico que tratam, dentre outros
temas, sobre infra-estrutura, aeroclubes e planos aeroviarios, mas que ndo sio relevantes para

este trabalho.

Para Victor Carvalho Pinto®, esse conjunto de leis (Constituigdo, CBA, Lei
da ANAC, e outras) esta defasado e confuso, pois adotam terminologias distintas e nem
sempre precisas. Ha ainda dispositivos antigos, incompativeis com normas posteriores, mas

que ndo foram revogados. Para o autor, a legislacdo aerondutica demanda uma atualizacdo de

61 Art. 48. § 1° Fica assegurada as empresas concessiondrias de servigos aéreos domésticos a exploragdo de
quaisquer linhas aéreas, mediante prévio registro na ANAC, observada exclusivamente a capacidade operacional
de cada aeroporto e as normas regulamentares de prestacdo de servico adequado expedidas pela ANAC.

Art. 49. Na prestagao de servigos aéreos regulares, prevalecera o regime de liberdade tarifaria.

2 CARVALHO PINTO, Victor. O Marco Regulatério da Aviagdo Civil: Elementos para a Reforma do Codigo
Brasileiro de Aeronautica. Consultoria Legislativa do Senado Federal (texto para discussdo n° 42). Brasilia.
2008. p. 18. <http://www.senado.gov.br/senado/conleg/textos_discussao.htm>. Acesso em 09/05/2011.
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paradigmas com a finalidade de harmonizd-la com os modernos conceitos de regulacao

econdmica.
3.4 DO REGIME DE EXPLORACAO DOS SERVICOS AEREOS PUBLICOS

O Codigo Brasileiro de Aerondutica divide os servigos aéreos publicos em
trés categorias: transporte aéreo regular, transporte aéreo ndo regular e servigos
especializados. Nos termos do art. 180, do CBA, a exploragdo do transporte regular depende
de concessdo, enquanto que as outras duas formas, o transporte ndo regular e os servigos

3

especializados, dependem de autorizagdo.” Neste trabalho, que tem como foco o transporte

aéreo regular, sera tratada apenas a concessao para exploragao de transporte aéreo regular.
3.4.1 A concessao do transporte aéreo regular

A concessdo para exploracdo de servigos de transporte aéreo regular
somente serd dada, nos termos do art. 181, do CBA®, a pessoa juridica que tenha sede no
Brasil e 80% do capital votante pertencente a brasileiros. Além disso, a direcdo da empresa

deve ser confiada exclusivamente a brasileiros.

Preenchendo os requisitos do CBA, a empresa que se proponha a explorar o
servigo de transporte aéreo deverd, antes de requerer a concessdo, nos termos do art. 184 do
CBA®” e da Portaria 536/GC5, de 1999%, submeter um pedido de autorizagdo para

funcionamento juridico a ANAC.

53 Art. 180 - A exploragdo de servigos aéreos publicos dependera sempre da prévia concessdo, quando se tratar
de transporte aéreo regular, ou de autorizagdo no caso de transporte aéreo ndo regular ou de servigos
especializados.

4 . . X S - .
4 Art. 181 - A concessdo somente sera dada a pessoa juridica brasileira que tiver:
I - sede no Brasil;

II - pelo menos 4/5 (quatro quintos) do capital com direito a voto, pertencente a brasileiros, prevalecendo essa
limitacdo nos eventuais aumentos do capital social;

III - direcdo confiada exclusivamente a brasileiros.

5 Art. 184 - Os atos constitutivos das sociedades de que tratam os artigos 181 e 182 deste Codigo, bem como
suas modificagdes, dependero de prévia aprovagdo da autoridade aeronautica, para serem apresentados ao
Registro do Comércio.

% Portaria do Comando da Aeronautica que regulamenta os pedidos de autorizagdo para funcionamento juridico
e autorizac¢do ou concessdo para exploracdo dos servigos aéreos publicos.
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Este pedido de autorizagdo para funcionamento juridico, em acordo com o
art. 2° da Portaria 536/GC5, de 1999, devera ser instruido com os atos constitutivos da
empresa; com o capital social da empresa; com o plano basico dos servigos a serem
executados, especificando a rede linhas que ensejard o inicio das atividades; com a
especificagdo das aeronaves a serem empregadas e sua forma de aquisicdo; € com o
planejamento estratégico do empresario, contemplando as fases de implantacao, consolidacao

e expansao do projeto.

Apdés o exame do pedido de autorizacdo em seus aspectos juridicos,
econdmico-financeiros, técnico-operacionais e administrativos (art. 3° da Portaria 536/GC5), a
autorizacdo sera efetivada através de publicagdo de portaria e do arquivamento dos atos

constitutivos da empresa na Junta Comercial (art. 4°, da Portaria 536/GC5).

Esta autorizacdo habilita a empresa a solicitar outra autorizagdo para
importacdo de aeronaves, a registra-las no Registro Aerondutico Brasileiro — RAB e a solicitar
o Certificado de Homologacdo Aeronautica — CHETA, na forma do Regulamento Brasileiro

de Homologac¢do Aerondutica — RBHA (art. 5°, da Portaria 536/GCS).

Cumpridos estes requisitos, a empresa tem o prazo de um ano, apds a
publicacao da portaria de autorizagdo, para requerer a concessao para exploracao dos servigcos
de transporte aéreo regular (art. 6°, da Portaria 536/GCS5). Apos a assinatura do contrato de
concessao entre a ANAC e a empresa, esta poderd solicitar rotas e horarios (os chamados
Horarios de Transporte — Hotran) para operar voos domésticos regulares de passageiros, carga

e mala postal.

Em 2008, por exemplo, a AZUL Linhas Aéreas passou por todos estes
procedimentos que, segundo a Assessoria de Imprensa da ANAC ocorreram da seguinte

forma:

ANAC aprova concessdo para a Azul Linhas Aéreas

Brasilia, 27 de novembro de 2008 — Foi assinado no fim da tarde de ontem
(26/11/2008), na sede da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC em
Brasilia, o Contrato de Concessao entre a ANAC e a empresa Azul Linhas
Aéreas. A partir da assinatura, a empresa esta apta a solicitar rotas e horarios
(os chamados Horarios de Transporte — Hotran) para operar voos domésticos
regulares de passageiros, carga e mala postal.
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Somente apods a autorizagdo pela ANAC de cada Hotran solicitado é que a
Azul poderd iniciar a venda efetiva das respectivas passagens. O Hotran ¢ a
permissdo que todas as companhias aéreas necessitam para poder operar uma
nova rota ou alterar o horario de um voo ja em operagdo. Essa autorizacdo
pode levar até 30 dias. Os pedidos de rotas feitos pela Azul anteriormente
ndo sdo validos, uma vez que a empresa ainda ndo tinha a concessdo para
explorar comercialmente o servico de transporte aéreo no pais, o que so
ocorre apos a assinatura do contrato. ]

O Contrato de Concessao sera valido por 10 anos. Como todas as demais
empresas aéreas, a Azul estd submetida a legislacdo brasileira e as leis e
regulamentos especificos do setor, em especial o Codigo Brasileiro de
Aeronautica (CBAer) e¢ o Regulamento Brasileiro de Homologacao
Aeronautica (RBA 121), que trata da aviacao regular.[ ][]

A Azul deu entrada no pedido de Autorizagdo de Funcionamento Juridico na
ANAC no dia 12/03/2008 e cumpriu a exigéncia no dia 18/06. Depois disso,
iniciou o cumprimento de requisitos para o Certificado de Homologagdo de
Empresa de Transporte Aéreo (CHETA), que foi emitido no dia 7/11/2008
pela ANAC. Apds as ultimas andlises econdmicas e juridicas, o assunto foi
votado pela diretoria colegiada da ANAC e foi assinado o Contrato de
Concessdo no dia 26/11/2008.%

3.4.2. A obrigatoriedade de procedimento licitatorio

Conforme estudado acima, o art. 175 da Constitui¢do dispde que serd
sempre através de licitagdo que o Poder Publico delegara a prestacao de servicos publicos, sob
regime de concessdo, aos particulares. No mesmo sentido, o art. 14, da Lei n° 8.987, que
dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no
art. 175 da Constituicdo Federal, prevé que toda concessao serd obrigatoriamente precedida de

licitagao®.

Na Lei n° 8.666, de 1993, que institui normas para licitagdes e contratos da
Administragdo, o art. 122 assevera que “nas concessdes de linhas aéreas, observar-se-a
procedimento licitatorio especifico, a ser estabelecido no Codigo Brasileiro de Aerondutica”.
Atualmente, apos aproximadamente dezoito anos que a lei estd em vigor, ainda nao ha no

CBA qualquer norma sobre procedimento licitatorio e nem em regulamentac¢des posteriores.

7 ANAC aprova concessido para a Azul Linhas Aéreas. Assessoria de Imprensa da ANAC. Brasilia. 2008.
<http://www?2.anac.gov.br/imprensa/anac_azul linhas aereas.asp>. Acesso em 09/05/2011.

% Art. 14 - Toda concessdo de servigo publico, precedida ou ndo da execugio de obra publica, sera objeto de
prévia licitacdo, nos termos da legislacdo propria e com observancia dos principios da legalidade, moralidade,
publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.
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Dessa forma, infere-se da leitura dos dispositivos acima, bem como do art.
180 do CBA, segundo o qual a explora¢do de servigos aéreos publicos (transporte aéreo
regular) dependera sempre de concessao prévia, que seria obrigatorio nestes casos a existéncia

de um procedimento licitatorio.

Apesar disso, a concessao para exploracao de servigos aéreos vem sendo, ha
tempos, outorgada sem qualquer tipo de licitagdo. Antes da Constituicdo de 1988, em 1973,
quando ndo era obrigatdrio realizar licitagdo para outorgar concessao de servigos publicos, o
Decreto 72.898 outorgou concessoes para as empresas VARIG, VASP, Cruzeiro e Transbrasil
pelo prazo de 15 anos. Em 1988, o Decreto 95.910, prorrogou estas concessdes por mais 15

anos.

Posteriormente a Constituicdo de 1988, em 2001, a Portaria 1/GC5
outorgou® a concessdo a GOL Linhas Aéreas. Em 2003, o Presidente da Republica, prorrogou

as concessdes outorgadas anteriormente as empresas VARIG e VASP.

Em 18 de novembro 2008, quando a ANAC ja& existia, esta aprovou o
contrato de concessdo da AZUL Linhas Aéreas por decisdo unanime em reunido de
Diretoria”. Em 26 de novembro de 2008, a Agéncia ¢ a empresa aérea assinaram o contrato

de concessao, valido por 10 anos.

Em todos estes casos, que ocorreram em diferentes épocas e sob situagdes
juridicas distintas, a concessdo dos servigcos aéreos publicos ocorreu sem que houvesse
licitagdo, contrariando dispositivos constitucionais ¢ infra-constitucionais a partir da

promulgacdo da Constituicao de 1988.

% Art. 1° - Ficam prorrogadas até 31 de dezembro de 2010, a contar de 10 de outubro de 2003, as concessdes
para exploragdo de servicos aéreos outorgadas pelo Decreto n® 72.898, de 9 de outubro de 1973, e prorrogadas
pelo Decreto n® 95.910, de 11 de abril de 1988, as empresas VARIG S.A. - Viacdo Aérea Rio-Grandense e
VASP - Viagao Aérea Sao Paulo S.A.

" BRASIL. Processo n° 60800.015255/2008-49; Interessado: Azul Linhas Aéreas Brasileiras S.A.; Assunto:
outorga de concessdo para exploragdo de servigo de transporte aéreo publico regular de passageiro, carga e mala
postal; ANAC. <http://www?2.anac.gov.br/biblioteca/AtasDaDiretoria/AtaDiretorial 81108.pdf>. Acesso em
09/05/2011.
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3.4.3. O aco6rdao 346/2008 do Tribunal de Contas da Unido

Em 2004, quando a consultoria do Senado Federal questionou a ag¢do do
Departamento de Aviagdo Civil de suspender a promoc¢do de passagens da empresa GOL a
R$50,00 (cinqgiienta reais), surgiu, durante a argumentagdo técnica do DAC, a questdo do
transporte aéreo regular de passageiros ser um servigo publico, entretanto, nunca terem
ocorrido licitagdes para sua outorga, conforme era normal no caso de outorga de outros

servigos publicos.

Diante desta situagdo, o Senador Mozarildo Cavalcanti levou a questdo ao
Tribunal de Contas da Unido - TCU, onde foi aberta uma auditoria operacional para verificar

a regularidade dos contrato de concessao de transporte aéreo regular de passageiros.

Em relatdrio adotado pelo Relator Ministro Raimundo Carneiro, os analistas
do TCU observaram que para explorar servigos aéreos de transporte regular ¢ necessario obter
uma concessdo, ocorre que, o processo de outorga deste tipo de servico configura-se na
pratica como uma habilitagdo, em que avaliam determinadas condi¢des do proponente. Nao
ha uma competicdo entre proponentes em que um deles serd escolhido em detrimento do
outro. Ainda, diferentemente de outras outorgas, na de servigos aéreos, a iniciativa da outorga

ndo tem sido do Poder Publico, mas de um proponente’.

Outra observagdo importante no relatorio da auditoria realizada no TCU ¢
referente & dindmica dos servicos prestados no setor aéreo, pois a concessao ¢ dada para um
conjunto de linhas e a inclusdo de novas linhas ndo implica em nova outorga de concessao.
Neste setor, diferentemente do que normalmente ocorre nas outras concessdes em que as
alteragdes sao por iniciativa do Poder Publico, hd uma constante modificacdo nas malhas das

empresas aéreas por iniciativa destas.

Em relacdo a obrigatoriedade de licitagdo na concessdo de transporte aéreo
regular, a equipe do TCU chegou a duas conclusdes que merecem destaque. Primeiro,
concluiu-se que a obrigatoriedade do procedimento licitatorio prevista na Lei n® 8.987/1995 se

aplica nos casos de concessdo desses servigos aéreos, razdo pela qual os contratos de

"I BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relator Ministro Raimundo Carneiro. Acorddo 346/2008. Diario
Oficial da Unido de 07 de marco de 2008.
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concessao assinados entre o DAC e a empresas aéreas sem licitagao, apds a Constituicao de

1988, infringiram a legislacdo brasileira.

Segundo, concluiu-se que, caso o Poder Publico entenda que a concessdo ¢ a
melhor forma para delegar servigos aéreos, deve propor alteragcdes da legislagdo permitindo
que novas outorgas sejam concedidas com dispensa ou inexigibilidade de licitagao, de forma
semelhante a Lei n® 9.472/1997 que trata da outorga de concessdo de servigos publicos de

telecomunicacao.

Quanto ao instituto da concessao em si, os auditores concluiram o seguinte:

166. O instituto da concessdo foi idealizado para a prestacao de servigos
publicos em situagdes de monopoélio natural, em que ndo ha condi¢des de
competi¢do e, portanto, aplica-se forte regulagdo econdmica. Alguns
elementos indicam que este instituto ndo parece adequado ou aderente a
atual realidade do transporte aéreo regular de passageiros no Brasil.

(..)

168. Nesse sentido, é oportuno recomendar ao que o Conac avalie, com base
no art. 3° da Lei n° 11.182/05, sobre a adequacdo dos institutos da permisséo
e da concessdo para a prestagdo dos servigos de transporte aéreo regular de
passageiros, frente as vantagens que o instituto da autorizacdo parece
conferir em termos de flexibilidade para manter o setor aéreo funcionando
segundo sua atual dindmica operacional. A utilizacdo deste instituto ¢
possivel em funcao do disposto no art. 21, XII, ¢, da Constitui¢do: “Compete
a Unido (...) explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissdo: (...) a navegacdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura
aeroportudria”.

Ao final, os Ministros do TCU, em consonancia com o voto do Ministro
Relator, determinaram ao Conselho de Aviagdo Civil que realizasse estudos para avaliar se o
instituto da concessdo era o mais indicado para o transporte aéreo regular de passageiros ou se
devia ser proposta alguma alteragdo na legislacdo vigente, e que, caso concluissem pela
concessdao, que adotassem as medidas necessaria para adaptar a legislagido do CBA a

Constitui¢ao Federal de 1988 e a Lei n® 8.987/95.

Desta forma, pode-se concluir da leitura do acérdao acima mencionado, que
o Tribunal de Contas da Unido constatou, acima de qualquer coisa, que o modelo atual de

concessao dos servigos publicos de transporte aéreo regular estd equivocado, pois viola,
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principalmente, o art. 175 da Constituicdo. Além disso, ressalta-se que o tribunal previu a

possibilidade de se utilizar o instituto da autorizacao.
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4. PROJETO DE LEI N° 6.961/2010: NOVO REGIME DE DELEGACAO DOS
SERVICOS AEREOS

Em 11 de marco de 2010, o Presidente da Republica enviou para
deliberagdo do Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 6.961, que visa alterar e acrescer
dispositivos a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que dispde sobre o Codigo Brasileiro

de Aerondutica’.

O projeto foi proposto, em 20 de outubro de 2009, pelo Presidente do
Conselho de Aviacao Civil - CONAC, o Ministro da Defesa, através da exposi¢do de motivos
n°® 326/MD, na qual defende-se que o objetivo do projeto ¢ estabelecer um novo paradigma ao
modelo em que os servigos aéreos sdo organizados e prestados, garantindo a seguranga
juridica necessaria para estimulo e desenvolvimento da aviagdo nacional e adequando o setor

a realidade mundial”.

Destaca-se, preliminarmente, que em 06 de novembro de 2008, o Presidente
do CONAC resolveu, com base no Acordao 346/2008 do TCU e em estudo realizado pela
Secretaria de Aviagao Civil do Ministério da Defesa, declarar o instituto da concessao
inadequado para exploracdo comercial de servicos aéreos, considerar o da autorizagdo como o
mais adequado e determinar ao Ministério da Defesa que elaborasse proposta de alteracdo na

legislagdo.™

Nas considera¢des da resoluc¢do acima, o Presidente do CONAC” levou em
considera¢do, além do acérddo do TCU e do estudo da Secretaria de Aviacao Civil, os quatro

aspectos transcritos abaixo:

CONSIDERANDO que a outorga de servigos aéreos corresponde a
autorizagdo para entrada em operac¢do de empresas no setor de aviagao civil,
ndo sendo, portanto, associado a outorga de linhas aéreas;
CONSIDERANDO a inaplicabilidade de licitag¢do, incluindo as hipoteses de
dispensa e inexigibilidade, no processo de outorga de servigos aéreos;

> BRASIL. Projeto de Lei n® 6.961, de 2010.

3 BRASIL. Conselho de Aviagio Civil. Exposi¢do de Motivos n® 326/MD, de 20 de outubro de 2009. p. 11.
" BRASIL. Conselho de Aviagio Civil. Resolugio n® 007/2008, de 06 de novembro de 2008.

> BRASIL. Conselho de Aviacdo Civil. Resolug¢do n° 007/2008, de 06 de novembro de 2008.
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CONSIDERANDO a inaplicabilidade das clausulas essenciais do contrato
de concessdo constantes do art. 23, incisos I, IV, V, X, XI, XII, da Lei
8.987/95; ¢

CONSIDERANDO que de fato, o instituto da autorizagdo — ato
administrativo vinculado aos moldes do instituido pela Lei 9.472/97 — é o
que mais se assemelha a pratica atual de outorga de servicos aéreos.

Foi constatado, portanto, no CONAC, o que ja havia sido pelo TCU, o
modelo de outorga dos servigos aéreos estava, ndo s6 inadequado, mas estava também
infringindo a Constitui¢do e a Lei 8.987, por isso a necessidade de alterar a legislacdo em

vigor.

Assim sendo, a partir desta resolucdo surgiu o PL 6.961. Levando-se em
conta o objetivo do presente trabalho, a principal alteracdo proposta no PL n°® 6.961 ¢ a
mudanga do instituto da concessdo para o instituto da autoriza¢do nos casos de delegacao aos

particulares dos servigos de transporte aéreo regular’.

Diferentemente da Lei 7.565/86 em vigor, no novo projeto, ha uma
definicdo clara do que sdo servigos aéreos publicos; sdo servicos de transporte aéreo publico

de passageiro, carga ou mala postal, regular ou ndo regular, doméstico ou internacional”’.

O instituto da autorizagdo, proposto para outorga de servicos de transporte
aéreo publico regular, ndo sera um ato precario (ato administrativo vinculado) e ndo tera prazo
(ndo sujeito a termo final). Além disso, a exploragdo do servigo aéreo publico regular se dara
sob regime de direito privado™. Esta autorizag¢do de servigo de transporte aéreo em muito se

parece, portanto, com o instituto da autorizacdo previsto na Lei Geral de Telecomunicagdes.

Apesar da troca do instituto da concessdo para o instituto da autorizagdo, ha

previsdo no PL 6.961 para criacdo de uma lei que permita, em casos excepcionais, que certas

76 Art. 180-B. A exploragdo de servigo de transporte aéreo publico sera realizada mediante autorizagio expedida
pela autoridade de aviagdo civil.

7 Art. 180-A. Caput.

78 Art. 180-B. Paragrafo 1° - Para os fins desta Lei, entende-se por autorizagio de servigo de transporte aéreo
publico o ato administrativo vinculado que faculta a exploracdo, no regime privado, ndo sujeito a termo final, de
modalidade de servigos de transporte aéreo publico, quando preenchidas as condi¢Ges estabelecidas pela
autoridade de aviacdo civil.”
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linhas especificas sejam outorgadas mediante concessao e exploradas sob regime de direito

publico”.

Diante, portanto, das constatagdes do Tribunal de Contas da Unido, da
Secretaria de Aviagdo Civil, do Ministério da Defesa ¢ do Conselho de Aviacdo Civil, ndo
restam duvidas que o instituto da autorizacao ¢ a melhor maneira para o Poder Publico delegar

a prestagdo dos servigos de transporte aéreo regular.

Dessa forma, o PL n° 6.961 propde o que ja havia sido constatado pelo
Tribunal de Contas da Unido, pela Secretaria de Aviagdo Civil e pelo Conselho de Aviagao
Civil, que o instituto da autorizacdo ¢ o mais adequado para o Poder Publico delegar a

prestacao dos servicos de transporte aéreo regular.

Os servicos aéreos, que sdo servigcos publicos de titularidade da unido,
poderiam, teoricamente, ser delegados através de concessdo, permissdo ou autorizagio.
Entretanto, concessdo e permissao sao contratos administrativos que devem necessariamente
ser precedidos de licitagdo, o que atualmente ndo ¢ possivel na dindmica do mercado aéreo
brasileiro. Sendo assim, a autorizacdo ¢ o Unico, dentre os institutos previstos pela

Constituicao, que pode ser utilizado na outorga da prestacao deste tipo de servigo.

Neste caso, deve ser utilizada a mesma espécie de autorizagao criada pela
Lei Geral de Telecomunicagdes, que ¢ um ato administrativo vinculado que faculta a
exploragdo do servico quando a empresa preenche as condicdes estabelecidas pela Agéncia

Nacional de Aviagao Civil.

7 Art. 180-B. Par. 2°.
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CONCLUSAO

Buscou-se neste trabalho demonstrar qual a forma mais adequada para o
Estado delegar servigos publicos de transporte aéreo regular, levando-se em conta a legislacao

atual ¢ a realidade do setor de aviagdo civil brasileiro e mundial.

No inicio, observou-se que o conceito de servigo publico passou por
algumas mudancas ao longo dos anos, desde que surgiu na “Escola do Servigo Publico”, na
Franca. Chegou-se inclusive a falar em crise na nog¢ao de servigos publicos em duas épocas

distintas, pois os conceitos ndo batiam com as realidades das atividades.

Atualmente no Brasil ndo hd consenso doutrindrio sobre a definicdo de
servigos publicos, entretanto, ndo ha dividas, de acordo com a Constituicdo e com o CBA, de

que o servico de transporte aéreo regular seja um servigo publico.

Quanto a prestagdo dos servicos publicos, esta pode ocorrer de forma direta,
quando os servicos sdo prestados diretamente pelo Estado, pela administracdo direta ou
indireta. Ja a prestagdo de forma indireta ocorre quando o Poder Publico delega a prestagao

dos servicos aos particulares.

A delegagdo pode ocorrer através da concessdo ou da permissdo, que, em
resumo, sao contratos administrativos, sempre precedidos de licitacdo, através dos quais o
Estado delega a prestagdo dos servigos. A concessdo s6 pode ser outorgada a pessoa juridica
e deve ter prazo determinado, ao contrario da permissao que ¢ um contrato precario e pode ser

outorgada também a pessoa fisica.

Em seguida, analisou-se o instituto da autorizagdo, primeiro como uma
terceira forma de delegacdo de servigos publicos e, segundo, como poder de policia, sem a

natureza de delegacao.

A principal diferenca entre a autorizacdo e os outros dois institutos de
delegacdo, esta no fato de que a autoriza¢do ¢ um ato unilateral, precario e discricionario, em

vez de contrato, além de ndo ser precedida de procedimento licitatorio.
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Hé ainda uma nova espécie de autorizagdo, prevista na Lei 9.472 (LGT),
que ¢ um ato administrativo vinculado através do qual o Poder Publico pode delegar a

prestacdo de servigos de telecomunicagao.

Mais a frente, fez-se uma descricdo do mercado da aviagdo civil brasileira
com enfoque no transporte doméstico de passageiros. Pela primeira vez na historia, no inicio
de 2011, mais pessoas viajaram entre Estados de avido do que de 6nibus. Mostrou-se, ainda,
que na ultima década empresas como VARIG, VASP e TRANSBRASIL faliram e que a GOL
e a AZUL surgiram, cresceram rapida e espantosamente, o que também demonstra o quanto a

demanda estd aumentando nos ultimos anos.

Atualmente, a principal lei infraconstitucional sobre direito aerondutico no
pais € o Cdédigo Brasileiro de Aerondutica, de 1986, que foi recepcionado pela Constituicao de

1988 e que trata de todos os temas relacionados a aviagao.

Tratou-se, também, da regulacdo do mercado aéreo brasileiro, da forma
atual como os servicos aéreos sdo explorados. Nos ultimos 30 anos, todas as companhias
assinaram um contrato de concessao com a autoridade aeronautica e ndo ocorreu licitagdo em

nenhum dos casos. Cita-se como exemplo VARIG, VASP, GOL e AZUL.

Hoje, para iniciar uma empresa aérea no Brasil, antes de requerer a
concessao, ¢ necessario submeter & ANAC um pedido de autorizagdo para funcionamento
juridico, no qual se apresenta varios documentos, como o plano de negoécios e os atos

constitutivos.

Adiante, estudou-se o acordao n°® 348/2008 do TCU, em que o Tribunal,
ap6s uma auditoria no setor de contratos de concessao, concluiu que todas as concessdes em
vigor atualmente infringem a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n° 8.987/1995 (regime das
concessdes e permissdes), € mais ainda, que o modelo atual de concessdo previsto para os

transportes aéreos ¢ inadequado quando se analisa as caracteristicas do mercado.

ApOs chegar a estas conclusdes, o TCU determinou ao Conselho de Aviagao

Civil — CONAC que realizasse um estudo para definir qual a melhor forma de delegacdo dos
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servicos publicos aéreos e, ao final, propusesse as alteragdes que se fizessem necessarias na

legislacdo em vigor.

A determinacdo do TCU ao CONAC fez surgir o Projeto de Lei n® 6.961, de
2010. Em 06 de novembro de 2008, apds um estudo realizado pela Secretaria de Aviagao
Civil, o Presidente do CONAC tomou trés decisdes; primeiro, declarou que o instituto da
concessdo era inadequado para a exploracdo comercial de servigos aéreos; segundo,
considerou o instituto da autorizagdo como o mais adequado para exploracdo dos servigos; €
terceiro, determinou ao Ministério da Defesa que elaborasse proposta de alteracdo na

legislacao.

No Projeto de Lei n® 6.961 foi proposta uma grande alteracdo em relacdo a
exploragdo dos servicos de transporte aéreos de passageiros. Na nova legislagdo, o
instrumento de outorga desses servicos € a autorizacdo, que em muito se parece com O
instituto da Lei Geral de Telecomunicagdes, pois € um ato administrativo vinculado, sem

prazo final, para exploracdo do servigo em regime privado.

Pode-se, assim, concluir, levando em conta as caracteristicas dos servigos
publicos, o mercado de aviagdo brasileiro, a Constitui¢do e as leis infraconstitucionais, que a
adog¢do da autorizagdo como ato vinculado para delegar servigos publicos de transporte aéreo

¢ a melhor opcao.
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