REGULACAO

Bagagens aéreas, populismo legislativo e
a (in)seguranca regulatoria

O risco da falta de deferéncia legislativa e o retrocesso regulatorio
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PARCERIA DE CONTEUDO

O ex-Ministro Pedro Malan ¢ conhecido por alcunhar a frase “no Brasil, até o passado ¢
incerto”. Desde quando ficou a frente do Ministério da Fazenda durante o Governo do
Presidente Fernando Henrique Cardoso, o pais passou distintas crises institucionais que
o0 tornou mais solido e confiavel. O nivel de inseguranca e imprevisibilidade do final da
década 1990 e inicio de 2000 ndo é mais toleravel nos dias atuais, principalmente se o
Brasil busca concretizar os objetivos de liberalismo econémico e estabilidade dos nossos
marcos regulatérios.

Quando foi editada no final de dezembro de 2018 pelo Governo Temer, com o aval da
equipe econdmica do futuro Governo Bolsonaro, a Medida Provisoria n°® 863 estava
destinada a se tornar uma peca legislativa histérica. Afinal de contas, o Brasil finalmente
levantaria formalmente as restrices normativas para a ampliacdo do capital estrangeiro
em empresas aéreas brasileiras, apesar de o Tribunal de Contas da Unido, por ocasido da
decisdo que culminou no Acordao n° 2.955/2018, de relatoria do ministro Bruno Dantas,
ter jogado luzes sobre eventual ndo-recepgdo desses dispositivos limitativos pela
Constituicdo Federal ap6s o advento da Emenda Constitucional n® 06/95, que retirou do
texto constitucional a diferenciacdo material entre empresas brasileiras de capital nacional
ou estrangeiro.

Caso nédo haja uma tempestiva correcdo de rumos no ambito do Congresso Nacional, a
Medida Proviséria n°® 863 corre o risco de entrar para a histéria também por motivos
menos nobres e elogiaveis. Isto porque, no &mbito da Comissdo Mista, foi inserida uma
emenda parlamentar que ressuscita a franquia minima de bagagem por passageiro,
representando, a um sé tempo, verdadeiro retrocesso regulatorio e um atalho odioso do
devido processo legislativo.

O retrocesso regulatdrio reside justamente na avocacao irrefletida de um determinado
aspecto do subsistema regulado submetido originalmente ao 6rgdo regulador, sem a
devida justificativa e a consideracdo dos efeitos sisttmicos negativos no conjunto de
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incentivos econdmicos do setor. O rito constitucional diferenciado e expedito da
conversdo da medida Proviséria em Lei ordinéria, por sua vez, furta da sociedade a
oportunidade de travar o debate adequado e democratico sobre o tema.

Até porque, a inexisténcia de barreira legal para o incremento da participacdo de capital
estrangeiro em empresas aéreas € apenas um dos elementos que formam o ecossistema
regulatério setorial. O coletivo de normas regulatorias e incentivos econdmicos do setor,
sob a supervisdo de uma entidade regulatéria dotada de multipolaridade e de viséo
prospectiva —in casu, a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC) -, devem ser
previsiveis e confiaveis. O festejado magistrado britanico TOM BINGHAM , Lord Chief
Justice of England and Wales, em primorosa obra intitulada “The Rule of Law”, ao tratar
da necessidade de a Lei ser clara e previsivel e sua correlacdo com a decisdo de empresas
internacionais em investir em determinado pais, foi muito feliz ao sustentar que: “the
third reason is rather less obvious, but extremely compelling. It is that the successful
conduct of trade, investment and business generally is promoted by a body of accessible
legal rules governing commercial rights and obligations. No one would choose to do
business, perhaps involving large sums of money, in a country where the parties” rights
and obligations were vague or undecided.”

Ao estabelecer a livre oferta dos servicos de transporte aéreo por meio da
Resolucdo ANAC n° 400, dentre eles a cobranca por bagagem, a Agéncia
Reguladora aproximou o Brasil das boas praticas regulatérias adotadas
em outros paises e conferiu concretude aos principios constitucionais da

livre iniciativa e livre concorréncia.

E mais: a regra, que entrou em vigor em 2017, foi submetida a intenso debate com a
sociedade civil, tendo sido objeto ainda de controle externo exercido por distintos
Tribunais, judiciais e administrativos — sempre favoraveis a medida. E foi justamente essa
uma das medidas que facilitou a entrada, em nosso pais, de empresas aéreas conhecidas
como low cost, a exemplo do que ocorreu no mercado argentino.

Né&o é a primeira vez que o Congresso Nacional se permite se seduzir pelas tentacGes
populistas. Em 2016, quando da polémica lei que permitiu o uso da substancia
“fosfoetanolamina”, o Supremo Tribunal Federal (STF), no bojo da ADIn 5501, foi muito
feliz em reconhecer que a atuacao legislativa mitigou de forma indevida a competéncia
regulatoria da Agéncia Reguladora setorial (no caso, a ANVISA) e colocou em risco 0
préprio sistema regulado.

A “reserva do regulador” ou “reserva da administra¢do”, como adotado pela Suprema
Corte no referido caso, impede a substituicdo do juizo essencialmente técnico a cargo do
orgao regulador por um politico, exercido pelo legislativo, sob pena de violagdo ao
principio da separacdo dos Poderes.

Esta na hora de o Poder Legislativo exercer algum grau de autocontencéo
em matérias regulatérias complexas e que demandam uma avaliacéo
setorial multipolar e a cargo de um érgéao técnico especializado.



Trata-se, pois, de uma espécie de “deferéncia legislativa” a temas dessa natureza, ja
confiadas, pelo préprio Parlamento, a uma entidade regulatoéria, ao positivar, no campo
infraconstitucional, o art. 174 da Constituicdo Federal. Especialmente em se tratando de
medidas que buscam, a medio prazo, o aumento da competitividade e a ampliagdo de
entrantes no mercado brasileiro.

Em um momento em que uma empresa aérea passa por dificuldades financeiras e o
mercado tende a se concentrar ainda mais, propostas legislativas desprovidas de debate
técnico democratico e meramente populistas tém o condéo de gerar efeitos econdmicos
reversos: as empresas aéreas passardo a embutir a bagagem em seus pregos, tornando
inexistente a concorréncia nessa oferta de servico e dificultando ainda mais a operacéo de
empresas low cost no pais. Como bem apontado pelo ministro Bruno Dantas em seu voto,
que deu origem ao Acordao n® 2.955/2018, ““a nova regra busca permitir a diferenciacéo
de servicos para passageiros diversos. As empresas aereas podem, com a nhova
regulamentacéo, deixar de cobrar o servico de despacho de bagagem do passageiro que
pode prescindir desse servico. A maior diferenciacdo de servigos promove maior
competitividade no setor aéreo e permite a entrada no mercado de companhias aéreas
que adotam o modelo low cost, mais desenvolvido em outros mercados, onde a aviacao
civil ¢ mais madura.”

Ou seja, uma tempestade perfeita criada superficialmente pelo Congresso Nacional. Além
do episodio da “fosfoetanolamina”, quer-nos parecer que esta proposta legislativa sera
um segundo caso de interferéncia intempestiva do Legislativo em um tema regulatorio
complexo e que demandaria uma visdo holistica mais apurada, inclusive com relacdo as
politicas publicas de desconcentracdo do mercado e aumento da competitividade. Basta
o Parlamento respeitar a sua prépria decisdo de confiar a um 6rgdo regulador técnico
setorial e evitar a tentacdo de avocar temas ja alocados a “reserva da administragdo”, em
uma humilde e desejada demonstracdo de deferéncia legislativa a temas regulatorios
complexos.

Isso, claro, se ainda nao se estiver diante de mais um caso de “contrabando legislativo”,
por se tratar de emenda parlamentar sem pertinéncia tematica, que visa dispor de
pseudodireito do consumidor (franquia de bagagem aérea) no bojo de Medida Proviséria
que estabelece a abertura de capital (investimentos estrangeiros e direito societario), o
que ja foi vedado pelo STF na ADIn n® 5.127/DF e reafirmado em recentes precedentes.

Ainda ha tempo de mudar e evitar o retrocesso regulatério. O mercado ndao pode enxergar
aregulacao brasileira como um “banana-boat” — pegando emprestado a célebre expresséo
adotada pelo ministro Humberto Gomes de Barros em seu voto no AgRg no Resp n°
382.736/SC -, variando aleatoriamente de direcdo, a depender das forcas da natureza. O
Estado Regulador brasileiro de hoje, diferentemente daquele do ex-Ministro Pedro Malan,
precisa ter o passado certo, o presente confiavel e o futuro previsivel.

Fonte: https://www.jota.info/tributos-e-empresas/regulacao/bagagens-aereas-populismo-legislativo-e-
a-inseguranca-regulatoria-30042019
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