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Resumo

O presente artigo faz uma releitura do processo administrativo sancionador (PAS) da
Agéncia Nacional de Aviacgédo Civil (ANAC), sobretudo no que tange a possibilidade de
ganhos de eficiéncia com a adocdo de mecanismos de consensualidade. A partir da
exploragdo de fontes bibliogréficas e da anélise de informaces inseridas em documentos
oficiais expedidos por entidades publicas, é possivel notar que a utilizacdo de acordos
substitutivos para resolucdo de processos sancionadores pode se mostrar eficiente para
superacdo de problemas relacionados ao tempo e custo de um PAS, bem como na
transposicdo das adversidades na arrecadacdo de sanc@es de multas (ou seja, na real
punicdo de infratores).
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A LOOK AT CONSENSUALITY IN THE SANCTIONING ADMINISTRATIVE
PROCESS OF THE NATIONAL CIVIL AVIATION AGENCY

Abstract

This article reviews the sanctioning administrative process (PAS) of the National Civil
Aviation Agency (ANAC), especially regarding the possibility of efficiency gains
through the adoption of consensus mechanisms. From the exploration of bibliographic
sources and the analysis (qualitative and quantitative) of information and data inserted in
official documents issued by public entities, it is possible to notice that the use of
substitutive agreements to solve sanctioning processes may be efficient to overcome
problems related to the time and cost of a PAS, as well as the transposition of adversity
in collecting sanctions for fines (the actual punishment of offenders).
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1. Introducéo

O Brasil € um pais com grande projecdo mundial no &mbito da aviacéo civil,
desempenhando papeis relevantes inclusive junto a agéncia especializada das Nacgdes
Unidas, a International Civil Aviation Organization (ICAO). Ali, se insere no
denominado Grupo | do Conselho, que reline as na¢Ges mais importantes e aptas a
oferecerem contribui¢des significativas para o desenvolvimento seguro e ordenado do
transporte aéreo no mundo.

Como é de se esperar de um pais com tamanha expertise, seu mercado interno é
bem dinamico. Segundo dados constantes no Anuario do Transporte Aéreo 2017 (2017)
elaborado pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), vislumbra-se, por exemplo,
que de 2008 a 2017 houve uma evolucdo de 81% no nimero de passageiros transportados
no mercado doméstico. Em sentido otimista, o Ministério dos Transportes, Portos e
Aviacdo Civil (atual Ministério da Infraestrutura) publicou o estudo denominado Projecao
de Demanda da Aviacdo Civil 2017 - 2037 (2017) o qual apresenta uma previsdo
conservadora de crescimento do numero de passageiros domeésticos na ordem de 3,31%
ao ano (isso, de acordo com o documento, seria algo em torno de 357 milhdes de pessoas
no ano de 2037).

Nota-se, portanto, que o setor de transporte aéreo pode ser considerado de grande
relevo, eis que suas operacdes sdo acessadas por uma grande parcela do contingente
populacional brasileiro. Justamente por esta larga abrangéncia, € importante ndo sé que a
autoridade publica responsavel desenhe boas politicas regulatérias voltadas a criar um
mercado seguro e sadio, mas que também seja capaz de garantir que os atores regulados
se mantenham em situacdo de conformidade com as normas expedidas.

Nesta seara, tendo em vista que eventuais desvios as regras atinentes a treinamento
de pessoal, operacOes, seguranga, manutencao e infraestrutura (dentre outras) firmadas
pela autoridade reguladora podem se projetar e trazer potenciais consequéncias a vida ou
ao patrimonio de milhdes de pessoas, propde-se uma releitura do processo administrativo
sancionador (PAS) da ANAC a partir da seguinte indagacédo: a ado¢éo de mecanismos de
consensualidade pode trazer melhorias de eficiéncia ao PAS da ANAC? A partir dessa
inquiricdo, objetiva-se averiguar por meio do presente artigo a viabilidade de se adotar

mecanismos de consensualidade para que a agéncia possa aprimorar a eficiéncia de seu
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PAS e fornecer uma resposta mais satisfatoria as infracGes eventualmente cometidas pelos
players.

Estratégias de enforcement, especialmente as dissuasorias, devem ser
implementadas com cautela, de modo a se resguardar o delicado balango entre a acdo
repressiva e 0s principios constitucionais que regem a administracdo publica. Aqui,
imperioso que, caso se vislumbre em processo especifico uma transgressdo as regras
positivadas, se promova a modulacéo da agdo punitiva (se mais ou menos interventiva)
conforme a reprovabilidade do comportamento censurado e do interesse publico (o que
devera ser clarificado de acordo com o caso concreto) — sob pena de se abalar o sentimento
de justica ou comprometer a propria respeitabilidade da institui¢do reguladora.

A partir do momento em que se nota que ao longo dos Gltimos anos instaurou-se
no &mbito da aviacdo civil uma politica fiscalizatéria essencialmente punitiva (com a
proeminéncia da multa como instrumento regulatério [vide Nota Técnica n°
2(SEI)/2016/SPI/ ANAC inserida no processo administrativo n° 00058.501190/ 2016-98] - 0 que
Ihe gerou, em avaliacdo feita até 30/01/2019 [vide Note Técnica n° 03/2016/GAB/DIR-P
inserida no processo administrativo n° 00058.022220/2016-02], um estoque de 5.047 processos
administrativos pendentes de julgamento de recurso na Assessoria de Julgamento de
Autos em Segunda Instancia da ANAC), intrigante analisar se esta resposta fornecida pelo
ente regulador seria a Unica adequada e Util a disciplinar o mercado, satisfazer a sociedade
violada com a pratica ilicita e realgar os ares de integridade do poder publico.

Neste caso, desenvolve-se a tematica a partir da apresentacdo de marcos teéricos
sobre a adocdo de abordagens consensuais no ambito do processo sancionatorio,
invocando-se a literatura pertinente para delinear a tematica e apresentando o
posicionamento do Tribunal de Contas da Unido (TCU) a respeito. Ainda, serdo
identificados alguns fatores a serem levados em consideragdo quando da construgédo de
uma solugdo negociada no processo administrativo sancionador (PAS).

Para desenvolver esta pesquisa aplicada, foram coletadas informac6es e dados em
documentos oficiais expedidos por entidades publicas, bem como exploradas fontes
bibliograficas de autores classicos e modernos de modo a se enriquecer as construcdes
conceituais pertinentes. Os elementos obtidos durante as apuragdes seréo tratados por

abordagens qualitativas.
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2. Consensualidade no processo administrativo sancionador

A ANAC, em razdo de seu dever legal de propiciar o desenvolvimento da aviacao
civil no Brasil (art. 8% caput, da Lei n°® 11.182/05), tem entre suas competéncias a de
aplicar sangdes a uma ampla gama de regulados que eventualmente cometam infragoes
as normas do setor (empresas de transporte de pessoas/cargas € outros Servicos aereos;
operadores aeroagricola; organizaces de manutencdo; companhias de servigos auxiliares
ao transporte aéreo; escolas de treinamento; operadores de aerddromos; pilotos,
comissarios de bordo, despachantes operacionais de voo, mecénicos de manutencao,
agentes de protecdo a aviacgdo civil e bombeiros de aerodromos; e etc.).

Porém, ndo se pode olvidar que esse poder sancionador tem carater instrumental
para a busca de um objetivo maior: garantir a conformidade dos players do setor e, em
altimo caso, viabilizar a realizagdo de politicas publicas por meio dos servicos prestados
pelas empresas (ou pessoas) reguladas.

Como sera abordado, nem sempre a aplicacdo de penalidades € a melhor forma de
se atingir o interesse publico de modo eficiente. Na verdade, em algumas situagdes, ele
poderia ser alcancado em maior profundidade com a adocéo de outras medidas, sem que
as empresas (ou pessoas) infratoras passassem impunes pelas praticas contrarias a
legislagdo pertinente — e aqui, importante lembrar que “o direito regulatorio ndo tem por
meta a puni¢do, mas sim o atendimento ao interesse geral” (Cunha, 2017, p. 611).

Este trabalho visa justamente real¢ar um outro caminho disponivel a agéncia para
a solucdo de seus litigios administrativos sancionatdrios, qual seja, o da consensualidade
— (ue aqui € vista sob a otica concebida por Dallari (2005, p. 15), ou seja, como uma
“técnica de gestdo” que visa a superagdo dos entraves verificdveis nos processos
sancionadores tradicionais. Sua inser¢do no seio da atividade administrativa, pode-se
dizer, estd intimamente relacionada a idearios como o da eficiéncia e da participacéo
popular na tomada de decisdes (Faleiros, 2017).

A importancia da discussdo € assim firmada de modo pragmatico por Moreira
Neto (2008, p. 02):

E inegével que a renovada preocupacdo com o consenso, como forma
alternativa de acdo estatal, representa para a Politica e para o Direito
uma benéfica renovagdo, pois contribui para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra os abusos
(legalidade), garante a atencdo de todos os interesses (justica),
proporciona decisdo mais sdbia e prudente (legitimidade), evita os
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desvios morais (licitude), desenvolve a responsabilidade das pessoas
(civismo) e toma os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente
obedecidos (ordem).

Relevante, neste contexto, a adverténcia para que o PAS “deixe de ser visto como
palco para reconstrucdo da soberania ofendida, para ser encarado simplesmente como um
mecanismo — entre outros, mais econdémicos, eficazes e consensuais — para a reparacao
do dano causado e para o reestabelecimento dos comportamentos almejados pela
regulagao”(MARQUES e CYMBALISTA, 2011, p. 10).

Na seara sancionatdria, pode-se dizer, o PAS seria a via pela qual se realiza a
andlise de conformacdo do comportamento dos particulares aos predicados ja definidos
no ordenamento juridico (Voronoff, 2018), de modo a se remediar distor¢des de mercado
ou praticas contrarias ao interesse publico com a aplicacdo de solugbes persuasivas,
dissuasivas ou incapacitantes. E, por certo, um expediente necessario para que a
Administracdo possa legitimar a pratica de qualquer ato sancionador (Enterria, 2011), o
qual pode ser tido como um produto final do processo.

Em se tratando de um procedimento dialético utilizado para esclarecer a
ocorréncia (ou ndo) de descumprimento a preceitos normativos e, quando necessario,
coibi-los, forgoso entender que a producédo de bons efeitos acaba por gerar também uma
boa reputacdo do ente condutor no meio social. E preciso, portanto, que se encare como
uma verdadeira missdo institucional o papel de solucionar as questdes postas em apreco
e que o resultado finalistico produzido seja justificavel e Util.

Neste caso, pode-se entender que o output gerado ao término do feito
sancionatorio é determinante na persecucdo dos objetivos de ordenacdo propostos pelas
normas de regéncia. Assim, eventuais san¢des (ou acordos substitutivos) devem ser
capazes de: a) garantir o alcance dos objetivos finalisticos estabelecidos em lei para o ente
responsavel pela investigacdo; b) educar os agentes regulados e c¢) desestimular novas
praticas irregulares - sem, contudo, se transformar em poder de destruir.

Confira-se 0 magistério de BINEMBOJN (2016) a respeito das sancOes
administrativas:

As sang¢des administrativas constituem, em regra, medidas aflitivas
impostas ao particular como retribuicdo pelo descumprimento das
conformagdes juridicas a sua liberdade ou propriedade. Sua finalidade
é punir o infrator pela violagdo da norma e, a0 mesmo tempo, funcionar
como um desincentivo a pratica de outras infracGes, pelo proprio ou
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pelos demais membros da coletividade. Qualquer majoracdo, reducdo
ou substituicdo na sancao aplicavel a determinada situagdo deve ser
concebida, portanto, ndo apenas como solugdo para um caso concreto,
mas em seus potenciais efeitos dindmicos e sistémicos, tendo em vista
0 sentido dos incentivos gerados para a conformacdo de
comportamentos futuros. Na estrutura de incentivos criada pela
ordenacdo social e econémica, a san¢do costuma ser o ponto derradeiro,
necessario, porém indesejavel. 1sso porque, a eficacia social e a medida
do sucesso de um sistema punitivo séo aferidas pelo desestimulo que
seja capaz de produzir & prética infracional, e ndo pelo uso efetivo e
desenfreado do arsenal sancionatorio. Paradoxalmente, sancionar
menos deve ser o ideal de eficiéncia a ser alcancado pela atividade
ordenadora, ja que a conformac&o voluntéria dos particulares envolvera
sempre menores custos em termos de tempo, energia e recursos
despendidos. Em geral, as sangdes assumem a forma de multas (san¢Ges
pecuniarias), cassacdo de licencas, apreensdo e destruicdo de produtos
e substancias ilegais, interdicio temporaria de direitos, entre outros. E
possivel, no entanto, cogitar-se de sangdes premiais, para 0s casos em
que a estrutura de incentivos da ordenacdo possa prescindir de
comandos cogentes lastreados por punigdes. Nesses casos, a ordenagado
fundar-se-a em inducBes a comportamentos socialmente desejaveis,
estimulados por medidas ampliativas de direitos. Tal seria o caso de
determinadas certificacbes ambientais que conferem posigcdes de
vantagem a empresas em certames publicos ou de normas que
dispensam vistorias de veiculos automotores mais novos ou menos
poluentes (como carros elétricos, por exemplo).

Na percepcao do doutrinador, as penalidades administrativas assumem ndo sé um

papel punitivo em si, mas também de ordenacdo de comportamentos. E mais, denota a

importancia de se idealizar com cautela uma decisdo em um PAS, afinal de contas seus

efeitos ndo ficardo restritos a um Unico processo, eis que se projetam para além dos autos

e condicionam comportamentos futuros do mesmo e de outros regulados. Tais acepgoes

sdo importantes no presente trabalho, onde se discute a eventual adocdo de medidas

alternativas para resolucéo de feitos sancionatorios de modo mais adequado/eficiente para

todos os atores envolvidos (Estado, infrator e sociedade).

A respeito da instrumentalidade das sanc¢des, propicia a licdo de VVoronoff (2018,

p. 106)

Neste sentido:

Se a sancdo administrativa € um meio por exceléncia de conformacéao
de condutas, baseado em uma I6gica coercitiva e nos incentivos a partir
dela gerados, exsurge para o administrador o dever de verificacdo
permanente da efetividade desse meio. Isto &, de sua real capacidade de
gerar os incentivos corretos e o0s resultados esperados. Ela ndo se
justifica como simples resposta a uma infracdo, mas como instrumento
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voltado a conformacdo de atividades e comportamentos. E sua
legitimidade passa, sem duvida, pela aptiddo para produzir esses
objetivos.

A luz do que foi posto pela escritora, parece razoavel imaginar que as sancdes
(enquanto resultado de um processo) nunca s&o um fim em si mesmas, mas um meio
utilizado pela Administracdo para direcionar os jurisdicionados a prética de condutas
desejadas (finalidade primaria) — como se fosse uma espécie de ferramenta de gestéo.

Pensar em eficiéncia do PAS, entdo, implica ndo s6 assegurar a prolacdo de um
juizo decisorio definitivo, mas também que tal prestacdo corresponda, tanto quanto
possivel, as expectativas da sociedade (Garcia e Alves, 2011) - que faca jus aos fins
juridicos e sociais para o qual foi concebido.

Isso significa que ndo se pode afirmar que deliberacdes punitivas sejam, por si,
eficientes, a medida que podem ndo gerar necessariamente 0 anseio desejado (a
conformacdo do mercado). Alias, a literatura classica sobre enforcement tende a dizer que
ter a punicdo como uma primeira estratégia seria contraproducente pois € um método que
demanda gastos relativamente altos; desafia os regulados a buscar brechas normativas (e
a tendéncia é que a Administracdo inche ainda mais seu acervo para cobri-las); e
normalmente gera alguma relutdncia ou resisténcia de aceitacdo naqueles a que é
enderecada (Ayres e Braithwaite, 1992).

Partindo do pressuposto de que a san¢do ndo passa de um instrumento para
melhorar a adesdo a regulacao positivada e, ainda, que ndo é o inico meio apto a viabilizar
o cumprimento de uma diretriz estabelecida, ndo se pode fechar os olhos a outros recursos
que se revelam mais Uteis ao atingimento do interesse publico a ser tutelado (Sundfeld e
Camara, 2011).

Nessa linha, pertinente a licdo de Saddy e Greco (2015) a respeito da comunhé&o
de interesses na tentativa de maximizar os resultados do PAS imprimindo mais celeridade
e menores custos (financeiros e humanos):

A ideia que subjaz nessas novas formas de administrar € a de fortalecer
a prevengdo administrativa dos conflitos, que se multiplicam nas
sociedades contemporaneas e geram uma avalanche de litigios contra o
Poder Publico, abarrotando as prateleiras dos oficios de justica com
milhares de processos que poderiam ser evitados. A busca do
incremento dessa atuacdo preventiva e de composicdo de conflitos
administrativos ja instaurados ¢ uma das mais importantes conquistas
da cidadania e da sociedade em geral; e tudo isso se d& gracas a
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possibilidade de utilizagdo do consenso como modalidade
substitutiva/suspensiva da acéo unilateral e imperativa do Estado.

Aqui, os autores demonstram uma aflicdo com a cultura do litigio que permeia a
sociedade brasileira, a qual pode retardar o encerramento do PAS e impor demandas
adicionais & Administracdo (gerando maiores dispéndios ao erario). Paralelamente,
apresentam como caminho viavel e apto a prevenir disputas judiciais desnecessérias o das
solugdes negociadas.

Dai, guiadas pelo vetor constitucional de eficiéncia, as autoridades competentes
para julgamento do PAS devem buscar a restauracdo da condigdo de conformidade ou a
satisfacdo do interesse publico também por outros meios que ndo necessariamente 0s
puramente punitivos. Se ha um caminho menos invasivo, mais célere, que demande
MEeNOS recursos e gere menos atritos, ele ha de ser adotado — ja que tais questfes influem
diretamente no grau de eficiéncia da atividade.

Para Ribeiro (2016, p. 237), esse seria um caminho para se construir um arranjo
consensual:

Desse modo, a autoridade competente devera, diante de um caso
concreto: (i) apontar o objetivo a ser alcangado por meio da reprimenda
ao ato infracional; (ii) identificar as ferramentas por meio das quais esse
objetivo pode ser alcangado, estando entre elas a aplicagdo de sangéo,
ou a celebracdo de um acordo substitutivo; (iii) determinar as provaveis
consequéncias de cada alternativa, a0 modo como exemplificado
anteriormente; e (iv) escolher a alternativa que provavelmente
alcangaré o objetivo com a maior certeza, na maior medida, ou com o
minimo de esforco.

Veja-se que 0 escritor cria um iter procedimental que ndo impde de modo
simplista a primazia da sancdo sobre a consensualidade. Nesse modelo, apregoa-se a
necessidade de se observar, em condicdo de isonomia, qual o melhor modo de se atingir
com maior presteza o interesse publico buscado. Trata-se de um padréo genérico que pode
ser aproveitado em diversos casos.

Estimulado por ideario similar, Batista Junior (2007, p. 468) leciona pelo
afastamento de qualquer obrigacéo irrefletida de se punir quando existem caminhos mais
proveitosos:

(...) € antijuridica a decisdo administrativa que ndo atenda ao
poder/dever de prossecucdo otimizada do bem comum. Se existe a
possibilidade de celebracdo de contratos alternativos que propiciem
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solucgBes mais ajustadas ao desiderato de atendimento otimizado do bem
comum, em especial quando o Direito estabelece clausulas setoriais
autorizativas, firma-se o dever/poder de transacionar, sempre que esta
se constitua na melhor alternativa para o atendimento do bem comum.

Interessante, também, o seguinte clamor feito por Batista Junior e Campos (2014,
p. 37):

No quadro burocratico ortodoxo, é mesmo preciso coragem e
determinacdo por parte dos gestores e controladores publicos, que ndo
podem se prender a interpretacdes estéreis da lei. Perante alternativa
que conduza ao “melhor interesse publico possivel”, é poder/dever de o
agente administrativo optar pela via transacional, se for o caso, mesmo
sabendo que, por vezes, pode sofrer o questionamento por parte de
unidades mais burocratizadas de controle, que assumem, por vezes,
posturas positivistas mais ortodoxas e maléficas ao bem comum.

()

No entanto, por vezes, posturas preconceituosas, fruto de uma arraigada
cultura burocratizada mais ortodoxa, servem de obstaculo para a
possibilidade de celebracdo de transagdes; ndo sdo incomuns
penalizacbes (ou tentativas de anulagbes ou penalizagdes) aos
servidores publicos que abragcam a via consensual, apenas por isso. Os
agentes publicos recolhem-se receosos, fugindo de solugdes que
possam melhor atender ao interesse publico, prendendo-se a
interpretagbes mais ortodoxas e burocrdticas, mesmo que em
detrimento do interesse do Estado e do administrado.

As duas ultimas citacdes reforcam a ideia de que o administrador precisa evoluir
e ser destemido na busca pelas melhores solugdes, ja que essas nem sempre serao as mais
Obvias ou cémodas. E preciso quebrar paradigmas injustificaveis e acompanhar a
impermanéncia da sociedade e das relagdes humanas para que se consiga despachar
conclusdes otimizadas.

As posicdes, a bem da verdade, prestigiam o designio de eficiéncia insculpido na
Constituicdo Federal a partir da Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho 1998. Esse
predicado, por sua vez, se propGe a reafirmar que ndo é suficiente que o gestor publico se
guie tdo somente por concepgdes burocraticas ou formalisticas pré-estabelecidas e aja em
conformidade com os textos normativos, deve este suplantar a utilizacdo indiferente das
normas quando estas representarem qualquer entrave ao interesse publico almejado
(Scatolino e Trindade, 2016).
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Nesse caso, ndo se trata de propagar uma ideia de superacdo da nocdo de
legalidade ou de que “tudo ¢ permitido” na busca de um vago objetivo de interesse geral.
A este respeito, Dallari (2004, pp. 6-7):

O principio da eficiéncia ndo derroga nem supera o principio da
legalidade. Sua insercdo no texto constitucional significa que ndo basta
atuar de maneira conforme a lei. Ndo faz sentido emperrar a
administracdo para dar estrito cumprimento a literalidade da lei. Agora
é preciso mais: a administracdo deve buscar a forma mais eficiente de
cumprir a lei, deve buscar, entre as solu¢Bes teoricamente possiveis,
aquela que, diante das circunstancias do caso concreto, permita atingir
os resultados necessarios & melhor satisfacéo do interesse publico.

N&o se admite mais nem o empirismo, nem a improvisacao, nem, muito
menos, o descontrole e a irresponsabilidade. O planejamento,
estabelecido de maneira democrética, inclusive com a necessaria
participacdo popular, foi devidamente entronizado na Administracéo
Publica. A tecnocracia esta morta e enterrada. Da mesma forma, nao se
pode admitir mais o autoritarismo burocratico baseado no dogma da
infalibilidade do Estado.

Veja-se que o doutrinador se opde a ideia de gestdes mecanizadas, guiadas por
padronizacGes que ndo acompanham a evolugdo das demandas sociais. Mais do que um
texto destemperado de lei, preconiza-se que o administrador se oriente pelas balizas e
circunstancias do caso concreto, o que lhe permitird aderir a escolhas mais legitimas.

Cumpre aduzir que a tematica “consensualidade no dmbito do PAS de uma
agéncia reguladora” j4 foi submetida ao crivo do Tribunal de Contas da Unido (2017). Na
oportunidade, a Corte se posicionou no sentido de reconhecer que as puni¢des ndo sdo 0s
Unicos meios para se alcancar a regularidade de agentes transgressores. A depender da
dindmica do setor regulado e do contexto em que a possivel infracdo foi praticada, uma
solucdo negociada pode se mostrar mais vantajosa e conveniente ao interesse publico —
devendo o Administrador, seja qual for a opcdo, motivar seu posicionamento.

Como se vé, ha uma inclinacdo para que a Administracdo Publica, caso Ihe seja
oportuno em determinado caso concreto, abandone sua perspectiva de atuagdo autoritaria
e unilateral, de modo a entabular um didlogo mais horizontalizado com o regulado — sem
que isso importe abrir mdo de sua finalidade institucional de fiscalizagdo (pelo contrério,
aprimoraria a qualidade de sua incumbéncia).

O apreco pela cultura do didlogo, alias, acha-se devidamente positivado no art. 26
do Decreto-Lei n° 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). O
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referido dispositivo indiscutivelmente pavimenta a aplicacdo da consensualidade no seio
da administracdo publica.

Desta feita, a partir do momento em que a administragcdo por consenso é uma
escolha que encontra guarida na doutrina, € juridicamente possivel e pode ser um caminho
mais eficiente para o controle de eventuais infracdes (Baldwin, Cave e Lodge, 2012) -
especialmente no vasto campo da aviacao civil, deve ser sempre considerada como uma
técnica alternativa dentro de um PAS.

Na secdo a seguir, passa-se a tratar de alguns aspectos praticos inerentes as
transacdes consensuais, sobretudo os beneficios verificaveis sob a 6tica dos regulados, do

poder publico e da sociedade.

3. Fatores que envolvem a consensualidade

Embora determinadas situacdes de violacdo a normas pertinentes a aviagéo civil
possam ensejar reprimendas, talvez tenham um melhor deslinde se forem objeto de uma
transacdo que substitua a habitual multa (especialmente quando ndo impliquem qualquer
efeito deletério a seguranca de voo). Esta, apesar de ter um papel inibitério, nem sempre
importa uma solucdo adequada da situacdo irregular em si, sendo muitas vezes ser
relegada a um mero papel arrecadatério (isso quando ha éxito em sua cobranca).

Impensavel, aqui, que se confunda um ajuste substitutivo com uma espécie de
perddo da sancdo, até mesmo porque, para ser perfectibilizado, espera-se que os agentes
setoriais implementem acBes (além das ja exigidas nas normativas vigentes) ou
investimentos que, a par de promoverem a correcdo e a prevencao da irregularidade em
si, contribuam para melhoria dos servicos inerentes aviacdo civil. Uma pactuacdo junto
a uma empresa de transporte aéreo para elevacdo de seus padrdes de desempenho
operacional ou pela ampliacdo de facilidades aos passageiros, por exemplo, poderia ir
mais ao encontro do interesse publico do que a simples aplicacdo de uma multa (que nem
sempre sera revertida para o aprimoramento da atividade).

Né&o parece dificil imaginar que uma técnica de gerir infracbes administrativas
baseada no consensualismo pode favorecer todos os interessados. Para os regulados, 0s
seguintes pontos poderiam importar: [1] Substituicdo de possiveis penalidades
pecunidrias ou incapacitantes por obrigacdes de (ndo) fazer (conjugadas ou ndo com

outras medidas) menos deletérias ou, a0 menos, reduzir o montante/escopo daquelas mais
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gravosas; [2] Reducéo de custos com profissionais técnicos para a conducéo de litigios;
[3] Previsdo mais adequada de gastos, sem necessidade de provisionamentos
desnecessarios por eventos incertos. J& para o Estado (Agéncia Reguladora), podem ser
apontados os seguintes marcos de interesse: [1] Economia de recursos financeiros e
humanos; [2] Possibilidade de alocacdo mais eficiente recursos em outras areas sensiveis;
[3] Garante maior aderéncia voluntaria do regulado ao cumprimento das medidas
resultantes do PAS; [4] Minimizacdo da rediscussao de matérias em ambito judicial; [5]
Criacdo de respeitabilidade institucional (& medida em que o exercicio de suas
competéncias é efetivamente percebido pela sociedade). A sociedade também interessa o
consenso devido a razdes como: [1] Atendimento ao interesse publico subjacente de modo
eficiente; [2] Possibilidade de consumo de servig¢os otimizados.

A opg¢do por um instrumento imperativo (sancionamento tradicional) ou um
negociado, a bem da verdade, depende do proposito da Administracdo Publica. Se ela
pretende assentar sua autoridade estatal, natural que prefira uma atuacdo mais incisiva e
autoritaria. Se por outro lado quer gerar maior aceitacdo (e cumprimento) de suas
deliberagdes, € preferivel uma solucdo acordada, construida conjuntamente.

Em alerta sobre os riscos de se eleger um ou outro tipo como o preferido, Palma
(2010) fala sobre a importancia de se garantir a alternancia entre os mecanismos. E que,
sem a intimidacdo pela real possibilidade de apenamentos gravosos, nao seriam factiveis
acordos salutares (os regulados ndo se sentiriam “incentivados” a transacionar). De outro
turno, sem o consensualismo, a Administragdo pode negligenciar a orientacdo de
eficiéncia na satisfacdo de suas competéncias.

Sobre solucdes negociadas, Salop (2013) apresenta a ideia de que é relevante que
elas sejam formuladas a partir de dois vieses. Um primeiro de “curto prazo”, em que se
foca apenas na avaliagdo isolada de um caso concreto; e outro de “longo prazo”, onde se
aquilata também os efeitos dissuasdrios de um eventual ajuste para 0 mercado como um
todo.

A respeito da atuacdo consensual em um PAS, ndo se pode deixar de suscitar
também um certo temor quanto a cooptacao de agentes publicos decisores (sobretudo na
ANAC, que ostenta uma “exposicao média” a fraudes e corrupcao de acordo com o Mapa
de Exposi¢do da Administracdo Publica Federal a Fraude e Corrupcdo — TCU [2018]).

Tal receio, porém, ndo pode servir de base para evitar mecanismos arrojados
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potencialmente mais eficientes, até mesmo porque o PAS que caminha em direcdo a
aplicacdo de uma sancdo também pode ser manipulado para desvios de conduta.

Para mitigar qualquer tipo de malversacéo, Aragédo (2005, p. 298) prop6e que 0
Poder Publico se alicerce em uma metodologia bem definida, “que, fincada nos
Principios da Eficiéncia, Moralidade e Proporcionalidade, minore as possibilidades de ser
utilizada contra os fins a que se destina e que, a0 mesmo tempo, evite que a aplicacédo
meramente ldgico-subsuntiva das regras juridicas pela mera invocacdo da legalidade
formal”.

A ideia de que € necessario sistematizar e tracar balizas para o exercicio da
consensualidade, mormente dentro de um PAS, parece acertada e, inclusive, confere mais
legitimidade as decisdes tomadas sob este predicado (Neves, 2018). Nesse contexto, é
preciso que sejam criados marcos normativos referenciais que viabilizem uma
composicdao amigavel que ndo implique beneficios apenas aos regulados, mas que
também resguarde proveitos a Administracdo, ao servico publico autorizado/delegado e
a sociedade. Em outras palavras, esses marcos devem propiciar uma razoavel distribuicao
de incentivos.

No que tange ao aspecto normativo propriamente dito, importante que o regulador
se municie com armas poderosas (“big sticks” — sangdes penosas) para que, com ares de
expressivo vigor, possa ter maior sucesso ao langar méo de expedientes mais suaves para
controlar o agir dos regulados (Ayres e Braithwaite, 1992) - sem que estes Ultimos caiam
na tentacdo de tirar proveito da benevoléncia da autoridade para continuar a transgredir.
Essas normas mais severas, pode-se dizer, seriam um incentivo negativo.

De outro turno, existem incentivos de ordem positiva para os regulados. Entre
varios, da-se especial destaque a possibilidade de reducdo/mitigacdo de uma possivel
sanc¢do (especialmente pecuniaria) e a ponderacao de que eventual assinatura de um pacto
ndo importaria reconhecimento de pratica do ilicito apurado. Este Gltimo se afigura
atraente pois, conforme anota Palma (2014, p. 230), “sem a caracterizagdo da
responsabilidade em seara administrativa, condenacgdes nas esferas civel e penal ficam
mais dificeis de se aperfeicgoar. (...) a instrucéo processual é abreviada e tende a restringir
a constitui¢do de provas, que podem ser ‘emprestadas’ para embasar processos judiciais”.

Relevante, também, garantir que os agentes publicos envolvidos na negociacdo

tenham margem de liberdade para avaliar questfes por vezes relegadas pelo legalismo
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obsoleto, tais como: o contexto em que a suposta infracao foi praticada; o comportamento
e a cultura do regulado; o engajamento dos atores na adocdo de posturas positivas (Ivec e
Braithwaite, 2015)*; o impacto real da violagio no bem estar da sociedade e do mercado
aerondutico; a racionalidade econdmica do PAS; os custos e riscos de um potencial litigio
na esfera judicial; a influéncia reputacional positiva/negativa de uma persecucao
sancionatoria (Salop, 2013); e a propria complexidade/racionalidade da regulacédo
desrespeitada (se algo relevante, ou ndo).

Sob o ponto de vista da Administracdo Publica, alguns aspectos podem auxiliar
para que o interesse publico tenha mais ganhos do que perdas na esfera negocial, a saber:
primeiro, ndo ser outorgado ao regulado o direito de resolver o PAS de forma consensual
— 0 uso de tal modelo deriva de um posicionamento discricionario da autoridade.
Segundo, é importante que o Poder Publico construa e mantenha uma boa reputacdo de
ser capaz de lidar com processos de carater litigiosos (quanto mais forte o prestigio em
impor penalidades que ndo sejam juridicamente questionaveis, mais o infringente vai se
mostrar inclinado a firmar um pacto sem exigir grandes recompensas). Terceiro, deve-se
tomar cuidado com um acordo em estagios primitivos da investigacdo/processo quando
ainda ndo foram bem estabelecidos todos os fatos e circunstancias (a falta de uma
informacdo mais completa pode ensejar concessdes demasiadas). Quarto, a politica de
acordo e seus procedimentos devem ser avaliados periodicamente, sobretudo para
verificar ex post se eles de fato geram beneficios ao enforcement e se justificam (Wils,
2013).

A estruturacdo de eventual politica que venha a tratar de solugdes consensuais
para 0 PAS da ANAC, deve levar em consideracdo a importancia de que os servidores
responsaveis pelas tratativas e pelos julgamentos de aceitabilidade dos pactos estejam
devidamente munidos de informacdes atualizadas, confidveis e em quantidade adequada
para a tomada de decisdo — sem 0 que as tratativas negociais poderiam ser deturpadas por
achismos ou impressdes pessoais indesejadas. E, entdo, necessario um amplo
investimento na criacdo de painéis de monitoramento da atividade de aviagéo civil com

indicadores consistentes.

LIVEC, Mary; BRAITHWAITE, Valerie. Applications of Responsive Regulatory Theory in Australia and
Overseas: Update. Canberra: Regulatory Institutions Network, Australian National University, 2015. p. 9.
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4. Conclusdes

A aviagdo civil, enquanto segmento de elevada complexidade regulatoria,
submete seus
“players” a uma vasta possibilidade de ndo conformidades (cada qual passivel de
sancionamento — vide art. 302 do Codigo Brasileiro de Aeronautica).

Diante de um cenério onde a agéncia setorial precisa conformar a atuacdo do
mercado e, a0 mesmo tempo, garantir que suas a¢des de enforcement ndo criem incentivos
inadequados aos regulados, a valorizacdo de novos meios (que ndo sancionatdrios) para
a solucdo de litigios pode ser um caminho proveitoso.

N&o parece ser dificil perceber que um PAS meramente simbdlico, que tenha
como Unico direcionamento a pura e simples aplicacdo de uma sancao, sem considerar de
modo real a ultimacdo dos fins publicos subjacentes, ndo é capaz de produzir grandes
efeitos no que tange a otimizacdo do setor. Uma atuacdo puramente verticalizada e
punitiva tende a deflagrar maior resisténcia dos regulados, o que incita questionamentos
administrativos e judiciais (prolongando ainda mais o tempo para que o resultado de um
PAS possa surtir algum efeito pratico).

Nesta seara, a consensualidade tem despontado como um viés por vezes mais
adequado a garantir resultados satisfatorios e eficientes.

As negociacdes em um PAS passam pela analise dos potenciais beneficios a serem
aproveitados pelo regulado e regulador. Ao primeiro, pode-se exemplificar a reducéo de
custos com a defesa processual, o afastamento da ameaca de condenacao e a diminuigédo
de riscos relacionados ao empréstimo de provas (para instauracdo de novos processos).
Ao segundo, tem-se a contencdo imediata de uma conduta lesiva a interesses publicos,
celeridade na resolucgéo de conflitos e elevacao da legitimidade da acéo estatal (Marrara,
2017).

N&o se trata, por 6bvio, de se ter a consensualidade como um instrumento trivial
que pode ser utilizado em qualquer ocasido, sem a observancia ao contexto infracional,
OU mesmo que possa substituir os mecanismos punitivos tradicionais. Porém, sua
adequada concretizagéo perpassa pela solugdo de problemas como a institucionalizagéo
de uma regulamentacdo adequada, criacdo de estruturas administrativas de negociacéo e

a delimitacdo de possiveis controles a serem exercidos — fatores essenciais para se conferir
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maior seguranca juridica aos interessados (inclusive a servidores da ANAC que
eventualmente participem da deliberagéo, os quais poderdo atuar com maior autonomia e
sem o receio de serem acometidos por um processo disciplinar). Ainda, a criagdo de
solugdes consensuais, por certo, passa pela catalogacao de informacdes idoneas — sem as
quais os julgadores ficariam desorientados.

Em uma conjuntura onde tanto se apregoa a necessidade de uma atuacao eficiente
por parte dos gestores publicos, a adocao de solu¢des consensuais para resolucao conflitos
tem ganhado cada vez mais destaque. Isso porque permite, a um s6 tempo, a perseguicao
do bem comum (social) e dos interesses do Estado, de modo que seja sempre entregue
aos potenciais usuarios de servicos ou politicas publicas solucBes Otimas (acabadas,
tempestivas, Uteis e a custos razoaveis).

Dessa forma, a ANAC ndo pode relegar este fendmeno atual a segundo plano,
precisa sistematizar suas balizas e viabilizar seu efetivo funcionamento nos litigios
administrativos — inclusive com a dissemina¢do de uma nova cultura organizacional, que
coloca a disposicao de seus agentes modernas técnicas de gestdo consensual capazes de
maximizar o atendimento do interesse publico e superar o legalismo indcuo.

Infelizmente, a adogdo desta “técnica de gestdo”, por certo, restou deveras
prejudicada (sendo impossibilitada) com a edicdo da Resolucdo n® 472/2018/ANAC —a
qual, apesar de revogar a Unica norma interna especifica até entdo existente sobre a
temética, ndo regulamenta a matéria de forma pormenorizada — abrindo azo para
interpretagdes subjetivas.

Para retomar a criacdo de solucBes negociadas e intensificar sua aplicacdo, é
preciso que a ANAC entabule as balizas necessarias para o exercicio da consensualidade
em seu PAS, inclusive viabilizando a outorga dos incentivos necessarios para tal mister.
Neste sentido, apresentam-se as seguintes sugestfes (complementares as conhecidas
orientacdes formalisticas): a) criar um rito procedimental préprio para analise de proposta
de acordo substitutivo, com fases proprias de negociacdo, analise técnica/juridica e
julgamento; b) fixar prazos especificos para a conclusdo de cada etapa; c) constituir de
uma equipe especializada em negociagdo, dedicada apenas a atividade de analisar
possiveis solucdes consensuais; d) estabelecer critérios e pardmetros objetivos para
contribui¢Bes pecuniérias ou concessdo de eventual desconto no valor de possiveis

multas; e) garantir a participacdo do Diretor relator também durante as negociac¢des (como
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uma espécie de ponto de controle); f) dispor da obrigacdo de analisar os efeitos de
eventual acordo ao caso concreto e ao mercado aeronautico como um todo; g) desenhar
mecanismos gerais de controle e acompanhamento dos compromissos pactuados; h)
instituir avaliacdo de custo-beneficio ao final do cumprimento de todas as obrigagoes.

A auséncia de regras claras e objetivas sobre a negociacdo de acordos
substitutivos, repita-se, acaba por minar a celebracdo dos pactos e diminuir a eficiéncia
do PAS na medida em que levanta ares de inseguranca juridica (a todas as partes
envolvidas), favorece situacBes de ultraje a isonomia dos regulados (j& que abre azo a
tratamentos diferenciados) e permite desvios produtivos.

Por tudo o que foi exposto, notavel que o trato consensual € importante para se
trazer mais eficiéncia aum PAS da ANAC. A medida em que o compromissario participa
ativamente de negociagdes junto ao ente regulador, recebe incentivos adequados e assina
um acordo (com multas superiores as ordinarias) que funciona como titulo executivo
extrajudicial, a tendéncia é que sejam criados estimulos de ordem moral/financeira e haja
uma maior aderéncia ao cumprimento do pacto e das normas postas — evitando-se, assim,
situacOes de reincidéncia.

Enfim, ndo se pretendeu com este artigo anunciar que a sancao propriamente dita
(especialmente a de carater pecuniario) seria um instrumento ruim ou ineficaz para a
atividade regulatoria — esta, quando devidamente aplicada, é capaz sim de resguardar 0s
relevantes papeis de reafirmar a autoridade do ente pablico e prevenir novas infragdes. O
que se buscou descortinar foi que a punicdo dentro de um PAS ndo ¢ a finalidade da
atuacdo administrativa, sendo essa apenas um dos meios habeis a disciplinar o0 mercado

da aviacdo civil.
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