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RESUMO

A ANAC, com o Projeto Regulacdo Responsiva, propde repensar o seu atual modelo de
regulacdo, para utilizar ferramentas de comando e controle somente quando estritamente
necessario. Contudo, o artigo observa que a conduta da ANAC remanesce em fiscalizar e
punir com multa, suspensdo e cassa¢cdo sem conferir, principalmente as pequenas empresas, 0
direito a regulagdo responsiva através da adverténcia. Busca-se contribuir com a
implementagdo do Projeto Regulacdo Responsiva da ANAC, mediante a institucionaliza¢ao
da adverténcia. Apresenta-se a adverténcia institucional como processo regulatério inclusivo
na busca de conformidade adequada pelo setor regulado. A metodologia ¢ descritiva e
hipotético-dedutiva, pois parte da andlise da situagdo da regulagdo das pequenas empresas
aéreas pela ANAC para concluir que a adverténcia ¢ um instrumento apto a melhorar a
comunicacdo entre regulador e regulado. Como a preocupagdo ¢ com o efeito da regulacio na
fase da fiscalizacdo, o marco tedrico ¢ a Teoria da Regulagao Responsiva. Como resultado, a
pesquisa apresenta a necessidade de aprimorar a piramide de constrangimento da ANAC com
a adverténcia como processo regulatério inclusivo na busca de conformidade adequada, a
favorecer a efetividade do pretendido sistema regulatorio responsivo. J& como achados do
artigo, a ANAC, na parte de fiscalizagdo e aplicacdo de sangdes, continua prevendo em
resolugdes como medidas punitivas multa, suspensdo e cassa¢do, ndo incluindo a
possibilidade da adverténcia, refor¢ando, portanto, a evidéncia de que a Administragdo
Publica remanesce repressora em caso de desconformidades, independentemente do perfil da
empresa.
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ABSTRACT

The National Civil Aviation Agency (ANAC), through the Responsive Regulation Project,
proposes to rethink its current regulatory model, aiming to use command and controle tools
only when strictly necessary. However, the article notes that ANAC’s conduct remains
focused on inspecting and punishing with fines, suspension, and revocation without
providing, especially to small business, the right to responsive regulation through warnings.
The goal is to contribute to the implementation of ANAC’s Responsive Regulation Project by
institutionalizing warnings. Insttutional warning is presented as na inclusive regulatory
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process in the pursuit of adequate compliance by the regulated sector. The methodology is
descriptive and hypothetico-deductive, starting from tje analysis of the regulation of small
Airlines by ANAC to conclude that warnings are a suitable ool to improve communication
between regulator and regulated. As the concern is within the effect of regulation during the
enforcement phase, the theoretical framework is the Theory of Responsive Regulation. As a
result, the research highlights the need to enhance ANAC’s constraint pyramid with warnings
as na inclusive regulatory process in the pursuit of adequate compliance, favoring the
effectiveness of the intended responsive regulatory system. As finding from the article,
ANAC, in terms of inspection and sanctions, still envisions punitive measures such as fines,
suspension, and revocation in resolutions, without including the possibility of warnings,
reinforcing the evidence that the Public Administrations remains repressive in case of non-
compliance, regardless of the company’s profile.

KEYWORDS: ANAC; reponsive regulation; warning; enterprise inclusion.
1 INTRODUCAO

O artigo parte do contexto da crescente preocupacdo da Administragio Publica
brasileira, especialmente das agéncias reguladoras, com a eficiéncia de seus regulamentos.
Audiéncias e consultas publicas, decisdes colegiadas, analise de impacto regulatorio sao
exemplos de ferramentas empregadas para conseguir maior adesdo dos agentes regulados no
cumprimento do seu marco regulatério. Por parte da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil
(ANAC), o Projeto Regulacdo Responsiva, que propoe a agéncia repensar “o seu atual modelo
de regulacdo para utilizar ferramentas de comando e controle somente quando estritamente
necessario” (ANAC, 2021d) encaminha a proposta do trabalho.

Nesse sentido, portanto, a busca pela manutenc¢ao e refor¢o ou, ainda, ultratividade do
sistema repressor, além de contrariar dispositivo constitucional, teria que dar espago para a
implementagdo deste pressuposto, qual seja, o de incluir as empresas no sistema regulatorio, a
fim de que, uma vez incluidas e ndo conformadas, punidas. Essa fase antecedente de
comunica¢do entre o regulador e o regulado que antecede puni¢des pode ser identificada
como sendo inclusiva e, sobremaneira, ¢ representada pela pesquisa, com a constru¢do do
microssistema da adverténcia, para com isso viabilizar a efetividade do Projeto Regulacao
Responsiva proposto pela ANAC e dar vigor constitucional a respectiva atuacao.

Entremeios ao sistema em vigor e o sistema desejado é que a pesquisa tem como
justificativa o fato de que a ANAC, através da Resolugdo de n°® 472/2018 (ANAC, 2018),
ficando aquém da sua novel proposta, estabeleceu providéncias administrativas decorrentes de
atividades de fiscaliza¢do e imposi¢do de sang¢des do tipo multas, suspensdes e cassacdes. Em
2023, com a alteragdo do Regulamento Brasileiro da Aviagdo Civil RBAC n°® 137 (ANAC,

2023b), que trata da certificacdo e requisitos operacionais para operagdes aeroagricolas, a



ANAC manteve a linha de atuagdo da fiscalizacdo, focada em multa, suspensdo e cassacao,
ndo incluindo a possibilidade da adverténcia, reforcando, portanto, a comunicagdo de que a
Administragdo  Publica remanesce repressora em caso de desconformidades,
independentemente do perfil da empresa. Essa problematica se agrava em se tratando de
pequenas empresas do setor aéreo. Portanto, responder a esse problema melhorard a
comunicagdo institucional entre as organizagdes envolvidas e o setor regulado.

Entretanto, este cenario paradoxal confirma o distanciamento entre regulador e
regulado e ndo induz ao processo inclusivo e sustentavel impedindo o sistema de evoluir e
alcangar mais e melhor maturidade do setor regulado. Em razdo disso ¢ que a investigacao
tem como objetivo geral contribuir, efetivamente, com a implementacdo do Projeto Regulagao
Responsiva da ANAC, apresentando a adverténcia institucional como processo regulatdrio
inclusivo na busca de conformidade adequada por pequenas empresas.

O marco tedrico que norteard o artigo pertence a teoria da regulagdo responsiva,
desenvolvida por Ian Ayres e John Braithwaite. Segundos os autores, a regulacio responsiva
tem como meta superar a discussdo entre regulamentar ou nao, criando uma metodologia para
o setor privado e o setor publico interagirem, de modo a seguir o fim socialmente desejado. E
a adverténcia ¢ uma das ferramentas apontadas por esta teoria como forma de aproximar o
regulador e regulado, como estratégia de convencer o particular a integrar o sistema, para,
entdo, ter a possibilidade de receber esta medida administrativa antes da san¢do mais severa.

A metodologia aplicada tem como método a dedugdo, pois partiu das pequenas
empresas de aviagdo agricola para impactar o setor, representado por todo o sistema da
ANAC e, portanto, alcancar todas as empresas aéreas. O conceito de pequena empresa
seguido ¢ aquele fixado pelo Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte (BRASIL, 2006), quando define empresa de pequeno porte segundo a sua receita
anual, atualmente limitada a a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

Como resultado da revisdo tedrica, propde desenho do microssistema regulatorio da
adverténcia para apresentd-lo a ANAC e, com isso, favorecer a construcdo desse sistema
regulatorio responsivo e inclusivo da adverténcia.

Como observadores, ¢ possivel afirmar que muitas infracdes cometidas decorrem da
auséncia de processos educativos e inclusivos do setor regulado sob a responsabilidade da
ANAC, encarregada por uma agenda de desenvolvimento econdmico e social. Cabe entdo
instrumentalizar a agéncia com novas ferramentas, em especial no momento da fiscalizagao.

A adverténcia podera auxiliar nessa missdo institucional das agéncias reguladoras.
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2 REGULACAO RESPONSIVA: UMA PROPOSTA EFICIENTE DE INCENTIVO A
CONFORMIDADE

As agéncias reguladoras sdo autarquias em regime especial com a missdo de
regulamentar setores da economia especificos, conforme determinam as suas respectivas leis
de criagdo. H4 objetivos a serem cumpridos para reduzir falhas de mercado e, ao mesmo
tempo, permitir o desenvolvimento deste mesmo mercado regulado. A propria ideia de
redugio de falhas de mercado pressupde a existéncia de um mercado (PEREZ, 2009, p. 587),
logo, o objetivo da regula¢do também ¢ assegurar o funcionamento do mercado regulado.

Portanto, como pressuposto de validade juridica e institucional do regulamento, deve
haver conferéncia das suas consequéncias, sob pena de prejudicar a conformidade normativa
pelo setor regulado e, at¢ mesmo, a sua continuidade. A observagdo deste cendrio a partir da
Teoria da Regulacdo Responsiva ¢ habil a demonstracdo de auséncia de tratamento
diferenciado e prestigiado como determinado pelo inciso IX, do art. 170, da Constitui¢ao
Federal, as pequenas empresas aéreas e os possiveis impactos negativos na contramdo do
pretendido desenvolvimento inclusivo.

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

Segundo Silveira, trata-se da figura estatal submetida ao Estado Constitucional que
segue orientado “pela forte limitagdo do poder estatal frente aos direitos fundamentais e pela
concepgdo do carater instrumental das instituicdes a servigo da concretizagdo desses direitos
fundamentais” (2022, p. 36), cuja baliza estd direcionada a efetivacdo, inclusive, de direitos
econdmicos ao visar “a quebrada relacdo de poder vertical entre o Estado e as pessoas
(cidadaos) e a formacao de relagdo de poder horizontal e equilibrado [...]”. (2022, p. 36)

Houve grande evolu¢do nos procedimentos para constru¢do da regulamentagdo.
Autonomia das agéncias reguladoras, consultas e audiéncias publicas, andlise de impacto
regulatorio, agenda regulatoria, decisdes colegiadas, fundamentadas e publicas, ouvidorias e
conselhos sdo alguns dos instrumentos aplicados no processo da regulamentacdo. Ainda
assim, no momento da fiscalizagdo do cumprimento da legislacdo, o modelo preponderante

ainda ¢ o de comando e controle, com aplicagdo de penalidades toda vez que hd uma nao



conformidade. Isso, por vezes, ao invés de estimular a aderéncia ao sistema, acaba por afastar
os regulados, que ndo colaboram com o agente regulador, pelo receio de serem descobertas as
suas falhas e até procuram a informalidade, para ficarem fora do alcance da fiscaliza¢do. O
risco da clandestinidade ¢ potencializado nas areas onde a possibilidade de ndo ser descoberto
¢ maior, seja pelas caracteristicas da operagdo, isto ¢, por ficar longe do aparato
governamental, seja pela dificuldade de estrutura estatal para localizar o regulado.

Dentro deste contexto, onde hé a decisdo institucional pela regulacdo, prevista em leis
especiais e na propria Constituicdo Federal, que estabelece em seu art. 174 a funcao do Estado
brasileiro como agente regulador e normativo da atividade econdmica, ¢ preciso implementar
formas para que o particular cumpra a regulamentacdo. E em um Estado Democratico de
Direito, também instituido pela Constitui¢do Federal, em seu art. 1°, o processo de adesdo a
regulamentacdo deve ser democratico, com a participacdo dos cidaddos e da sociedade
organizada. E o que Binenbojm (2017) chama de “giro democratico-constitucional” e “giro
pragmatico” do direito administrativo brasileiro, onde o primeiro tem como objetivo derrubar
a base autoritaria da atuagdo do poder publico, enquanto o segundo busca alcangar a eficiéncia
da administracdo, com a entrega de resultados verificdveis empiricamente, que atendam ao

interesse publico (BINENBOJM, 2017, local 538-540).

Modo geral, esse giro democratico-constitucional propulsiona mudancas
direcionadas a: (i) incrementar o grau de responsividade dos administradores
publicos as aspiragdes e demandas da sociedade, mediante adogdo de
procedimentos mais transparentes e participativos; (ii) respeitar, proteger e
promover os direitos fundamentais dos administrados, por meio de
mecanismos que assegurem o devido processo legal e de politicas publicas a
eles vinculadas; (iii) submeter a atua¢do dos administradores publicos a
controles efetivos, fundados tanto em paradmetros juridicos como em termos
de resultados praticos. (BINENBOJM, 2017, local 8§79-884).

Busca-se assim substituir um agir autoritario, com atos unilaterais administrativos, por
uma administragdo publica consensual (ALBRECHT, 2009, p. 621), legitimada pela maior
proximidade entre setor publico e privado com espago para a participagdo da sociedade na
formulagdo da regulamentagdo e respeitando e estimulando iniciativas particulares de
autorregulagao.

Como a ordem constitucional estabeleceu a funcdo reguladora do Estado e a
legislagdo cria uma séria de institutos para a atuagdo estatal na economia, cabe entdo procurar
caminhos para a regulacdo atender o seu objetivo, sempre respeitando os direitos

fundamentais, mas tendo como norte o interesse publico.
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Nesse espaco, desenvolve-se a Teoria da Regulacdo Responsiva, que visa superar a
discussdo entre regulamentar ou ndo a economia, porém dando mais autonomia para a
autorregulagdo e respeitando as demandas da sociedade.

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

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

Como a ideia ¢ ter um conjunto de diferentes instrumentos para alcancar a aderéncia a

regulamentacdo, a teoria da regulacdo responsiva utiliza como representacdo uma piramide.

A regulagdo, para Braithwaite, consiste em um conjunto de atividades
distribuidas em uma pirdmide em que, na base, encontram-se atividades
persuasivas da conduta do regulado, enquanto, no topo, um conjunto de
penas draconianas de condutas indesejadas (ARANHA, 2022, p. 143-144).

A piramide, denominada pirdmide de constrangimento - enforcement pyramid (Figura
1), tem em sua base mais ampla variadas medidas de persuasdo, passando por incentivos,
subindo para sanc¢des de menor gravidade até chegar ao topo com penalidades mais pesadas, o

que inclui a interrup¢ao da atividade econdmica regulada.

Figura 1 PirAmide de constrangimento
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Fonte: Ayres e Braithwaite (1992, p. 36).

Para Ayres e Braithwaite (1992, p. 35), a maioria das ac¢des regulatdrias ocorre na base
da piramide, onde medidas de persuasdo sdo aplicadas para levar ao cumprimento da
regulamentagdo. Caso ndo haja a aderéncia ao sistema, na proxima fase, vem a adverténcia
para o regulado e se isso ndo garantir a conformidade, pode ocorrer a imposicdo de
penalidades pecunidrias (sangdes civis). Em caso de continuidade do problema, o
escalonamento do constrangimento segue para a persecu¢do penal (san¢des penais), podendo
chegar a suspensao temporaria ou definitiva da operagdo (suspensdo ou revogacdo de licenga).
Deve ficar claro que o regulador pode usar armas mais pesadas contra o regulado, o que Ayres
e Braithwaite (1992, p. 40) chamam de Benign Big Gun, pois ao mesmo tempo deve ser
evitado o uso do instrumento mais rigoroso.

As medidas de persuasdo estdo na base da pirdmide, pois devem ser diversificadas e
abundantes, para evitar sangdes mais graves, pois a regulacdo responsiva busca sempre
trabalhar com a cooperacdo do setor regulado. Com a integracdo do regulado ao sistema, o
agente regulador tem melhores condi¢des de conhecer o mercado, diminuindo a assimetria
informacional da regulamentagdo, a permitir um regramento passivel de cumprimento, sem
esquecer do interesse publico. Portanto, o sucesso da regulamentacdo estd na sinergia entre

punicdo e persuasao.

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



Uma vez superada a tentativa de colaboracao do regulado, h4d uma legitimagao para a
escalada da pirdmide de constrangimento, pois antes de chegar a aplicacdo de penas mais
severas foram respeitados principios constitucionais, democraticos e republicanos, com
respeito a liberdade individual e a participagao dos cidaddos no processo regulatorio.

A implementacdo desta pirdmide pode seguir diferentes caminhos para alcangar o
mesmo efeito, podendo inclusive retroceder o escalonamento, caso haja mudanca no
comportamento do regulado. “Diferentes tipos de sancdo sdo apropriados para diferentes
arenas regulatorias” (AYRES; BRAITHWAITE, 1992, p. 36). E na pratica regulatoria que
sera possivel identificar os instrumentos apropriados para obter o fim almejado pela
regulamentacdo, tais como modelos de compliance, programas de autorrelato - self-reporting
programmes (HEIJDEN, 2020, p. 12), campanhas educativas, composi¢cdo amigavel de
conflitos, autorregulacdo pelo setor privado, auditoria independente, certificacdo por terceiros
credenciados pelo mercado ou pelo Poder Publico, monitoramento de programas de
conformidade, andlise de relatdrios empresariais de testes, exigéncias de padrdoes minimos de
segurang¢a ou qualidade, autorizagdes com prazo de vencimento, adverténcia branda ou grave,
ameaga de divulgacdo de ndo conformidades ao mercado, operacdes fiscalizatdrias, até a de
suspensdao da atividade (ARANHA, 2022, p. 185), entre outros instrumentos previamente
estabelecidos pelo agente regulador. A ideia ¢ escalonar medidas que podem ser persuasivas
ou preventivas, em um primeiro momento, podendo subir para sangdes leves até gravissimas,
uma vez constatadas reiteradas nao colaboragdo do regulado.

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

O perfil do setor regulado passa a ser importante, havendo mercados virtuosos
(BRAITHWAITE, 2022, p. 419), que contribuem para mobilizar pela regularidade, devendo
esta colaboracdo ser aproveitada pela regulamentacdo. Por outro lado, existem mercados
viciados ou contaminados, que precisam de medidas diferenciadas para a integracdo dos

regulados ao sistema, com estimulos para aqueles que tem histérico de conformidade e maior
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penalidade para o contumaz infrator, provocando inclusive o escalonamento mais rapido da
piramide de constrangimento.

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

piramide de perfis de regulados.

Figura 2 - Piramide de perfis regulados

Fonte: Braithwaite (2022, p. 396).

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

Cabe o regulador, com seu exemplo, moldar o regulado. Se o regulador apenas aplica
multas, sem considerar o histérico de conformidade do regulado e a cooperacdo dele com a
fiscalizacdo, passard o recado de que pouco adianta o esfor¢o da empresa no cumprimento da
legislacdo, uma vez que, na hipotese de uma tunica e primeira falha, recebera o mesmo
tratamento do contumaz descumpridor de regras. Diferentemente, se a regulamentagcdo

comunicar que o comportamento virtuoso ¢ premiado, com capacitacdo e orientagdo, mais
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medidas preventivas e de menor gravidade no caso de infragdo, indicard ao regulado que pode
ser util e producente estar em conformidade.

Dinamica, persuasdo, sintonia, sinergia, interagdo, aderéncia, fluxo, estratégia,
escalonamento sdo alguns dos termos presentes na regulagdo responsiva.

Propde-se uma constante interagdo entre regulador e regulado, mediante a construgao
conjunta de medidas de incentivo para o regulado cumprir o regulamento, deixando a
aplicagdo de medidas mais severas de intervencdo para um momento posterior, quando ficar
claro que os estimulos a integridade ndo deram resultado.

As fontes de poder sdo difusas nas sociedades modernas, reconhecem Ayres e
Braithwaite (1992, p. 12), de modo que a regulamentacdo deve aproveitar esta organiza¢ao
social, para permitir uma maior sinergia entre regulados e reguladores, mas também com a
participagdo da sociedade civil organizada, o que incluiu sindicatos, associagcdes e demais
organizagdes ndo governamentais. Trata-se de um “empoderamento das associagdes de
cidaddos”, que Ayres e Braithwaite (1992, p. 6) chamam de tripartismo. Esta ¢ a resposta que
a teoria da regulacdo responsiva dé as criticas da teoria da escolha publica a regulamentagao:
com a participagdo de mais agentes, diminui-se a possibilidade da regulamentac¢do atender
apenas a interesses particulares.

Braithwaite (2022, p. 409) usa a ideia de governanca em rede ou governanga nodal,
onde diferentes entidades podem interagir para o cumprimento da regulamenta¢do do
mercado, seja por regras particulares (compliance e autorregulagdo), seja pela exigéncia de
novas regras publicas, seja ainda pela fiscalizagdo da efetiva aplicacdo do regulamento. Mais

uma vez ¢ usada a pirdmide para demonstrar como pode operar esta governan¢a em nos:

Figura 3 Pirdmide regulatoria responsiva para uma economia em desenvolvimento para

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

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

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

Reconhecendo a importancia das regulacdes como alavancas pelas quais os governos
podem promover a prosperidade econdmica, melhorar o bem-estar e buscar o interesse
publico, a OCDE recomenda, entre outras medidas, que os “reguladores devem avaliar os

efeitos da regulacdo e devem elaborar estratégias para implementagdo responsiva e
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enforcement” (OCDE, 2012, p. 8). Seguindo esta recomendacdo, o “Brasil caminha para a
alteracdo de modelo regulatorio, com mudanga do paradigma comando e controle para o da
responsividade e participacao” (PELLIN; SMOLENAARS, 2023, p. 75).

Por conta da sua adaptabilidade as circunstancias da regulamentac¢do, a ANAC passou
a utilizar a regulamentagdo responsiva, procurando instituir medidas para evitar a imediata
aplicagdo do comando e controle, buscando maior interagdo com o setor regulado. Em agosto

de 2020, a agéncia langou o Projeto Regulacdo Responsiva:

O Projeto propde, dessa forma, que a ANAC repense o seu atual modelo de
regulacdo para utilizar ferramentas de comando e controle somente quando
estritamente necessario. O foco passarda a ser o estabelecimento de
incentivos, a prevenc¢do e a conformidade regulatdria, e ndo o sancionatorio.
Com o uso adequado de instrumentos de persuasdo e penalidades, espera-se
que a regulacdo da aviacdo civil se torne mais efetiva com resultados
positivos para o ambiente regulado e para a sociedade (ANAC, 2021d).

Percebendo que a mera aplicacio das multas ndo gerava, automaticamente, maior
conformidade, mas, pelo contrario, afastava a colaboracdo dos particulares, a ANAC passou a
implantar instrumentos responsivos, como o Aviso de Condigdo Irregular, a Solicitagdo de
Reparacao de Condigdo Irregular e o Termo de Cessagdo de Conduta (ANAC, 2018), medidas
consideradas administrativas, sem carater sancionador, portanto, na base da piramide de
enforcement. Contudo, relatorio da Universidade de Brasilia (UNB), reconheceu que a
disciplina destes instrumentos responsivos “ndo promoveu a delimitacdo acurada das
situacdes de cabimento das providéncias preventivas, tampouco do escalonamento entre essas
modalidades nao-sancionadoras — que s3o apenas duas — e o Processo Administrativo
Sancionador” (UNB, 2021b, p. 105). Somado a isso, ndo houve qualquer consideragao sobre o
histérico do infrator nem sobre o publico-alvo das medidas, ficando possivel tanto uma
grande empresa de transporte de passageiros como uma pequena prestadora de servico aéreo

receber o mesmo tratamento fiscalizatorio e sancionador.

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

Sem considerar o perfil do regulado, uma vez constatada a irregularidade, a
fiscalizacdo continua fazendo valer a puni¢cdo. Na escalada para as sanc¢des, permaneceu a
previsao imediata de aplicagdo de multa, sem penas alternativas ou a possibilidade de descida
para uma medida menos severa, deixando muito pequena a pirdmide de constrangimento.

Abre-se entdo a possibilidade de construcdo de critérios para a aplicagdo da
adverténcia, como medida sancionatdria mais branda, para completar e aprimorar a piramide

de constrangimento.

3 ATIVIDADE SANCIONADORA INCLUSIVA DA ANAC: O PAPEL DA
ADVERTENCIA

Ao regulamentar o mercado com o objetivo de garantir a seguranca operacional, a
ANAC procura implementar regras para que os custos da seguranga de voo sejam
internalizados pelos operadores aéreos, de modo a evitar prejuizo para a sociedade e aos
usuarios do servico. Trata-se de tipica disciplina de externalidade negativa. Importante etapa
para a concretizacdo deste objetivo estd na fiscalizacdo, quando o auditor da agéncia podera
verificar como esta sendo a subsuncdo da operagdo ao regulamento. Nesse contato direto com
o mercado, hd grande oportunidade para conhecer o funcionamento do setor e do proprio
regulamento, verificando se de fato hd geracdo de seguranga operacional. Para que a
fiscalizagdo ndo se resuma a ato de intimidagdo, aplicando punic¢des, e sim momento para
ampliar conhecimento e disseminar orientagdo, ¢ preciso implementar novos instrumentos
sancionadores, como a adverténcia, voltados para a promog¢ao da conformidade.

Instituidas como autarquias com regime especial, as agéncias tém a missdo
institucional de regulamentar o setor privado, de acordo com o interesse publico, dentro dos
limites constitucionais e legais. Para tanto, exercem poder de policia, conforme autorizado por
lei e para o exercicio da fun¢do regulamentar para a qual foram criadas. Devem assim
fiscalizar o setor regulado, aplicando san¢des ou medidas administrativas necessarias para

exigir ou incentivar o cumprimento dos regulamentos.

De fato, ainda que haja opinides minoritirias em sentido contrario, ha um
certo consenso doutrinario de que a policia constitui um dos elementos da
funcdo regulatoria, ao lado de outras competéncias estabelecidas em lei,
como ¢ o caso dos poderes normativos e judicantes, da ado¢do de praticas
consensuais para composicdo de conflitos, além da autonomia decisoéria,
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financeira e politica, bem como a promocdo e formulagdo de politicas e
diretrizes gerais para o setor regulado (GOMES, 2019, p. 187).

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

Deve haver um cuidado para que a atuagdo das agéncias ndo extrapole os limites
legais, em respeito ao principio da legalidade. Contudo, considerando a necessidade de
cumprir outros principios constitucionais, como da eficiéncia e da proporcionalidade, e diante
da inovagdo e das novas demandas sociais, devem as agéncias procurar instituir regulamentos
que atendam a missdo para a qual foram instituidas. Pode ser o caso de retomada dos
regulamentos autonomos (ZIMMER, 2009, p. 258), os quais sempre foram muito criticados
diante da sua vinculacdo com o regime autoritario. Contudo, diante do giro democratico-
constitucional do direito administrativo (BINENBOJM, 2017, local 538-540), pode-se dizer
que o atual processo de criagdo da regulamentacdo garante participagdo da sociedade e
medidas de fiscalizagdo do atendimento do interesse publico, o que dé legitimidade para a sua
aplicagdo e exigéncia.

O Supremo Tribunal Federal ja proferiu julgados reconhecendo a constitucionalidade
de regulamentos auténomos, desde que tenham fundamento na Constituicdo Federal. Foi o
caso da portaria ministerial que proibiu a importa¢cdo de carros usados, com fundamento no
art. 237, da Constituicdo Federal, que d4 poderes ao Ministério da Fazenda controlar e
fiscalizar o comércio exterior, “essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais”
(BRASIL, 1996b).

A resolugcdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que estabeleceu regras para

prover e desprover cargos em comissdo e fun¢des de confianca no Poder Judiciario também
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foi validada pelo STF, por atender os principios da impessoalidade, da eficiéncia, da
igualdade e da moralidade (BRASIL, 2008). Do mesmo modo, portarias de departamentos
ministeriais e resolu¢des do IBAMA que vedaram a importacio de pneus usados ou
modelados foram mantidas pelo STF, por cumprirem “preceitos constitucionais de satde e do
meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. I e VI e seu paragrafo tinico, 196 e
225 da Constituigdo do Brasil)” (BRASIL, 2009).

Fica assim possivel o regulamento autonomo, desde que tenha fundamento
constitucional. “O fundamento juridico da edi¢do de regulamentos autdnomos ¢, portanto, a
existéncia de deveres constitucionais conducentes a alguma acdo por parte da Administracao,
cujo cumprimento estava sendo frustrado pela inércia do legislador” (BINENBOJM, 2017).

Juridicamente, isso ndo implica na supera¢ao do direito do Poder Legislativo decidir
de modo diverso e até revogar o regulamento editado pela agéncia. Continua assegurada a
proeminéncia da lei. Se o legislador pode até extinguir a agéncia, com maior razado podera
alterar ou revogar a regulamentacdo. Isso também assegura o respeito ao Estado Democratico
de Direito, tanto no seu aspecto material, como formal. Por outro lado, diante das notorias
adversidades do processo legislativo e da arena politica, a elaboracdo de leis ndo constitui
caminho certo para a tomada de decisdo definitiva no campo da regulamentagdo da economia.
Ainda que tenha como trunfo o maior componente democratico, o Poder Legislativo nado
representa, necessariamente, um processo coerente com os anseios da sociedade, mormente
nas esferas mais técnicas, onde a op¢ao passa pela andlise da relacdo custo-beneficio. Neste
cendrio, podem as agéncias, com seu arsenal de instrumentos para tomada de decisdo
(audiéncias e consultas publicas, deliberacdes colegiadas, publicas e fundamentadas, analise
de impacto regulatorio, plano de metas, etc.) apresentar a solugdo mais adequada para um

problema técnico.

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

Sendo a sua missdo garantir a seguranca da operacdo e dos usudrios dos servicos

aéreos, deve a ANAC buscar a conformidade dos operadores a regulamentacdo do setor.
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Procura assim realizar o seu objetivo, instituindo incentivos para que os regulados se integrem
ao sistema. Pela atuacgdo tradicional do direito, as penalidades cumpririam esta funcdo, de
desestimular a infracdo do regulamento diante da possibilidade de puni¢do. Contudo, quando
ha risco de operadores atuarem fora do regulamento, seja por conta do custo de conformidade,
seja pela impossibilidade de fiscalizacdo efetiva sobre os operadores, surge a necessidade de

adotar outras medidas administrativas que sejam integrativas e ndo meramente punitivas.

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

Portanto, ao invés de adotar o padrio controle-san¢do, pode a agéncia reguladora
determinar a aplicacdo de outras medidas, de orienta¢do e incentivo, para buscar a integra¢ao
do setor regulado ao sistema. Medidas de autorregulacdo ou programas de conformidade, que
estdo na base da pirdmide de constrangimento, podem ser muito mais eficazes no processo de
inclusdo dos empreendimentos ao sistema regulado, pois capacitam os particulares e afastam
sancdes mais severas como prémio ao histdrico de comportamento virtuoso.

A presungdo de boa-fé do particular perante o Poder Publico, assim como a sua
vulnerabilidade diante do Estado, sdo principios reconhecidos, de modo expresso, pela Lei da
Liberdade Econdmica (BRASIL, 2019b). Nao obstante esta previsdo em lei, o Estado
Democratico de Direito instituido pela Constituigdo Federal brasileira em seu art. 1°.
(BRASIL, 1988), com fundamento na cidadania e na dignidade da pessoa humana, ddo base
para a exigéncia de uma postura de didlogo (PORTO, 2015, p. 46) entre regulador e regulado,
ndo s6 no momento de elaboracdo do regulamento, mas também na etapa de fiscalizagdao de
seu cumprimento, indo além de mero controle, mas de orientacdo e incentivo para a
conformidade. Entender, a priori, que o interesse da coletividade prevalece sobre os interesses
individuais, para justificar restri¢des de direito, ndo ¢ compativel com a Constitui¢do Federal.

Nao ¢ mais suficiente garantir o direito pela intimidacao, pelo risco de fiscalizagdo e
aplicacdo de penalidades. Na éarea do direito econdmico regulador isso fica ainda mais
evidente, pois € preciso buscar eficiéncia, isto €, o cumprimento do regulamento, sob pena de
ndo se alcancar o fim social disposto em leis e na Constitui¢do Federal. Para tanto, mais que

controle, deve haver didlogo entre regulador e regulado, para que ambos se conhecam e
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possam juntos encontrar o caminho para atingir o interesse publico. A colaboragdo de
particulares e agentes publicos ¢ “elemento necessario a concretizacdo dos Direitos
Fundamentais” (MASSIGNAN, 2016, p. 73).

Ao analisar a experiéncia da ANEEL, que no inicio estava focada em fiscalizar o
maior nimero possivel de instalagcdes e punir muitas vezes o infrator, com a ideia de assim
inibir a ndo conformidade, Camilla de Andrade Gongalves Fernandes concluiu que o resultado

foi maior assimetria informacional de regulador e regulado e aumento da rivalidade entre

agentes publicos e privados:

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

Ademais, a auséncia de tratamento diferenciado para o regulado virtuoso, passa a
mensagem de que ndo compensa buscar a conformidade, pois o concorrente que ndo assume

este Onus recebe a mesma pena e ainda tem a vantagem competitiva de ndo antecipar custos.

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

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

Diante desse quadro, a ANEEL lancou seu projeto de regulacdo responsiva, focada
muito na praxis da fiscalizagdo do que na mudanca de regulamentos, reformulando o fluxo de
trabalho, voltado, primeiramente, para a orientagdo, com monitoramento, analise,
acompanhamento e sO0 depois agdo fiscalizadora, quando as etapas anteriores nao

solucionavam a falha.
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Registra-se que essas alteracdes provocaram efeitos imediatos e animadores
nos resultados da fiscalizagdo regulatéria da ANEEL: o envio regular e
tempestivo de informacdes pelas empresas reguladas, por exemplo,
aumentou de 71%, em 2016, para 95% em 2017 (parte desse aumento, 20%,
¢ atribuido ao funcionamento de mecanismos de incentivo a
autorregularizagdo, como manuais de internet, alarmes, publicidade ao
mercado, suporte telefonico, e outros 4% decorreram do uso das ferramentas
persuasivas e dissuasorias tradicionais, como notifica¢des, adverténcias e
multas); adicionalmente, as falhas desconhecidas em linhas de transmissao
de energia elétrica, que chegaram a 29% em 2014, baixaram para 22% em
2015 e 17% em 2016 (UNB, 2021a, p. 131).

Este exemplo da ANEEL demonstra como a mudanca para uma fiscalizacio
responsiva € ndo meramente punitiva aprimora a relagdo entre regulador e regulado, com
melhoria no cumprimento da regulamentagao, pois o particular recebe mais orientagdo e com
isso € incentivado a integrar o sistema, fornecendo valiosas informagdes para a tomada de
decisdo regulatoria. E a necessidade de orientacdo ¢ ainda maior para os empreendimentos
menores, que tem restricdes orcamentarias para suportar os custos de implantagdo de
programas de conformidade.

Sensivel a esta realidade, a Constitui¢ao Federal, em seu art. 179, determina a todos os
entes da Federagdo - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — a obrigacdo de
instituirem tratamento diferenciado para empresas de pequeno porte, mediante a

99 ¢¢

“simplificag@o de suas obrigagdes administrativas” “ou pela eliminag¢do ou reducdo destas por
meio de lei”. Assim, ha uma regra constitucional que determina o direito das empresas de
pequeno porte a receberem um tratamento diferenciado e simplificado. E isso deve refletir
também no direito regulatério sancionador, com a adog¢do de sangdes diferenciadas e
adaptadas ao caso concreto, como a adverténcia.

Além da tipificagdo das infracdes, pode a agéncia fixar diferentes medidas
administrativas, preventivas ou sancionatorias, para estimular o cumprimento do regulamento,

J& que sdo seus técnicos que tem melhores condigdes que conhecer a a realidade do mercado

regulado, de modo especial e longe de debates meramente politicos.

(...) parece correta a premissa de que os 6rgdos e entidades administrativos
sdo dotados de melhores capacidades institucionais do que os corpos
legislativos para o detalhamento das infragdes administrativas em cada setor
sujeito a ordenacdo. Por isso, enquanto no direito penal incide a regra da
legalidade estrita, no direito administrativo sancionador a legalidade pode
apresentar-se como fundamento e balizamento para a tipificacdo das
condutas em regulamentos administrativos (BINENBOJM, 2017, local 2710-
2720).
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Assim, estando agora previsto em lei a possibilidade da adverténcia, segundo o novo
inciso LI, do art. 8°, da Lei n® 11.182/2005, incluido pela Lei n° 14.368/2022 (BRASIL,
2022), fruto do programa Voo Simples (ANAC, 2020C), pode a ANAC regulamentar a sua
incidéncia, estabelecendo o seu fato gerador, respeitando os principios constitucionais e
implementando o objetivo da regulamentagdo — a seguranga do vo6o. Pode haver
aprimoramento da piramide de constrangimento, com a previsdo da adverténcia, uma san¢ao
mais branda.

Interessante observar que a ANAC ja tem experiéncia na aplicacdo de adverténcia,
mas restrita aos processos administrativos sancionadores relacionados a concessdes da
infraestrutura aeroportudria. Em regra, os contratos de concessdo de aeroportos tém um
capitulo que trata das penalidades, pelo ndo cumprimento de clausulas contratuais, prevendo a
aplicagdo das penalidades de adverténcia, multa, suspensdo da participacdo em licitagoes,
impedimento para contratar com a agéncia e caducidade. Assim, em caso em que ndo ha
reincidéncia, nem agravantes, e ndo havendo prejuizo a terceiros, a ANAC aplica adverténcia
para a concessiondria aeroportudria, conforme ocorreu no Auto de Infragdo
n° 000104/2020 imputado a Aeroportos Brasil - Viracopos S.A (ANAC, 2021c).

De acordo com os dados disponibilizados pela ANAC, entre 0s processos
administrativos sancionadores por descumprimento das cldusulas dos contratos de concessao
da infraestrutura aeroportuaria, ha 40 casos em que houve aplicagdo da penalidade de
adverténcia, de um total de 113 notificagdes entre 2013 e 2022 (ANAC, 2022a).

A possibilidade de aplicar adverténcia e multa, em casos de descumprimento de
clausulas contratuais, estd prevista entre as competéncias da Superintendéncia de
Administragdo e Finangas da ANAC, no Regimento Interno da agéncia, conforme a
Resolucdo n°® 381, de 14 de junho de 2016 (ANAC, 2016), assim como em todas as versdes
anteriores do Regimento. Interessante observar que na versdo até janeiro de 2009, do
Regimento Interno da ANAC continha a previsdo de aplicacdo de adverténcia em Processos
Administrativos de Infracdo (ANAC, 2009a). Contudo, isso foi revogado em setembro de
2009, ficando no regimento apenas a previsdo de aplicagdo de adverténcia para
descumprimento de cldusulas de contrato de concessao (ANAC, 2009b).

Paralelamente, as resolugdes que trataram do processo administrativo para a apuracao
de infra¢des e aplicagcdo de penalidades, no ambito da competéncia da ANAC — Resolugdo n°
472, de 6 de junho de 2018, Resolucao n°® 25, de 25 de abril de 2008, e Resolucdo n° 13, de 23
de agosto de 2007 — nada trataram da adverténcia, dispondo sempre como medidas

administrativas sancionatdrias multa, suspensao e cassacao.
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A Resolucdo n° 472, de 6 de junho de 2018 prevé a possibilidade de aplicacdo de
providéncias administrativas preventivas, como o Aviso de Condigdo Irregular e a Solicitagdo
de Reparacdo de Condi¢do Irregular Contudo, a auséncia de critérios objetivos para a
subsuncao destas medidas tem dificultado a sua aplica¢do pelos fiscais, que na davida, para
ndo serem acusados de omissdo, acabam aplicando san¢do de multa prevista no CBA. Além
disso, pode ocorrer, para um mesmo tipo de conduta, a aplicagdo de penalidade em uma
fiscalizacdo, enquanto em outro procedimento pode ser aplicada a medida preventiva, o que
fere o principio da igualdade.

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

No modelo de regulacdo responsiva de Ayres e Braithwaite (1992, p. 36), a
adverténcia estd no meio da pirdmide de constrangimento, entre medidas de autorrregulagdo e
sancdes pecuniarias, servindo como uma san¢do mais branda no escalonamento das medidas
possiveis de serem adotadas pelo regulador, caso a conformidade nao seja alcangada antes.

Para cumprir a fun¢do do Estado regulador, ndo basta mais apenas punir, ¢ preciso que
o ordenamento juridico estabeleca recompensas para aqueles que atendem aos fins desejados
pela sociedade. No campo do direito regulatdrio ou do direito econdmico ha grande espaco
para a aplicacdo de medidas de estimulo, como isencdes fiscais condicionais, beneficios
diretos e tratamentos diferenciados nas fiscalizagdes. Exemplo de tratamento diferenciado em
fiscalizacdo estd na Lei n° 14.515/2022 (BRASIL, 2022), que dispde sobre os programas de
autocontrole dos agentes privados regulados pela defesa agropecuaria do Ministério da
Agricultura e Pecudria, prevendo a possibilidade de “regularizacdo por notificagdo” para
aqueles que instituirem programas de conformidade, afastando a autuag¢do. Contudo, na area
do direito administrativo sancionador, hd ainda poucas medidas de incentivo para serem

aplicadas no momento da fiscalizacdo, de modo ha promover a cooperagdo entre regulador e
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regulado. A adverténcia pode suprir esta lacuna, servindo de orientagdo e, a0 mesmo tempo,
como san¢do, que retira a primariedade e autoriza a escalada da piramide do constrangimento

em caso de reincidéncia.
CONSIDERACOES FINAIS

Ao buscar incentivos para que empresas cumpram as conformidades regulatorias, a
pesquisa encontrou a adverténcia como medida sancionatoria capaz de aproximar regulador e
regulado, pois permite a fiscalizagdo aplicar uma san¢@o menos severa € a0 mesmo tempo
passar orientacdo ao regulado integrante do sistema. A adverténcia também tem a
potencialidade de concretizar o tratamento diferenciado estabelecido como direito pela
Constituicao Federal para os empreendimentos menores, na medida em que a sua aplicagdo ¢
priorizada conforme o perfil do regulado e o seu historico de conformidade.

Com a implantacdo do Estado regulador brasileiro, que passou pela institucionalizagdo
das agéncias, como autarquias com regime especial, cuja missdo de um lado ¢ viabilizar
juridicamente a concorréncia no setor regulado e, em paralelo, proteger o interesse publico,
conforme os ditames constitucionais e legais, cabe a concretizacdo de medidas de estimulo a
conformidade regulatoria, ndo ficando restrito a aplicagdo de san¢des penais ou pecunidrias.

Para tanto, as agéncias tém independéncia institucional, com autonomia
administrativa, financeira e regulatoria, conforme reconhece o STF em diferentes
julgamentos. No exercicio da sua autonomia regulatdria ou normativa, as agéncias tém
procurado implantar uma regulagdo eficiente e responsiva, para atingir os objetivos
constitucionais e legais da regulamentagdo e, a0 mesmo tempo, atender as demandas do setor
regulado e da sociedade em geral. Nao basta mais o controle e comando. As agéncias ao
longo de sua historia notaram que precisam de responsividade e persuasdo, antes de aplicar
punicdes, para que ocorra a legitimagdo da regulamentagdo e seja respeitada a boa-fé¢ do
regulado.

No cumprimento do seu dever institucional, as agéncias passaram a usar diferentes
ferramentas, como audiéncias e consultas publicas, decisdes colegiadas, publicas e
fundamentadas, analise de impacto regulatorio, entre outras. Com isso, vem sendo editados
regulamentos com maior adesdo por parte do setor regulado, que participa da tomada de
decisdo e da construcdo da legislacdo. Respeita-se desse modo o Estado Democratico de
Direito, que ndo permite o mero carater impositivo dos regulamentos, mas garante que a

regulagdo seja elaborada em conjunto com a sociedade.
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Todavia, no ambito da fiscalizagdo e na aplicagdo de san¢des ainda hé muito a evoluir,
para que a pratica de controle e san¢do seja complementada com medidas antecedentes de
incentivo, a fim de estimular a conformidade. A aplica¢do indiscriminada de penalidades
pecunidrias pode funcionar como convite a informalidade, mormente quando o setor consegue
operar fora da redoma da legalidade.

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

No ambito da ANAC, ndo héd previsdo de sangdes diferenciadas de acordo com o
tamanho do empreendimento, muito menos conforme o histérico de conformidade da
empresa. Por outro lado, a mesma ANAC aplica adverténcia para as concessiondrias de
aeroportos, quando a infra¢do ¢ de baixa gravidade, conforme consta em contrato e na lei de
concessdes. De forma anti-isondmica, aplica-se adverténcia para grandes companhias que
administram estruturas aeroportuarias, mas os pequenos prestadores de servigo aéreo nao tém
esta possibilidade de san¢do diferenciada.

Na linha de uma regulacdo responsiva, preocupada em permitir sinergia entre o
regulador e o regulado, ha espaco para implementar a adverténcia como sancdo de menor
gravidade, mas que possibilita ao regulador orientar sem um O6nus maior para o regulado,
melhorando a comunicagao.

A adverténcia — warning letter — consta de modo expresso na piramide de
constrangimento na obra de referéncia de Ayres e Braithwaite (1992, p. 36). Ela estd posta
entre as medidas de persuasdo e as sangdes civis € penais. Logo, ¢ intrinseco a Teoria da
Regulacdao Responsiva a possibilidade do regulado, antes de sofrer uma penalidade de multa,
receber uma medida menos severa, como a adverténcia.

Observou-se que a legislacdo aerondutica somente passou a contar com previsao legal
de adverténcia a partir de 2022, com a aprovagao da Lei do Voo Simples, mediante emenda
sugerida no decorrer do processo legislativo de conversao da MP n° 1.089/2021.

Assim, tanto a legislagdo brasileira, como a doutrina especializada, prevéem a
adverténcia como instrumento da fiscalizacdo para estimular o cumprimento do regulamento.
Contudo a sua maior utilizagdo nas fiscalizagdes depende de uma regulamentacdo mais

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

Pode-se afirmar que a adverténcia cumpre um papel importante no giro democratico-
constitucional da regulagdo, impulsionando uma fiscalizagdo responsiva, que considera a
participag¢do dos particulares no processo de implantagdo da regulagdo, respeitando direitos
fundamentais, como proporcionalidade e tratamento especial para pequenas empresas,

permitindo alcance de melhores resultados e reduzindo custos de conformidade.
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