a-'"‘“'m“! J..d

TEIXEIR“i;; mRTINS

ADVOGADOS

ILUSTRISSIMA SENHORA SOLANGE PAIVA VIEIRA, DIRETORA-
PRESIDENTE DA AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL.

Processo Administrativo n° 07-01/96184/00

VARIG LOGISTICA SA. ("VarigLog"), empresa brasileira
com sede na Cidade de S&o Paulo, Estado de S&o Paulo, Brasil, na Rua Gomes de
Carvalho, n° 1609, Vila Olimpia, por meio de seus advogados, conforme
instrumento de mandato de fls., vem respeitosamente a presenca de Vossa

Exceléncia, com fundamento nos arts. 56 et seq. da Lei n° 9.784/99, interpor

RECURSO ADMINISTRATIVO HIERARQUICO,

com pedido de efeito suspensivo,

para o Excelentissimo Senhor Doutor Nelson Jobim, Ministro de Estado da Defesa,
contra ar. Decisao n° 261, de 25.6.2008, publicada no Diario Oficial da Uni&o, Segdo 1,
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pagina 9, em 26.6.2008, por meio da qual a llustrissima Diretoria dessa Agéncia
Nacional de Aviagéo Civil conheceu do recurso administrativo interposto pela VarigLog
e |lhe negou provimento "para manter a decisdo proferida por meio do Oficio n°
103/2008/DIR/IMPG, de 30.5.2008, que, acolhendo o Parecer n° 138/2008-
PROC/ANAC, de 2952008, determinou que fossem adotadas as providéncias
necessarias com vistas a recomposicdo societaria da Volo do Brasil SA., controladora

da VarigLogistica SA."

A VarigLog requer, respeitosamente, que este recurso
administrativo hierdrquico seja juntado aos autos em referéncia e encaminhado, em
carater de urgéncia (h&4 pedido de efeito suspensivo), ao Excelentissimo Senhor

Doutor Ministro da Defesa, pararevisdo dar. decisdo orarecorrida.

Termos em que,

pede e espera deferimento.

De Sdo Paylo para Brasilia, 30 de junho de 2008.,

VALESKA T. ZANIN MARTINS
OAB/SP 153.720

GUILHERME DE A. C. ABDALLA —
OAB/SP 164.850
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR NELSON JOBIM, MINISTRO DE
ESTADO DA DEFESA.

Sintese: Marco regulatéorio do transporte aéreo publico. Nova ordem
constitucional. Revogacdo do art. 181 do Cd4digo Brasileiro de
Aeronautica em virtude da Emenda Constitucional n° 06/95. Aplicagédo do
Cdédigo Brasileiro de Aeronautica as concessionarias de servigos aéreos
publicos. Precedentes. Aplicagcdo do principio da igualdade. Limites do
Poder Concedente. Periculum in mora iminente a justificar o efeito
suspensivo. Danos de dificilima reparagdo. Caos no mercado de agles e
na navegacdo aérea civil brasileira. Novo paradigma ao desenvolvimento
da infra-estrutura aerondautica brasileira. Aceleragdo do crescimento do

Pais.

Processo Administrativo n° 07-01/96184/00

VARIG LOGISTICA SA. ("VarigLog"), empresa brasileira
com sede na Cidade de Sado Paulo, Estado de Sdo Paulo, Brasil, na Rua Gomes de
Carvalho, n° 1.609, Vila Olimpia, por meio de seus advogados, conforme instrumento
de mandato de fls., nos autos do recurso administrativo hierarquico, com pedido de
efeito suspensivo, interposto contra a r. Decisdo n° 261 de fls. proferida pela Agéncia
Nacional de Aviacdo Civil ("ANAC"), de 25.6.2008, publicada no Diéario Oficial da
Unido, Secdo 1, pagina 9, em 26.6.2008, vem respeitosamente a presenca de Vossa

Exceléncia, com fundamento nos arts. 56 et seq. da Lei n° 9.784/99, expor e requerer o

que segue.
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SINTESE DO PROCESSADO

Em 1252008, a Varigbog comprovou em requerimento
enderecado a ANAC de fls., de forma detalhada:

(i) a derrogagdo do art. 181 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica ("CBA"),
dispositivo esse criado pelo legislador derivado em 1986 a luz de uma antiga ordem
constitucional e sob patente e direta influéncia de uma situacdo de excepcionalidade no
Pais, na qual o véu de uma remota interpretacdo da soberania nacional fundamentava e
encobria imperceptivelmente, por raros tedricos e em prol de poucos empresarios, a
fonte produtiva de companhias insuficientes, ao invés de atentar a fonte produtiva da

Nacéo, seus cidaddos-consumidores; e

(ii) atitulo subsidiario, o sentido e 0 alcance do art. 181 do CBA, comprovando-
se sua aplicabilidade tdo somente as empresas de transporte aéreo que detenham
concessdo publica, nos termos dos arts. 180 et seq. do CBA, e ndo as controladoras

dessas companhias.

Esse requerimento teve por objetivo o reconhecimento de que a
atual estrutura societéria indireta da VarigLog, apos a r. decisdo proferida em 1.4.2008
pelo MM. Juizo da 17* Vara Civel do Foro Central da Comarca da Capital do Estado de
Sdo Paulo de fls. (0 "MM. Juizo"), ja confirmada pelo E. Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo, nos autos do Processo n° 583.00.2007.263473-4 -- que excluiu do quadro

de acionistas da sua controladora, a Volo do Brasil S.A. ("Volo do Brasil"), os Srs.

Marco Anténio Audi, Marcos Michel Haftel e Luiz Eduardo Gallo --, prescinde de
gualquer recomposi¢do ou ajuste para atender as exigéncias regulatérias apliciveis a

espécie.

Em outras palavras: a_atual estrutura societdria da Variglog

e da sua controladora, a Volo do Brasil, ja atende as exigéncias requlatérias do

setor _aer onautico.
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O pleito administrativo ora enfocado foi instruido com Parecer
de fls. elaborado pelo renomado especialista em Direito Pablico e Professor Titular da

Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Doutor ADILSON ABREU DALLARI.

Entretanto, por meio do Oficio n° 103/2008/DIR/MPG, de
30.5.2008, a ANAC delineou, por meio de seu llustrissimo Diretor MARCELO
PACHECO DOS GUARANYS, que, em seu respeitavel entendimento:

"1l. Em atencho ao Requerimento de 12 de maio de 2008, encaminhado a esta ANAC
acerca da situagdo da Varig Logistics - Varigbog, em que, por forca da decisio de
1°14/2008, proferida pela Exm® Juiz da 17" Vara Civil do Foro Central da Capital do
Estado de Sio Paulo, sio expostas as razdes pelas quais Vossas Senhorias entendem
inexistir impedimento legal a que sga ‘"reconhecida e mantida in  lotum a atual
estrutura  societaria da  referida  concessiondria  de transporte  aéreo  regular de
carga ", temse a informar o que segue

2. O Requerimento foi submetido a Procuradoria para andlise das razies juridicas ali
arguidas, quo concluiu ndo haver possibilidade juridica do manter-se o atual controle
societdrio da Variglog, uma vez que, conforme salientado por Vossas Senhorias, a
referida empresa é subsididria  integral da  Volo do Brasl SA, na atualidade,
pertencente  integralmente a Volo Logistics LLC - Volo LLC, empresa estadunidense
detida pelo Fundo de investimento Matlin Patterson.

3. Isso porque, diversamente do entendimento esposado por  Vossas Senhorias, a
Emenda Constitucional n° 06/95, que retirou 0 conceito de Empresa Brasileira e de
Empresa Brasileira de capital nacional da Congtituicdo Federal de 1988, néo
derrogou 0 art 181 do CBAer, mas, tdo somente, passou a considerar nacional toda
pessoa juridica que se congtitua sob as leis brasileras e tenha sua sede e
administracdo no  Brasil.

4. Nesse sentido, uma empresa de aviagdo legitimamente constituida no Brasil, ha de
observar as disposicOess previsas na Secdo Il - art. 184 e sgts. do  CBAer,
consubstanciados, na forma expressa no art. 178 da Constituicdo Federal de 1988,
como a le especifica que dispde sobre o ordenamento do transporte aéreo

5. Assim, nos termos da remissio que o art, 184 faz ao art. 181 ambos do CBAer,
uma empresa aérea para ser  congtituida  sob as leis  brasileiras  deve,
necessariamente, ser  controlada por brasileiros. Enfatiza-se ainda, por forca desta
mesma remissdo, que o disposto no art. 181 do CBAer ndo disciplina, apenas, a
outorga da concessao do servico publico, mas também se congtitui como um dos
requisitos necessarios a aprovacdo dos atos constitutivos da empresa de transporte
aére0 e de suas posteriores alteracoes.

6. Adicionalmente, cumpre salientar que a andlise sstémica do disposto no art. 181
c/c o art. 184 e seguintes do CBAer, deixa claro que as diretrizes legais estatuidas tém
por escopo regular os limites do capital estrangeiro em territério nacional, por meio
de investimento no setor de transporte aéreo. Logo, a andlise dos atos constitutivos
ndo se limta a empresa que pretende habilitar-se a obter a concessdo de transporte
aéreo, mas também a sua controladora. Do contrério, poderia ser aplicado no
mercado interno  do setor aéreo, por vias ftransversas, capital estrangeiro além dos
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limites fixados na I,

7. Desse modo, em que pese o0s termos da r. decisdo proferida pelo Exm' Juiz da 17°
Vara Civd do Foro Central da Capital do Estado de SSo Paulo, que estabeleceu como
forma de solucionar a questdo do artigp 181 do CBAer, a composicdo junto a ANAC,
por meio da “superacdo do referido artigp ou com a recomposicdo societaria® da  Volo
do Brasl SA, esta Agéncia nao identifica espago legal capaz de abrigar o
requerimento formulado por  Vossas Senhorias, pelo que lhe impde a adocdo de
urgentes providéncias voltadas para a recomposicdo societari da Volo do Brasil SA, "
(sem énfase no original)

Ato continuo, a ANAC notificou a VarigLog para a ado¢do de
providéncias "voltadas para a recomposicdo societaria da Volo do Brasil SA",
controladora da Varigbog, no prazo de 30 dias, conforme Oficio n°
90/2008/SSA/ANAC, recebido em 6.6.2008.

A VarigLog interpds, entéo, o recurso administrativo enderegado
a Diretoria Colegiada da ANAC, que, por meio da r. Decisdo n° 261, de 25.6.2008,
negou-lhe provimento "para manter a decisdo proferida por meio do Oficio n°
103/2008/DIRIMPG, de 30.5.2008, que, acolhendo o Parecer n° 138/2008-
PROC/ANAC, de 2952008, determinou que fossem adotadas as providéncias
necessarias com vistas a recomposicdo societaria da Volo do Brasil SA., controladora

da Varig Logistica SA. "

Com o devido acatamento, essa r. Decisdo n° 261 ndo devera
prosperar, conforme sera demonstrado ao longo deste recurso, ndo sem antes proceder-

se a comprovacao de seu cabimento e tempestividade.

-11-
DA TEMPESTIVIDADE RECURSAL

Segundo disciplina o art. 59 da Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, "salvo disposicdo
legal especifica, € de dez dias o prazo para interposicdo de recurso administrativo,

contado a partir da ciéncia ou divulgacdo oficial da decisdo recorrida’.
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A r. Decisdo n° 261, de 25.6.2008, foi publicada no Diério
Oficial da Unido, Secdo 1, pagina 9, em 26.6.2008. Logo, consoante verifica-se pela

data do protocolo, caracterizada estd a tempestividade deste recurso.

-111-
DO CABIMENTO DESTE RECURSO ADMINISTRATIVO HIERARQUICO

De acordo com o art. 56 da Lei n° 9.784/99, "Das decisdes
administrativas cabe recurso, em face de razdes de legalidade e de mérito". O recurso
administrativo deve ser dirigido a autoridade que proferiu ar. decisdo recorrida, que o

encaminharéa a autoridade superior.

Nesse sentido leciona, com propriedade, SERGIO FERRAZ e
ADILSON ABREU DALLARI, em monografia sobre o tema:

"Recurso  administrativo, propriamente  dito, ou recurso  voluntério OuU  recurso

administrativo  em  sentido estrito, também chamado de  recurso administrativo
hierdrquico, ou simplesmente recurso hierarquico, € um pedido de reforma de decisao
anteriormente  proferida por agente administrativo, dirigido ao seu superior
hierarquico  imediato. =~ O recurso, portanto, em principio, pressupde uma estrutura
hierérquica, uma relacdo de hierarquia.

()
Costuma a doutrina salientar que é inerente ao poder hierarquico a prerrogativa de
rever atos  praticados por seus  subordinados. Assim, havendo uma  estrutura

hierarquizada e por forca do principio do duplo grau de jurisdigdo administrativa,
pode-se dizer que o cabimento do recurso dirigido ao superior hierarquico imediato
independe de expressa previsdio legal, pois a denagagdo de seu cabimento (ou
condicionamento a depésito ou caucdo) viola as garantias do devido processo legal e
da ampla defesa, com os recurso a e€la inerentes" (in  Processo Administrativo,
Malheiros, p. 176)

No caso vertente, a autoridade prolatora da r. decisdo
recorrida é a Diretoria colegiada da ANAC — seu 6rgdo maximo e, portanto, r. decisdo
fina e de dltimo grau interno —, que, nos termos da Lei n° 11.182/05, é "entidade
integrante da Administracdo Publica Federal indireta, submetida a regime autarquico
especial, vinculada ao Ministério da Defesa, com prazo de duracdo indeterminado"

(art. 1°).

www. teixeiramartins.com.br

R. Pe. Jodo Manuel 755 ¢ 13°andar e Jd Paulista ® Sdo Paulo e SPs 01411 001
Tel.: 35 11 3898.3000 » Fax: 3061.2323



P

TEIXEIRA Mf‘ARTINS

ADVOGADOS

Com efeito, consoante Decreto n° 6.223/07, com supedaneo
nos arts. 25, VII, 27, VII e 50 da Lei n° 10.683/03, que dispde da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, o Ministério da Defesa é "6rgéo da administracdo federal
direta, com a missdo de exercer a direcdo superior das Forgas Armadas, com vistas ao
cumprimento de sua destinacdo constitucional e de suas atribuicbes subsidiarias
competindo-lhe, entre outros, estabelecer a politica aeronautica nacional e a atuacdo na
politica nacional de desenvolvimento das atividades aeroespaciais, bem como a infra-

estrutura aeroespacial, aeronautica e aeroportuéria.

7

Nesse sentido, a ANAC ¢é uma entidade vinculada ao
Ministério da Defesa, ex vi do que expressamente preconiza o art. 2°, VIII (a) desse

Decreto.

E n&o poderia ser de outra forma, porquanto as Agéncias
reguladoras, em que pese sua autonomia, estdo submetidas incondicionalmente a
supervisdo da Presidéncia da Republica e respectivos Ministérios, inclusive com
fundamento nos arts. 76, 84, Il e 87, |, da Constituicdo Federal, até mesmo porgque seus
atos devem ser compativeis com as finalidades institucionais e com as politicas publicas

do Pais.

Nesse diapasdo é o anexo Parecer AGU AC-051 da
Advocacia Geral da Unido, de 12.6.2006, devidamente aprovado pelo Excelentissimo
Senhor Presidente da Republica - e publicado no Diario Oficial da Unido, de
19.6.2006, Secéo 1, paginas 1-11, para os efeitos do art. 40, 8§ |°, da Lei Complementar
n° 73/03" -, que adotou, "nos termos do Despacho do Consultor-Geral da Unido n°
438/2006, para osfins do art. 41 da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de
1993, o anexo PARECER N° AGU/MS-04/06, de 23 de maio de 2006, da lavra do
Consultor da Unido, Dr. MARCELO DE SQUEIRA FREITAS e submeto-o ao
EXCELENTISSMO SENHOR PRESDENTE DA REPUBLICA".

* Art 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos & aprovagdo do Presidente da Republica.
81° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a Administragdo Federal, cujos 6rgdos e
entidades ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.
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Nesse Parecer, restou consolidada, com efeitos vinculantes a

toda a Administracdo Publica (Lei Complementar 73/93, art. 40, §1°) a competéncia

do Ministro de Estado dos Transportes para apreciar recurso administrativo hierarquico
interposto contra a Diretoria da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviérios -
ANTAQ, com fundamento, entre outros, no art. 5°, XXXIV, LIV e LV e, ainda, no art.
do Decreto-lei n° 200/67 e naLei n° 9.784/99, como segue:

"LA questdo trazida a apreciagdo, como bem mostrado pelo Parecer AGU/MS-04/2006
gque ora submeto a consideragdo de Vossa Exceléncia estd estreitamente relacionada
com a adequada compreensdo do regime juridico legal de regulagdo.

Com efeito, desde que a Constituicio estabeleceu caber privativamente ao Presidente
da Replblica o exercicio do poder regulamentar, temse como certo que lhe cabe, em
qualquer  circunstancia, determinar as medidas correspondentes. E claro que essa
prerrogativa ndo exclui o préprio poder regulador da lei até mesmo porque a atuagdo
da administracdo fica sempre sujeita ao principio da legalidade.

Ocorre que, a despeito disso, €é inegavd o0 poder de avocacdo presidencial em
decorréncia dessa privatividade de regular, o que implica assentar a verdade légica de
que ndo ha excecdo a essa eminéncia, a qual, de resto, €é também derivacdo natural do
regime presidencialisa  adotado pela  Constituicéo.

Dai resulta perfeitamente compreensivel que em relaghio a administragdo direta ou
indireta do poder executivo todas as indtituigdes estdo vinculadas a lei e as
determinages regulamentares do Presidente da Replblica, estas as quais resultam por
sua vez precisamente do exercicio do poder de definir as prioridades e discricho de sua
administragdo  auxiliada pelos Ministros de  Estado. Em resumo, Presidente da
Republica atraves de seus Ministros, exercendo a administragdo publica  superior,
estdo limitados apenas pela Congtituicdo e pelas leis;, em cujos limites, por isso,
exercem também a supervisio e controle dos Orgaos intermediarios e inferiores da
administrac&o.

Em outros termos, a adequada compreensio como acima mencionada se fixa pela
exata inteligéncia congtitucional que exclui nichos de autonomia absoluta no interior
da administracio e pela necessdria atengdo ao sSistema constitucional de regulagdo.
Nesse quadro é que se deve desenvolver a discussdo ora descrita no parecer em causa.

Assim, a questdo ndo € a quantidade de autonomia destinada pela lei as agéncias
reguladoras sendo a intensidade da supervisio que lhes pode votar a administragdo
direta dos Ministérios. Nesse sentido, a argumentagdo do parecer referido € precisa
ao definir as bordas da “"autonomia' reguladora titulada por elas nos limites de suas
precipuas finalidades legais e na escruputosa sintoma com as politicas publicas a
cargo dos ministérios. A rigor, uma e outra tém sede legal ou constitucional, dai
porque em verdade a controvérsia ndo se sSitua no reconhecimento da autonomia ou
ndo, mas na compreensdo da vontade legal-constitucional relacionada com a atividade
de cada uma delas.

Nessa linha de compreensdo, as agles e atividades das agéncias reguladoras, embora
submetidas a0 mesmo regime de supervisdo, SO desfrutam dessa pretendida autonomia
na medida em que desempenhem seus encargos ou poderes no limite da competéncia
legal, situacdo em que a supervisdo ministerial fica inversamente mitigada, o que, de
resto, € comum a todas as entidades da administracdo indireta. Assim, 0 pressuposto
necessario da premissa é a existéncia incondicional da supervisdo ministerial como
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trago essencial do regime presidencialista vigente - que, alids, repita-se, nao €é mera
aplicaco das regras do Decreto-Lel n° 200/1967, mas reconhecimento da aplicacdo
sistematica das prerrogativas  constitucionais de regulagdo privativas do Presidente da
Republica - e entdo a afericdo da autonomia das agéncias e de suas condutas além de
diretamente  vinculadas as suas finalidades ingtitucionais se mede principalmente
pela adequada compatibilizagdo com as politicas publicas adotadas pelo Presidente a
Republica e os Ministérios que o auxiliam.

Pelas mesmas razdes, 0 cabimento do recurso hierarquico impréprio ndo encontra
objecdes j&  que inexiste area administrativa _imune & supervisdo  ministerial,
reduzindo-se, contudo, o &mbito de seu cabimento, de modo idéntico, na mesma razio
inversa da obediéncia as politicas de iniciativa do Ministério supervisor.

Em suma, ndo ha suficiente autonomia para as agéncias que |hes possa permitir
ladear, mesmo dentro da lei, as politicas e orientagdes da administracdo superior, visto
que a autonomia de que dispdem serve justamente para a precipua atencdo  aos
objetivos publicos. N&o é outra, portanto, a conclusio com respeito a supervisio
ministerial que se ha de exercer sempre pela autoridade ministerial competente,
reduzindo-se, no entanto, a medida que, nos limites da lei, se atendam as politicas
plblicas legitimamente formuladas pelos Ministérios setoriais.  Por isso, se afirma que
a autonomia existe apenas para o perfeito cumprimento de suas finalidades legais.
(sem énfase no original)

Impende salientar, por oportuno, que o citado Parecer
vinculante faz expressa referéncia a revisdo de r. decisbes proferidas pela ANAC ao
frisar que "E essa autonomia decisoria das agéncias, atualmente, seria compartilhada
em determinado grau por todas elas, pois nadajustifica que apenas ANATEL, ANVISA,

ANS e ANAC ndo estivessem sujeitas a revisdo ministerial (...) "

No mesmissimo sentido € o entendimento do E. Superior
Tribunal de Justica, que, no mandado de seguranca n° 10.254/DF, julgado em
22.3.2006, exteriorizou que "O recurso administrativo hierarquico, independentemente
da denominagdo conferida pelo administrado, deve ser submetido a autoridade
hierarquicamente superior, caso 0 agente ou Orgdo prolator da decisdo ou ato

impugnado ndo o reconsidere. Na espécie, o fundamento de que 0 processo

administrativo _disciplinar se rege pela Lei n. 8.112/90 e apenas subsidiariamente pela

Lel n. 9.784/99 ndo exclui a possibilidade e o direito do interessado de ter seu recurso

examinado pelo  agente superior, j& que o0 recurso administrativo hierarquico

independe de previsdo lesai. Assim, é irrelevante o fato de o recurso hierdrquico ndo

estar previsto na legislacdo especial, qual sgja, a Lei n. 8.112/90. De qualquer forma, o
referido  diploma legal contempla a possibilidade de recorrer a autoridade

hierarquicamente superior, no capitulo destinado ao direito de peticdo, assegurado aos

10
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servidores publicos, em processo administrativo  disciplinar  (arts.  104/115),

denominando-se  simplesmente de recurso." (destacou-se).

Com efeito, o sistema hierarquico nacional e o direito de
peticdo sdo clausulas pétreas e direitos fundamentais do cidaddo. Na licdo de JOSE
DOS SANTOS CARVALHO FILHO:

"Os recursos administrativos tém suporte em trés fundamentos bésicos 1) o sistema de
hierarquia organica; 2) o0 exercicio do direito de petigdo; 3) a garantia do
contraditério e ampla defesa.

De fato, é o0 escalonamento de Orgdos e agentes, constitutivo da hierarquia, que
posshilita ao interessado requerer a reapreciagdo, por autoridade ou Orgdo superior,
de ato ou conduta de agentes ou 6rgdos inferiores. Desse modo, cabe, como regra, ao
agente  hierarquicamente  superior 0 poder revisonal sobre a conduta de seus
subordinados. Essa forma de controle interessa ndo SO ao recorrente, que desga ver
alterado um ato administrativo, como a propria Administracdo, que deve ter interesse
em averiguar todas as razdes trazdas pelo recorrente, impugnando a  atuagdo
adm in istr ativa.

Também ¢é fundamento dos recursos administrativos o direito de peticdo, previsto no
art. 5, XXXIV, '@, da CF. Quando examinamos neste mesmo capitulo, destacamos ser
o direito de peticdio um dos meios de controle administrativo. Aqui € propicia a
extensio do sentido em ordem a ser esse direito considerado como fundamento dos
recursos, porque 0S recursos nao sdo sendo um  meio  de postulacdo formulado
normalmente a um Orgdo administrativo superior. Ora, a nogdo que encerra o direito
de peticio é ampla e logicamente abrange também os pedidos revisionais, como sdo 0s
recursos administrativos.  Podemos, assm, concluir que os recursos sao uma forma de
exercer o direito de peticdo, ndo podendo os individuos, em consegiiéncia, encontrar
Obices para sua interposicao.

O at. 5, LV, da CF, assnala claramente o0 terceiro fundamento dos recursos,
dispondo ser assegurado o direito de ampla defesa e contraditério com os meios e
recursos a e€la inerentes. O texto deixa claro que o principio ndo estard completo se
nao se garantir ao interessado o direito de interposicio de recursos. Com efeito,
hipéteses de arbitrariedades e condutas abusivas por parte de maus administradores
devem ser corrigidas pelos agentes superiores, e para que o0 interessado leve sua
pretensdo a estes certamente se socorrera do instituto recursal. Cercear O recurso,
portanto, é desnaturar indevidamente o fundamento pertinente ao préprio direito de
defesa” (Manual de Direito Administrativo, 11" ed, Rio de Janeiro: Lumen Jlris,
2004, pp. 791/792)

Depreende-se, destarte, que as leis que definiram os
principios e diretrizes das politicas publicas dos subsistemas regulados pelas Agéncias
reguladoras ndo suprimem -- nem poderiam fazé-lo -- a competéncia constitucional dos
Ministros de Estado aos quais essas Agéncias estdo vinculadas. Ao contrério, constata-

se que, como regra, as leis que criaram as Agéncias fixaram, de forma abrangente,

I
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porém clara e objetiva, principios, objetivos e, neste contexto, limites de atuacdo das

Agéncias e dos Ministérios.

Dessa forma, plenamente cabivel este recurso hierarquico no
atual modelo regulatério brasileiro, com efeito suspensivo, inclusive, a luz do art. 61,
paragrafo Unico, da Lei n° 9.784/99, porquanto hajusto receio de prejuizo de dificilima
reparacdo ndo somente a VarigLog e seus trabalhadores mas, a bem da verdade, a
credibilidade do mercado de titulos mobiliérios brasileiro, a continuidade dos servicos

de transporte aéreo publico, e, por fim, ao desenvolvimento da prépria Nagéo.

-lV-
SINTESE DA ESTRUTURA E DA FUNCAO SOCIAL DA VARIGLOG

Esta em curso perante o MM. Juizo ac¢do de dissolucéo parcial
da sociedade Volo do Brasil, uma empresa brasileira consoante art. 1.126 do Cédigo

Civil, controladora da Variglog.

Deu um lado, figuram como autores/reconvindos dessa acéo
os Srs. Marco Antonio Audi, Marcos Michel Haftel e Luiz Eduardo Gallo. De outro
lado, figura como ré/reconvinte a Volo Logistics LLC ("Volo LLC"), empresa
estadunidense que recebeu investimentos do Fundo MatlinPatterson, que gere

investimentos de aposentados e pensionistas, entre outros.

No curso dessa agdo, mais precisamente em 1.4.2008, o MM.
Juizo proferiu r. decisdo, ja confirmada pelo E. Tribunal de Justica de S&o Paulo
(pendente publicagdo do v. acordao), para excluir os Srs. Audi, Haftel e Gallo do quadro
de acionistas da Volo do Brasil (ndo se confunda, portanto e desde ja, o quadro de

acionistas da Volo do Brasil com o quadro de acionistas da VarigL og).

Por conseguinte, aVolo LLC, que até entdo detinha 100% (cem
por cento) das acdes preferenciais e 20% (vinte por cento) das acdes ordinérias da Volo
do Brasil, que por sua vez, detém 99,88% da VarigLog, passou a deter 100% do capital

12
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social daVolo do Brasil. Os seguintes organogramas sintetizam a estrutura societaria da

VarigLog antes e ap0s ar. decisdo acima qualificada:

ORGANORGRAMA PRE-1.4.2008

Volo Logistics LLC Marcos M. Haftel Marco A. Audi Luiz E. Gallo
100% PN 0% PN 0% PN 0% PN
20% ON 26,66% ON 26,66% ON 26,66% ON
Volo do Brasil S.A. Fundag¢do Ruben Berta
99,97% PN 0,03% PN
99,95% ON 0,05% ON
Total: 99,88% Total: 0,12%

Varig Logistica S.A.

ORGANOGRAMA POS-1.4.2008

Volo Logistics LLC
100% PN
100% ON
Volo do Brasil S.A. Fundagéo Ruben Berta
99,97% PN 0,03% PN
99,95% ON 0,05% ON
Total: 99,88% Total: 0,12%

Varig Logistica S.A.

13
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Nao houve, destarte, qualquer alteracdo na estrutura

societaria direta da Varigbog, mas unicamente exclusdo de socios da Volo do

Brasil, sua controladora.

A ANAC foi devidamente oficiada pelo MM. Juizo quanto aos
termos da r. decisdo acima descrita, até mesmo porque foi conferido a Volo LLC o
prazo de 60 (sessenta) dias para, caso fosse necessario — e ndo 0 €, como se vera —

"demonstrar ter procedido a recomposicdo societaria ou ajuste junto a ANAC

Desde entdo, a VarigLog ndo poupou esforgos para se reerguer
e preservar 0 seu patrimoénio, em especial: (i) recomposi¢do imediata a sua frota de
quatro aeronaves Boeing 757-200, com ndmeros de série do fabricante 24235, 22611,
22210 e 22211, e prefixos PR-LGF, PR-LGI, PR-LGJ e PR-LGH, respectivamente; (ii)
negociacdo com arrendadores de aeronaves para a devolugdo amigavel de modelos DC-
10 e MD-11, que ndo mais serdo operados pela empresa em razdo dos custos elevados e
desproporcionais, com pagamento de dividas pendentes; (iii) contratacdo da Martel
Assessoria e Consultoria Aeronautica Ltda. (e todo o seu time de executivos e
colaboradores) para assessorar seu soerguimento; (iv) negociacdo com distribuidoras de
combustivel aeronautico; (v) negociacdo com a Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeronautica visando a permanéncia de éreas aeroportudrias arrendadas, que até entao
estavam sob ameaca de reintegracdo; (vi) tratativas e reunifes com inimeros Sindicatos
e diversos trabalhadores individuais, bem como a negociagbes quanto a plano de
demissdo voluntaria; (vii) negociacdo com credores e fornecedores em geral; e (viii)
indicacdo de pessoas brasileiras com experiéncia de mercado e expertise nas mais

diversas aéreas que compdem uma empresa aérea de cargas para compor sua Diretoria.

Esse esforgo ndo passa despercebido. De fato, ndo sdo poucos
os recentes titulos da VarigLog: exemplificativamente, a VarigLog foi eleita, por sete
vezes consecutivas, pelas revistas Global e Guia Maritimo, a melhor transportadora de
carga aérea do Brasil e, no mesmo sentido, a Editora Abril e a Gazeta Mercantil

nomearam a VarigLog a melhor transportadora aérea do Pais,

14
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Outrossim, a VarigLog possui diversos outros prémios de
reconhecimento, inclusive o Prémio Exceléncia Empresarial - FGV (2005), o Prémio
Abril de Publicidade (2003 e 2004) e o Prémio Destaque - Melhor Empresa na
Categoria Logistica, segundo Jornal do Comércio (2006).

Hoje, ap6s menos de trés meses de gestdo pela nova
administracdo (iniciada em 1.4.2008), o fluxo de caixa operacional da VarigLog
melhorou consideravelmente e a prioridade na qualidade dos servicos prestados voltou a
imperar. Ha doravante o cristalino controle de custos e o foco no rdpido crescimento

sustentado.

A VarigLog ja voltou a atender hoje todos os Estados
brasileiros, atingindo 4.137 cidades direta ou indiretamente, com mais de 230
franqueados e franquias espalhadas por 196 municipios. S0 17 bases nacionais e duas
internacionais em operacdo. S&o milhares de postos de trabalho diretos e indiretos,
portanto, vinculados aos servigos aéreos e rodoviarios "porta a porta", nas modalidades

postal, carga e expressa.

Em paralelo, o custo mensal de Tecnologia da Informacao ja foi
reduzido em 40% desde 1.4.2008, e outros 20% serdo reduzidos até setembro de 2008.
Houve o redesenho de toda a rede e infra-estrutura de comunicacdo visando a

simplicidade e eficiéncia das atividades.

Atualmente, a VarigLog opera com aeronaves modelo Boeing

727-200F, Boeing 757-200F e McDonnell Douglas DC-10-30F, como segue:

Compaliments ._J Compartimants
de surgs. troneirg de warga diantelg

Capacidade de Carga: 23.000 kg

* Main Deck: 112m3 /12 pallets
15
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B757-200F

Compakingete e BB G FRIVER D
i vt Batks F4 taiga i Fitaies

Capacidade de Carga: 29.500 kg

e Main Deck: 239m3/ 15 pallets

DC10-30F

fy

i
E—
.

-
Gompartimenis . it Compartiminiy
S SHIQR traneins de cargs diantsire

e Capacidade de Carga: 72.000 kg

 Main Deck: 453m3 / 23 pallets

As seguintes rotas aéreas e rodoviarias (afora as rotas
rodoviarias secundarias) sdo hoje operadas pela VarigLog, sem prejuizo de seu plano de
desenvolvimento sustentado e expansdo de market share, sempre sob fiscalizacdo da

ANAC:

16

www feixeiramartins.consbr

R. Pe.Jodo Manuel 755 # 13° andar # Jd Paulista ¢ Sdo Paulo ¢ SPe (1411001
Tel.: 5511 3898.3000 & Fax: 3061.2323



TEIXEIRA,MARTINS

by
ADVOGADOS

MALHA AEREA ATUAL

www. teixeiramartins.com.br

R. Pe. Jodo Manuel 755 & 13° andar « jd Paulista # S3o Paulo® SPe 01411 001

Tel.: 55 11 3898.3000 » Fax: 3061.2323

17



/“’“‘“\

e" ot “"“‘W £hs emrﬁ?‘&
”W’“’ o A,ss’

TEIXEIRA ( NFARTINS

ADVOGADO-S

MALHA RODOVIARIA ATUAL

,.A/\

E dizer, ha uma inquestionavel fonte produtiva na VariglLog
responsavel pelo emprego direto e indireto de trabalhadores. Um grande numero de
negécios sdo celebrados por meio das atividades prestadas pela empresa; toneladas em
carga sdo despachadas diariamente; milhdes de cartas, muitas empresariais mas a grande
maioria de carater pessoal, sdo entregues na porta dos destinatarios, seja nas Capitais ou

nas mais remotas Cidades do Pais.

A economia de um Pais depende de sua capacidade de
movimentar 0s seus bens, de sua infra-estrutura aeronautica. A nova administracdo da
VarigLog e apropria VarigLog, como cidaddos e empresa brasileira que sdo, promovem
a integracdo e o desenvolvimento econémico e social do Pais, preservando, com

exceléncia, o interesse publico a luz da livre iniciativa e, por derradeiro, do salutar

18
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mercado competitivo.

Postos os fatos e esclarecidas na sintese a estrutura societéria e
a funcdo social da VarigLog vigente, passa-se a expor a abordagem pela qual entende,
com fundamento em renomados juristas patrios, icones do Direito e demarcadores da
exegese da ordem juridica brasileira, que inexiste qualquer necessidade de

recomposi¢ao acionaria nos termos determinados pela ANAC.

- V-
POR UM NOVO PARADIGMA NA AVIAGCAO CIVIL BRASILEIRA

(i) O art 181 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica.

A art. 180 do CBA estabelece, com base no art. 21, Xll, alinea
c, da Constituicdo Federal, que "a exploracdo de servicos aéreos publicos dependera
sempre da prévia concessao, quando se tratar de transporte aéreo regular, ou de

autorizacdo, no caso de transporte aéreo ndo-regular ou de servigos especializados'.

Por sua vez, o art. 181 do CBA determina que a concessao
somente sera outorgada a pessoa juridica brasileira que tiver (i) sede no Brasil; (ii)
direcdo confiada exclusivamente a brasileiros; e, por fim, (iii) pelo menos 4/5 do capital
com direito a voto pertencentes a brasileiros, prevalecendo essa limitacdo nos eventuais
aumentos de capital. A mesma regra se aplica as sociedades anénimas que explorem o
transporte aéreo nao-regular ou de servicos especializados, nos termos do art. 182 do
CBA.

Como o art. 181 do CBA é anterior a Constituicdo Federal de

1988, poder-se-ia entender que ele foi recebido, em parte, pelo art. 171° desta, que, de

* Art. 171. Sdo consideradas:

| - empresa brasileira a congtituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no Pais;

Il - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em carater permanente sob a titularidade direta ou
indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de entidades de direito publico interno, entendendo-se por
controle efetivo da empresa a titularidade da maioria do seu capital votante e o exercicio, defato e de direito, do poder decisorio
para gerir suas atividades.

81*A lei poderd, em relacdo a empresa brasileira de capital nacional:

1 - conceder protegdo e beneficios especiais temporérios para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa
nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais; 19
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forma supostamente protecionista, permitia a atribuicdo de tratamento juridico
diferenciado para a empresa brasileira de capital nacional em comparacéo a de capital
transnacional, em que pesem os soOlidos argumentos contrérios com fundamento nos

principios da isonomia, da liberdade de iniciativa e, a fortiori, da valorizacdo do

trabalho humano e da dignidade da pessoa humana.

O primeiro ponto que se nota é que o art. 171 da Lei Maior
eliminou a dicotomia empresa nacional X empresa ndo-nacional, em discussdo
infraconstitucional & época, para instituir uma novo debate, desta feita acerca da

abrangéncia das definicbes empresa brasileira x empresa brasileira de capital nacional.

Fato inegavel € que, ao serem criados novos conceitos em 1988,
a matéria foi constitucionalizada, de maneira que se eliminou qualquer possibilidade de
a lei ordindria ir além do quanto estabelecido pela Constituicdo, é dizer, ndo mais do

gue o texto constitucional poderia o legislador ordinario.

Assim, poder-se-ia concluir que art. 181 do CBA foi
recepcionado somente em parte pelo inciso Il do art. 171 da Constitui¢&o, porquanto o
comando deste exigia unicamente o controle efetivo (poder decisorio) do capital
votante, de fato e de direito, e ndo os 4/5 previstos no CBA. Face a incompatibilidade
com anova Constituic¢do, seria plausivel entender que os incisos Il e Il do artigo 181 do
CBA foram recebidos parcialmente, na exata extensdo necessaria para que fosse

observado o controle efetivo previsto na Constituicéo.

De fato, se por um lado o art. 171 inovou ao criar o conceito de
empresa brasileira de capital nacional, consagrando uma discriminacéo inviavel no caso
especifico para a coletividade, no entendimento da VarigLog, até porque afugenta o

capital estrangeiro nao-especulativo, gerando privilégios para alguns poucos a custo da

Il - estabelecer, sempre que considerar imprescindivel ao desenvolvimento tecnoldgico nacional, entre outras condi¢des e
requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso Il do ‘caput’ se estenda as atividades tecnoldgicas da empresa, assim
entendido o exercicio, defato e de direito, do poder decisério para desenvolver ou absorver tecnologia;

b) percentuais de participacdo, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou entidades de direito piblico
interno.

§2* Na aquisicdo de bens e servicos, o Poder Publico dara tratamento preferencial, nos termos da lel, a empresa brasileira de

capital  nacional.
www . teixeiramartins.com.br

R. Pe. Jodo Manuel 755 ¢ 13°andar  Jd Paulista ® Sio Paulo » SP e (01411 001
Tel.: 55 11 3898.3000 » Fax: 2061.2323



T
# ‘?" P,‘;;sm'm:;«tﬁ.,\%gf‘;
& A

i

£
TEIXEIRAMARTINS
ADVOGADOS

comunidade, por outro lado essa criacdo, que versou integralmente sobre o assunto,

afastou da lei ordinaria quaisquer limitacBes mais gravosas ao investidor estrangeiro.

Essa discussdo, conquanto empolgante, perdeu seu objeto;
simplesmente quedou-se ultrapassada. O discrimen outorgado a empresa brasileira de
capital nacional parece ter-se mostrado, em pouquissimo tempo, contrario ao fenémeno
juridico pétrio, de modo que foi expressamente revogado pela Emenda Constitucional n°

6, de 15.8.1995.

Realmente, em bom tempo o Congresso Nacional
conscientizou-se de que a discriminagdo do capital estrangeiro ndo somente deixava de
proteger o mercado brasileiro como o0 enfraquecia perante o desenvolvimento global e a

inter-relac@o inerente ao sistema econdmico mundial.

MIGUEL REALE, ao tratar da atualizacdo histérica dos valores
do Direito, propde a reconstrucdo continua de determinado conceito ao conceber que "A
Histéria do Direito revela-nos um ideal constante de adequacdo entre a ordem
normativa e as miltiplas e cambiantes circunstancias espacio-temporais, uma
experiéncia dominada a0 mesmo tempo pela dinamicidade do justo e pela estabilidade
reclamada pela certeza e pela seguranca” (in Filosofia do Direito, Ed. Saraiva, 19" ed.,
p. 572).

Passou-se, desde entdo, ao favorecimento da eficiéncia e da
continuidade dos servigos prestados, assim como da fungdo social da empresa, ao invés
da origem do capital investido; estimulou-se a producdo, o trabalho e a geracéo de
renda. Essas diretrizes locais, que transcendem as fronteiras do Pais, tém sido
estampadas de forma notéria na crescente internacionalizagdo da producdo e da
comercializacdo de bens e servicos. De forma muito clara é essa a interpretacéo
teleolégica da citada Emenda, incentivando as livres iniciativa e concorréncia e

combatendo manobras a eliminacéo das competi¢@es. Iniciou-se uma nova filosofia.

21
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FABIO KONDER COMPARATO e CALIZTO SALOMAO
FILHO tecem brilhante exposi¢&o sobre as origens do controle estatal sobre sociedades
andnimas, revelando que sua orientacdo outrora fundamentada em conflitos bélicos
diversos e, até mesmo e principaimente, na Guerra Fria entdo latente, ndo mais
prospera, e concluem (in O Poder de Controle na Sociedade Anénima, Ed. Forense, 4°

ed.,p.519):

"Em suma, € pefeitamente licita, em nosso parecer, a criagdo de um grupo de
sociedades, nos termos dos arts. 265 e ss. da nova lel aciondria, em que sociedade de
comando, embora brasileira, € submetida ao controle -~ direto ou indireto — de pessoas
estrangeiras. "

Veja-se, por relevante, o seguintes trechos da Exposicdo de

Motivos n° 37/95, que encaminhou a proposta da Emenda Constitucional n°® 6/95:

"2. A proposta tenciona eliminar a distingdo entre empresa brasileira e empresa
brasileira de capital nacional e o tratamento preferencial concedido a esta dltima
Para tanto, firma-se  conceito de empresa brasileira como aquela constituida sob as leis
brasileiras e com sede e administragdo no Pais.

3. A discriminagdo ao capital estrangeiro perdeu o sentido no contexto de eliminagdo
das reservas de mercado, maior interrelagdo entre as economias e necessidade de
atrair capitais estrangeiros para complementar a poupanca interna. ()"

CELSO RIBEIRO BASTOS, ao comentar a revogacdo do art.

171, da Constituicéo Federal, leciona com propriedade o seguinte:

"A importdncia da presente emenda ndo reside apenas nas transformagBes juridicas
que ela opera no nosso direito objetivo. Ela tem uma significagdo simbdlica que
transcende 0s seus aspectos meramente juridicos, colocando um ponto final a uma
distingdo introduzida pela Constituicdo de 1988 entre empresa brasileéira e empresa
brasileira de capital nacional.

A esta Ultima  conferiamse  vantagens ndo  acessivels as  empresas  meramente
brasileiras que, na verdade, eram controladas pelo capital externo. N&o ha nada que
agrida  mais o capital internacional do que a submissio a um regime juridico
diferenciado do previsto para as empresas nhacionais.

O Texto maior anterior consagrava uma odiosa  discriminagdo  consistente em
diferenciar uma empresa brasileira de uma empresa de capital nacional. E, a seguir, o0s
8 1 e 2 tracavam diversos privilégios em favor da empresa brasileira de capital
nacional.

Isso inviabiliza a livre concorréncia, regime a qual essas empresas estdo habituadas a
se submeter, como h& pouco de viu. Seria praticamente impossivel o Pais levar a cabo
qualquer politica de globalizagdo da economia com a odiosa discrimnacdo que a
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redacdo do art. 171 comportava.

Essa emenda elimina o art 171, que, portanto, deixa de existir no nosso direito
condtitucional. As demais transformages que ela introduz decorrem desse principio
fundamental, qual sga, da ndo-distingdo entre capital nacional e estrangeiro. Essa
passa a gozar de igual estatuto ao do nacional. Sdo proibidos, portanto, 6nus ou
privilégios que se lhes queria impor, a ndo s o0 estabelecimento de condigGes
regulamentadas para a entrada de capital externo no Pais' (Emendas a Congtituicdo
de 1988. Ed. Saraiva, p. 79-80).

Nessa toada, o Parecer CONJUR/MCT-ACF n° 231, de
13.11.1995, do Governo Federal, traz, em sua concluséo, o alerta publico quanto a

revogacao de toda legislacéo infraconstitucional incompativel com a Emenda n° 6/05:

"Por isso que se pode afirmar, sem margem de erro, que a situagdo posterior a
Constituicdo de 1988 é absoluta e inequivocadamente diversa daquela existente na
vigéncia da Carta de 1969, reclamando, portanto, interpretacio adequada ao novo
contexto juridico.

E isto porque, em sistemas congtitucionais como 0 nosso - em que houve adogdo do
mecanismo de rigidez — had que se distinguir entre duas categorias de leis. as
congtitucionais e as ordinarias; como decorréncia, impera o principio da supremacia
das primeiras sobre as dltimas (...)

Conclusdes

I) a Emenda Constitucional n° 6/95, revogando in totum o art 171 da Congtituigdo —
e consequentemente  extinguindo 0s conceitos de empresa brasileéira e de empresa
brasileira de capital nacional, bem assm a faculdade inseria no seu 82° — ingituiu um
novo regime em que se inadmite a distingdo entre empresas em funcdo da origem do
seu  capital; restaurou, portanto, nesse particular, 0 regime igualitario entre as
empresas e extirpou todos os priviligios que em decorréncia dessa distingdo podia
legislacdo ordindria  conferir;

2") de conseguinte, toda a legisacdo infraconstitucional, no que conceituava qualquer
destas categorias de  empresa, ou previa para €as, qualquer  privilégio, restou
derrogada, posto que incompativelk com a nova ordem, ndo tendo sido, portanto,
recepcionada.”

O Governo Federal declarou 0 mesmo entendimento no Parecer
n° AGY/LA-01/96, de 5.6.1996, opinando pela derrogagdo da Resolucdo n° 14, de
3.7.1986, que restringia a participacdo, direta ou indireta, do capital estrangeiro nas
sociedades seguradoras, entre outras, frente ao revogado art. 171 da Constituicao,

inclusive:

"19. Instaurada uma nova ordem constitucional, coloca-se 0 problema de, em atengdo
principio da continuidade do ordenamento juridico, saber o0 que acontece com a
legislagdo infraconstitucional ~ anterior a promulgacdo  da Constituigéo. Para  dar
solugdo a esse problema, foi concebida a teoria da recepcdo. Segundo ela, a legislagdo
infracongtitucional preexistente €& recepcionada pela nova Constituicdo, passando a ter

23

www leixeiramartins.consbr

R. Pe. Joap Manuel 755 » 13°andar » Jd Paulista # Sio Paulo ¢ SPe 01411001
Tel.: 55 11 3858.3000 & Fax: 3061.2323



e
o Y
N ¥

:é"“" S
mw, [:

TEIXEIRA MARTINS

ADVOGADOS

nela seu fundamento de validade, desde que ndo conflite materialmente com a nova
Congtituicdo. A legislacdo preexistente que conflitar materialmente com a  Constituigdo
ndo é recepcionada por €la, considerando-se revogada. (...

V.  Conclusdo

()

(b) a Resolugdo n° 14/86, do Conselho Nacional de Seguros Privados, padece de vicio
de ilegalidade, desde sua edicdo, por haver extrapolado o poder regulamentar quelhe
deu suporte;, mesmo que assm nao se entendesse, ndo seria ela recepcionada pela
Congtituicho de 1988, por conflitar materialmente com o art. 171 da mesma
Congtituicdo, sendo, em conseqiiéncia, considerada revogada, ndo mais integrando a
ordem juridica;"

Note-se que, no caso das seguradoras, havia até mesmo
previsdo constitucional condicionadora de capital estrangeiro, consoante redac&o
originaria do art. 192, Il (que era norma de eficacia contida, porquanto seria regulada
por lei complementar), posteriormente reformado a luz do tratamento isonémico de

capital e, principalmente, da nova ordem constitucional.

Ora, se um ato infraconstitucional limitador do capital
estrangeiro foi entendido por revogado quando havia permissdo constitucional nesse
sentido, pendente somente sua regulacdo, como muito mais razdo ha de se entender que
o art. 181 do CBA, que ndo tem guarida qualquer na Carta Magna, esta derrogado.

De conseguinte, desde entdo ndo € possivel ao legislador
ordinério estabelecer diferencas de tratamento entre empresas aéreas brasileiras no que

tange a origem de seu capital, salvo por autoriza¢do constitucional, o que ndo é o caso.

Pois, considerando que a limitagdo constitucional foi revogada
(art. 171) e com ela toda e qualquer norma infraconstitucional que previsse respectivos
privilégios e preferéncias e, ainda, que ndo ha qualquer restricdo constitucional

especifica relacionada ao servico de transporte aéreo publico, uma empresa brasileira,

com capital votante estrangeiro, independentemente de seu grau, pode deter hoje

concessao ou autorizag@o para a exploragao de transporte aéreo em tempos de paz.

Em parecer especifico sobre o assunto, manifestou-se de igual
forma o llustre Professor ADILSON ABREU DALLARI, no sentido de que, em virtude

da revogacdo do art. 171 da Constituicdo Federal, a legislacdo ordinaria ndo pode
24
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estabelecer qualquer discriminacdo entre empresas brasileiras de capital nacional e as
empresas brasileiras de capital estrangeiro, 0 que tem repercussdo direta no caso

concreto:

"(..) afastado expressamente o discrimen congtitucional previssto na versdo origindria
do citado art. 171 da Constituicio Federal, e ndo havendo qualquer outra limitacdo
congtitucional  respeitantemente &  outorga e manutengdo da  concessio  para  a
prestacdo de transporte aéreo para pessoas juridicas  nacionais, ndo poderia a
legisdagdo infra-constitucional contrariar esse cendrio’, (fls. 3 do Parecer).

"(..) determinada pessoa juridica nacional, ainda que o0 seu capital social e a sua
diregdo  tivessem  origem  estrangeira, poderia, por  exemplo, ser  controladora  de
empresa  brasileira detentora de concessio para a exploragdo de transporte aéreo”
(fls. 4 do Parecer).

"A  distingdo entre empresa brasileira de capital estrangeiro e empresa braslera de
capital nacional (conferindo privilégios a esta), foi expressamente retirada do  texto
constitucional pela EC n° 6/95, ndo se figurando mais, portanto, como um interesse
constitucionalmente  amparado”  (fls. 26do  Parecer)

"(.) a lel ordindria - o Cobdigo Brasileiro de Aeronautica - ndo pode criar empecilhos
a uma empresa brasileira em razo da origem de seu capital. Nao € possivel, portanto,
a criagdo de restricdbes administrativas a pessoa juridica brasileira  detentora de
concessao para a exploragdo de servicos de ftransporte aéreo. " (fls. 47 do Parecer)

O mesmo entendimento é defendido pelos consagrados juristas
NELSON NERY JUNIOR e JOSE MANOEAL DE ARRUDA ALVIM NETTO
casu, advogados da Volo LLC nos autos do processo de dissolugcdo da sociedade Volo

do Brasil, citando a doutrinade MODESTO CARVALHOSA:;

"(..) com a expressa revogacdo do art. 171, da Congtituicdo Federal, pela Emenda
Congtitucional n°. 06/95, nd& mais se pode cogitar de qualquer espécie de vedacao,
ainda que legal, de empresa nacional de capital nacional e empresa nacional de
capital estrangeiro.

A melhor doutrina ndo deixa davida. Vea-se, a respeito, a licdo de MODESTO
CARVALHOS A

"Com a supressdo do art. 171 da Congtituicdo de 1988 (EC n. 6/95),
0 critério do domicilio da pessoa juridica é o0 que prevalece, e ndo o
da nacionalidade do capital.

Nenhuma  outra  restricdo  havera, a nao ser nas atividades
reservadas ao capital nacional, estabelecidas na  Constituicdo  de
1988 (Titulo  VII)" (Modesto Carvalhosa, Comentdrios ao Cobdigo
Civil, volume 13, Editora Saraiva, p. 558).

(..) A verdade é que a revogacdo expressa do art. 171, do Texto Constitucional, impede
gqualquer  discriminagdo  entre  empresa  nacional de capital nacional e empresa
nacional de capital estrangeiro — sendo certo, por isso mesmo, que qualquer delas
pode ser controladora de empresa concessionaria de transporte aéreo, sem qualquer
afronta ao art. 181, do Coddigo Brasleiro de Aeronautica. Essa é a Unica interpretacdo
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possivel deste Ultimo  dispositivo de lei federal ap6s a Emenda Constitucional n°
06/95.

i

Acrescente-se. nessa seara, que o art. 172 da Constituicdo ndo
tem o condao de recepcionar o art. 181 do CBA, umavez que ele tdo somente determina
a lei ordinaria, com base no interesse nacional, disciplinar os investimentos de capital
estrangeiro no Pais, mas ndo tutelar sua participacéo nas institui¢des locais, como o faz,
por exemplo, o art. 192 da Carta, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
40/2003‘, com relagdo as instituicdes que compdem o sistema financeiro nacional.
Nessa hipotese, alias, forum qualificado serd exigido porquanto qualquer limitacdo

havera de ser promulgada por meio lei complementar.

Nao fosse essa a apropriada hermenéutica da norma
constitucional a luz de seus principios, teria o criador constituinte utilizado a mesma
cautela empregada, exempli gratia, no art. 190°, quanto a possibilidade de limitar a
aquisicdo ou o arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica

estrangeira.

Outrossim, ndo fosse essa a intencdo do Congresso Nacional,
ndo teria o art. 199, 83°, da Constituicdo, limitado a "participacdo direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos

previstos em lea".

E, ainda, ndo fosse esse um objetivo fundamental do Estado
Democratico de Direito brasileiro, ndo teria o art. 222, da Constituicdo Federal, privado,
em seu caput, a propriedade de empresajornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos e, ainda, em seu 81°,
delimitado a participacdo de capital estrangeiro nessas companhias, direta ou

indiretamente, a 30%.

* Art. 172. A le disciplinard, com base no Interesse nacional, o0s investimentos de capital estrangeiro, incentivara os
reinvestimenws e regulard a remessa de lucros.

“Art. 192, O sistema financeiro nacional, estruturada deforma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos
interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por leis
complementares que dispordo, inclusive, sobre a participagdo do capital estrangeiro nas instituicdes que o integram.

“Art. 190. A lei regulara e limitard a aquisicdo ou o arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira

26
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Somenete as restricbes previstas no proprio  Texto
Constitucional ao capital estrangeiro podem ser aceitas hodiernamente, face a Emenda

Constitucional n° 06/95.

De tal modo, a auséncia de qualquer limitacdo constitucional
acerca do grau de participacdo acionaria estrangeira nas concessionarias aéreas
ndo foi mero acaso; nao se trata de defeito de expressdo nem da incapacidade

verbal ou Idgica dos escritor do Direito.

Trata-se, a bem da verdade, da inevitavel convergéncia da
voluntas legis e da voluntas legidatoris, aliada a congruéncia dos fins e objetivos da
Poder Originario. CARLOS MAXIMILIANO, ao tratar de disposicoes legais
contraditorias, leciona que "supBe-se que o legidador, e também o escritor do Direito,
exprimiriam 0 seu pensamento com O necessario método, cautela, seguranca; de sorte
que haja unidade de pensamento, coeréncia de idéas, todas as expressdes se combinem

e harmonizem" (in Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, Ed. Forense, 19 ed., p. 110).

A pressuposicdo de racionalidade do discurso juridico sob o
ponto de vista da teoria comunicativa entre legislador e legislado, corolério da cautela,
seguranca e coeréncia acima citados, é muito bem escrutinada pelo Professor
MARCELO DASCAL, para o qual "na medida em que o discursojuridico em geral, e a
interpretacdo legal em particular, é um processo comunicativo, ele também esta sujeito
as pressuposicoes de racionalidade. Na medida em que é um processo comunicativo
mais sistematizado que a comunicacdo comum, deve-se esperar que tais pressuposicoes
tenham um papel mais importante e confidvel na interpretacdo do discurso juridico que
na interpretacdo de outros tipos de discurso" (in Interpretacdo e Compreensdo, Ed.

uUnisinos, p. 361).

Nesse sentido, o E. Supremo Tribunal Federal, em sesséo
Plenaria para julgar a ag8o direta de inconstitucionalidade n° 1089-1/DF, de 4.8.1994,

em que se discutia a exigéncia do ICM S nos servicos de navegacdo aérea, por meio

e estabelecerd os casos que dependerdo de autorizagdo do Congresso Nacional.
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do voto do Eminente Ministro MAURICIO CORREA, ao acompanhar voto do
Eminente Relator, Ministro FRANCISCO REZEK, assim deliberou:

"Se o0 condtuinte tivesse a intengdo explicita de colocar no art. 155, inciso Il, da CF,
que essas operagdes incluiriam navegagdo aérea, teria sido explicito, porque o que se

menciona, ali, sdo "operagBes intermunicipais’ e  “interestaduais'.

Ora, quem estA no Congresso Nacional sabe perfeitamente que se quisesse o
congtituinte impor essa ftributagdo as empresas de navegagdo aérea, 0 dispositivo teria
sido redigido com clareza, certeza e seguranca, principalmente sabendo-se que o0s
parlamentares sd30 usuarios permanentes do transporte aéreo e conhecem muito bem
as deficiéncias da aviagdo comercial, seus problemas e as dificuldades por que passa.
A auséncia dessa especificagdo expressa nao foi ocasional, mas sim proposital, na

visdo da problemética que cera a aviagdo comercial. " (sem énfase no original)

Em outras palavras, quando o Poder Originario quis restringir a
propriedade de bens por estrangeiros e, ainda, a participacdo de capital estrangeiro em
empresas no Pais, ele o fez de maneira expressa, por meio de pronunciamentos

coerentes e harmoénicos, num discurso racional.

Os dispositivos constitucionais acima descritos evidenciam que a
Constituicdo consagra qualificacbes onde as entende pertinentes, e o faz de maneira
taxativa. N@o € o caso do transporte aéreo publico, no entanto. Como bem dito pelo E.
Supremo Tribunal Federal em caso similar relacionado a navegagdo aérea, "A

auséncia dessa especificacdo expressa nao foi ocasional, mas sSim proposital, na visdo

da problematica _que cerca a aviacdo comerciar.

E nesse sentido que o ilustre Professor ADILSON ABREU
DALLARI, em Parecer ja carreado aos autos, observa que dispositivos da Constituicéo
como 0s acima transcritos "evidenciam que a Constituicdo expressamente consagra
diferencas apenas onde determina que isso sga feito pelo legidador ordinério, mas,
como regra geral, afirma o principio da livre concorréncia, que € um conceito

antiético ao de protecionismo".

28
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E nesse sentido também o Parecer n° AGY/LA-01/96, de
5.6.1996:

"De fato, a Constituicio Federal de 1988 estabelece que a Republica Federativa do
Brasil tem como fundamentos, entre outros valores, 0s valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (art. 1°, inciso 1V). Ao tratar da ordem econbmica, afirma que ela se
funda na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa (art. 170, caput) e no paragrafo
Gnico do mesmo artigo estatui: "E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizacdo de Orgdos publicos, salvo nos
casos previstos em le".

Vése, assm, que a liberdade de iniciativa € a regra geral na Congtituicdo. As
ressalvas que sefagcam a essa liberdade, ainda que expressas na propria Constituicao,
constituem, sem dlvida alguma, excegOes a regra geral (...) "

Ora, caso 0 servico de transporte aéreo publico sea tido por
estratégico para a independéncia, interesse e soberania nacionais, esse servico deve ser
sim restringido e fiscalizado, mas ndo em seu critério subjetivo (relacionado a natureza
do capital da pessoa que o exerce, em conflito ao principio da isonomia), e sim em seu

critério objetivo (prestacdo do servico publico).

E, na simples ameaga de estar esse servico — incansavelmente
fiscalizado pela ANAC — aquém de qualquer dever imposto perante a respectiva
prestadora, inclusive obrigacBes técnico-operacionais e econdbmico-financeiras, cabera
ao poder concedente intervir no servico, ex vi do que preconiza o art. 188 do CBA. Essa
intervencdo de que trata o art. 188 é o instituto a garantir a soberania e o interesse
nacionais, pouco importando a origem do capital investido na empresa aérea, de
sorte que a restricdo do capital estrangeiro outrora vigente, num determinado
ambiente econdmico e social, ndo sobrevive frente a dindmica geracdo de

empregos, servicos, tributos e, consequentemente, patriménio nacional.

O CBA foi promulgado numa época de mercados regulados,
monopolios estatais e economia fechada. O protecionismo exacerbado, de carater
nacionalista, visando garantir o desenvolvimento patrio, em que pese seu fundo
ideologico e conquanto louvavel determinagdo, provou-se inviavel no caso
especifico; ja foi debatido, deliberado e, por fim, revogado. A cristalizacdo do CBA

nao pode perdurar ad infinitum a luz da nova ordem constitucional qualificada
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pela irresistivel velocidade dos processos sociais, livres, justos e solidarios.

Em que consiste hoje pois o0 art. 181 do CBA? Ele inexiste.

N&o pode gerar e ndo gera quaisquer efeitos.
(i) Da aceleracdo soOcio-econémica. Fim do gargalo da infra-estrutura aeronautica.

Consabido, a ordem juridica péatria ndo se restringe na pos-
modernidade — ou pés-colonialismo, como defendem alguns — ao normativismo legal
gue fundamentou, corolédrio do positivismo juridico, até mesmo uma Teoria Pura do
Direito, em que fontes principais como a Justica eram tidas como problema ao invés de

premissa, meio e fim.

O fendbmeno juridico, na visio de TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR. (in Introdugdo ao Estudo do Direito, 3' ed., Ed. Atlas, p. 21), é "wm dos
fenbmenos mais notaveis na vida humana. Compreende-lo é compreender uma parte de
nés mesmos. E saber em parte por que obedecemos, por que mandamos, por que nos
indignamos, por que aspiramos a mudar em nome de idéias, por que em nome de idéia

conversamos as Coisas como estdo. Ser livre € estar no direito (...)".

Assim, cumpre a VarigLog ndo somente provar a insubsisténcia
do art. 181 do CBA sob o ponto de vista técnico-legal, mas igualmente demonstrar a
relacdo desse dever-ser com o ser, da andlise da norma em relacdo aos seus efeitos no
vivente, é dizer, no dia a dia no cidadao brasileiro. E, nesse sentido, os subsistemas

econdmicos e sociais estdo a corroborar o entendimento da VarigLog.

Quanto aos aspectos econdmicos dessa derrogacdo, a Secretaria
de Acompanhamento Econémico ("SEAE"), do Ministério da Fazenda (Documento de
Trabalho n° 4, O Transporte Aéreo Doméstico e a Légica da Desergulamentacdo), ja
explicitava, em 1999, o cardter negativo do art. 181 do CBA, urgindo por um

esclarecimento judicial sobre a matéria:
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"Outra barreira econdmica fundamental é o limite, imposto pelo artigo 181 do CBA,
para a participagdo de capital estrangeiro nas concessdes e autorizagbes. O CBA
permite que as empresas estrangeiras detenham no maximo 20% das agGes com direito
a voto, entre outras restricdes. A validade deste artigp tem, no entanto, sido
guestionada, em virtude da Emenda Congtitucional n° 6/95, que alterou 0 conceito de
empresa nacional e revogou o artigo 171 da Congtituicdo Federal. Ademais, o0 artigo
181 do CBA adentra em matéria de concessio de servigos publicos, o que é objeto de
lei especifica. De acordo com o principio de hermenéutica juridica de que le
especifica suplanta lei geral, o Art. 181 do CBA ndo teria sido recepcionado pela
Constituicho Federal. No entanto, na prética, continua em vigor o limite imposto
pela CBA. O aporte de capital estrangeiro em maior grau proporcionaria = as
empresas acesso a importantes recursos financeiros. Para incentivar 0  investimento
estrangeiro no setor, seria importante esclarecer os termos do CBA no que diz respeito
a posshilidade de empresas aéreas domésticas poderem contar com diretores de
nacionalidade  estrangeira, embora ndo com sua participacdo na presidéncia das
empresas. " (sem énfase no original)

A mesma SEAE, ja neste ano de 2008, ao tratar da "aquisicdo
pela GTJ SA da totalidade das agBes da VRG Linhas Aéreas SA. de propriedade da
Varig Logistica SA. e Volo do Brasil SA" no Parecer n° 06041/2008/DF, descreve o

aspecto anacrénico do art. 181 do CBA, sob ponto de vista estritamente econdémico:

"133. Outra barreira  institucional presente no setor corresponde a restricio  ao
investimento  estrangeiro  nas empresas  nacionais.

134. O advento da globalizagdo e a expansdo do transporte aéreo tem proporcionado
uma mitigagdo de tais clausulas. Os paisess vém expandindo os limites de capital
estrangeiro em suas  empresas, bem como autorizando que empresas estrangeiras
estebelcam filiais ou passem a atuar em seus mercados domésticos.

135. O Brasil possui um limite de 20% de capital estrangeiro, o que lhe coloca como
um dos mais restritivos que se tem noticia. Tal limitagdo se reflete na capacidade de
financiamento das empresas nacionais. Em se tratando de um mercado com diversos
custos atrelados a moeda estrangeira, a impossibilidade de se obter parceiros
estrangeiros com maior acesso aos recursos financeiros se  apresenta  como uma
barreira ao desenvolvimento de novas empresas, ao fortalecimento das atuais e, por
conseguinte, do  setor.

136. Outro aspecto negativo dessa restricdo €é a impossibilidade de contar com a
experiéncia internacional na gestdo da empresa aérea por parte de um eventual
acionista estratégico atuante no setor. " (sem énfase no original)

Com efeito, os gargalos de congestionamento que hoje se
guerreiam ndo sdo resultados de um ato isolado, mas decorréncia de procedimentos
insuficientes, ndo obstante o reconhecimento da motivacdo e finalidade, diligéncia e
empenho, dos diversos Governos da Republica. A politica de flexibilizacdo da aviacao

comercial brasileira, efeito imediato de quinze anos de medidas de liberacéo
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econdmica, colaborou — ao menos em parte - para a existéncia de um transporte
aéreo mais competitivo e eficiente. Faz-se mister avancar, sob a égide do Programa

de Aceleracédo de Crescimento.

De fato, é plenamente compativel a conciliacdo de metas
sociais com liberdades estratégicas empresariais, minimizando — ou qui¢a, eliminando -
- 0 mal-estar generalizado atualmente inerente ao setor aéreo. O 4° Balanco do
Programa de Aceleracdo de Crescimento, publicado recentemente, comprova a relacéo
direta entre infra-estrutura, 0 aquecimento da economia e o aumento da renda do

trabalhador (http://www.brasil.gov.br/pac/.arquivos/pac4.1.pdf): "Nesses 16 meses do

PACj4 é possivel perceber a ampliacdo dos investimentos publicos e privados na éarea
de infra-estrutura e sua repercussdo no hivel de atividade econémica do Pais. O
crescimento do PIB, de 54% no ano passado, e as medidas tomadas pelo Governo
Federal neste ano para desonerar a producdo e estimular a inovacdo e o
desenvolvimento tecnoldgico aumentaram a confiangca dos investidores. A ampliacdo do
mercado de trabalho e o0 acesso ao crédito resultaram numa melhor distribuicdo de
renda e no aumento da classe média. A Classe C, que em novembro de 2002

correspondia a 32% dos consumidores, engordou para 49% em novembro de 2007."

E é justamente essa nova massa de cidaddos que passou a
vigiar em aeronaves, sgja a trabalho, sgja a lazer com sua familia. E essa nova
comunidade de brasileiros — que fatalmente engordara ainda mais — que demanda, e
continuara a demandar, a correta hermenéutica da ordem juridica no bojo do

desenvolvimento econdémico-social.

Inevitavel, assim, a nova demanda pela infra-estrutura
aeronautica e, por conseguinte, a necessidade de novos investimentos, assim como o faz
a demanda pela infra-estrutura aeroportudria (que hoje detém menos aer6édromos
publicos em comparacdo a 1998), fato esse ja atentado por esse Ministério da Defesa,

com fortes medidas enérgicasja adotadas, de imediato.
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Quanto aos aspectos sOcio-econdmicos, investimentos nas
empresas aéreas significam, em suma, melhores e mais espagosas aeronaves,
exprimem maior quantidade de vbdos, expressam mais destinos num pais
continental e a maior interligacdo entre as diversas culturas regionais brasileiras;
representam maior conforto, eficiéncia e seguranca. Essas melhorias, por sua vez,
constituem estimulo e facilitacdo aos negdécios, circulacdo de mercadorias, mais
empregos, maior renda, melhor qualidade de vida, ou seja, respeito a educacéo e a
cultura da Nacdo. Combate-se a pobreza e os fatores da marginalizagéo,

promovendo-se a integracao social dos setores desfavorecidos.

Por essas razbes, parecem contraditorias data venia as
recentes noticias publicadas na imprensa, que déo conta que o Pais e os Estados Unidos
da América teriam celebrado novo acordo bilateral pelo qual as Partes signatarias
poderiam aumentar em até 50% o numero de voos entre suas localidades (de 105 para
154 vbéos semanais). Além disso, qualquer companhia aérea brasileira poderia voar ao
respectivo territorio estrangeiro, e vice-versa, ao invés do maximo anteriormente

permitido, de quatro empresas de cada pais.

Em que pese a VarigLog ainda desconhecer a real existéncia
do mencionado acordo bilateral, parece contraditério o seu contelido, uma vez que é
sabido que as empresas aéreas brasileiras sequer conseguem utilizar a cota (freqiéncias)
hoje permitida. Esse posicionamento, com o devido respeito, é incompativel com a

decisdo tomada pela ANAC no caso concreto.

Muito se faa, ainda, da adogdo dos "céus livres'. O
entendimento ora esposado pela Variglog é um minus em relacdo a esse entendimento,

ja manifestado inclusive por érgaos da propria ANAC.

Na verdade, ao ser reconhecida a derrogacdo do art. 181
do CBA, os investidores estrangeiros finalmente direcionariam seu capital ao Pais,
fomentando as empresas aéreas hoje existentes e estimulando a criacdo de novas,

todas brasileiras. A concorréncia seria internamente instigada e o custo das
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passagens e servicos aéreos fatalmente reduzido, com pagamento de tributos locais

nas mais diversas atividades secundéarias a atividade principal (todas locais,

igualmente).

Nesse sentido, merece referéncia o entendimento de
ALEXANDRE BRANDAO, Economista, Mestre e Doutor pela Universidade Federal

do Rio de Janeiro, sobre o tema:

"Para que sistemdtica funcione em sua plenitude, € necessario o
maximo de concorrentes, ndo se justificando qualquer tipo de reserva de
mercado. Ndo me parece aceitavel privilegiar o0 acionista controlador
brasileiro, impedindo a competicdo com empresas, também brasileiras,
mas controladas por capital estrangeiro. O Brasil jA superou esta
guestdo em setores como 0O petréleo, da energia, telecomunicacdes, aco,
dos insumos basicos, etc, com vantagens significativas para o pais e

para o consumidor" (in Apagéo Aéreo, Alley, Sdo Paulo, paginas 17-18).

Assim, se de um lado as atuais concessionérias serdo alvo de
amplo investimento quando do reconhecimento da derrogac&o do art. 181, o usuério do

servigo de transporte aereo seria 0 maior beneficiado paral elamente.

No mesmissimo sentido, o capital estrangeiro seria
enderecado a infra-estrutura aerondutica (muito distante, portanto, do capital
especulativo) e certamente atuaria em parceria com o know-how brasileiro e, portanto,

permaneceria no Pais indefinidamente.

Aeronautas, aeroviérios e trabalhadores brasileiros em geral

seriam, ao lado dos usuérios do transporte aéreo, claramente favorecidos, portanto.

Ora, a parceria entre o capital estrangeiro e o capital brasileiro
-- ambos visando ao desenvolvimento das empresas locais — j& é provado e comprovada
nos mais diversos setores da economia. O transporte aéreo publico é uma atividade
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estratégica ao Pais decerto, assim como o € a exploracdo da energia, por exemplo, que
esta em pleno desenvolvimento com parceria do capital estrangeiro — outrora sob

constante risco de apagao, que, de fato, ocorreu.

Mutatis mutandis, nos Ultimos anos a Nagéo brasileira sofreu
com 0 que convencionou-se chamar de apagdo aéreo; tragicos acidentes ocorreram e
macularam a idoneidade de uma infra-estrutura construida com muito esfor¢o, mas que

merece ser ainda aprimorada.

Prontas e enérgicas medidas pelo Governo e, especificamente,
por esse Ministério da Defesa, j& foram adotadas, até mesmo por meio do Programa de
Aceleracdo de Crescimento, e merecem ser festejadas. Orcamentos foram revistos, ha
reformas em pleno andamento, foi criada a Secretaria de Aviacéo Civil, diretrizes para a
integracdo da industria aeronéutica sdo acompanhadas de perto pelo Conselho de
Aviacdo Civil, procedimentos aduaneiros foram simplificados para importacdo de
material aeronautico, politicas de designacdo e de slots foram esclarecidas, subsidios a
Unica fabricante brasileira de aeronaves foram concretizados, tarifas aeroportudrias

foram reformuladas; ha desoneracdo de exportagfes, ha incentivo.

O reconhecimento da derrogacdo do art. 181 do CBA §,
assim, um passo natural nessa empreitada. E ndo ha qualquer contradi¢do nisso a

luz da soberania nacional sob a nova ordem constitucional.

Realmente, ndo se defende aqui o fim da soberania nacional e
a liberacdo desenfreada como ja dissertam alguns, alids, com inspiracdo no modelo
europeu. Mas h&a sim de se reconhecer que o conceito originario dessa soberania sob a
nova ordem constitucional é flexibilizado em prol da dignidade da pessoa humana, ao
contrario do que pretendem os fundamentalistas em sua fiel — mas infrutifera — contra-

tendéncia.

A abordagem da soberania enquanto principio positivo e

irretorquivel ndo pode ser hoje desatrelada do surgimento das novas formas de
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interconexdo e interdependéncia entre os povos, mormente ao se considerar a unicidade

da humanidade e de seus anseios coletivos.

Nessa direcdo, o transporte no geral, e o transporte aéreo no
particular, ganham especial relevo como insumos da integracéo global, j& que assumem
0 papel irredutivel de unir as nagdes. A ruptura com as técnicas de governo fechadasja
se perpetrou; ha de se abandonar, agora, os fragmentos dessa pretérita forma de pensar.
A soberania nacional ndo pode servir de véu para o duopolio local em desfavor da

Nacéo.

Pelo exposto, o reconhecimento da tese ora enfrentada néo
se traduz um grande desafio, mas um inevitavel degrau fundamental e
emblematico a ser desbravado. O capital estrangeiro, em parceria com o capital e o

know-how locais, & a esséncia do desenvolvimento do setor e a real base da soberania

nacional, respeitando-se, por Obvio, os direitos e garantias fundamentais e se
preservando, por outro lado, as regulamentacfes locais, no caso, as determinadas pela

ANAC, desde que em conformidade com a lei.

V-
SENTIDO E ALCANCE DOS ARTS. 181 ET SEQ.
DO CODIGO BRASILEIRO DE AERONAUTICA
PRINCIPIO DA IGUALDADE / PRECEDENTES TAM E GOL

Sem prejuizo do quanto acima exposto, suficiente a
fundamentar per se areformaintegral dar. Decisdo n° 261 da ANAC, a VarigLog passa
a expor subsidiariamente e ad argumentandum tantum, que mesmo ao se considerar o
at. 181 do CBA vigente, ainda assim ndo haveria necessidade de qualquer
recomposi¢cdo ou ajuste do quadro societario da VarigLog, nos termos da r. decisdo
proferida pelo MM. Juizo, uma vez que as disposicdes do CBA — e notadamente seus
arts. 181 et seq. — tutelam especificamente a concessiondria publica e ndo suas
controladoras, como € o caso da Volo do Brasil, Unica empresa sub iudice na agdo

dissolutéria em comento.
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Com efeito, por meio do Oficio n° 103/2008/DIR/MPG, a
ANAC delineou que, em seu respeitavel entendimento: "Adicionalmente, cumpre
salientar que a andlise sistémica do disposto no art. 181 c/c o art 184 e seguintes do
CBAer, deixa claro que as diretrizes legais estatuidas tém por escopo regular os limites
do capital estrangeiro em territdrio nacional, por meio de investimento no setor de
transporte aéreo. Logo, a analise dos atos constitutivos ndo se limita a empresa que
pretende habilitar-se a obter a concessdo de transporte aéreo, mas também a sua
controladora. Do contrério, poderia ser aplicado no mercado interno do setor aéreo,
por vias transversas, capital estrangeiro além dos limites fixados na ler (sem énfase

no original).

Na respeitavel opinido da ANAC, assim, todas e quaisquer
transferéncias de agbes (ou titulos a elas correspondentes) em mercado, no Pais
e/ou nos Estados Unidos da América, das controladoras das concessionarias de
servigos aéreos publicos (i) que levem o adquirente a possuir mais de 10% do
capital social; (ii) que representem 2% do capital social, isoladamente ou em
conjunto; e, ainda, (iii) no caso de acbes com direito a voto, que resultem na
propriedade dessas agbes por estrangeiro (inclusive transferéncia de estrangeiro a
estrangeiro), ainda que no limite de 1/5 do capital com direito a voto, dependeriam

de autorizacdo prévia da ANAC.

Os comandos dos arts. 181, 8§3°, 185, 82°, II, Il eV, do CBA,
aplicar-se-iam, na visdo da ANAC, atodos e quaisquer acionistas, diretos e indiretos,

das concessionarias de servicos de transporte aéreo publico no Pais.

N&o é isso, todavia, o que se verifica hodiernamente em relagdo

a outras companhias aéras igualmente sujeitas ao crivo da ANAC®.

De se notar, exemplificativamente, que:
(i) aos acionistas e controladores da TAM S.A., empresa que controla a TAM Linhas Aéreas S.A. e cujas
acOes encontram-se parcialmente em mercado/free float (informacdo disponivel no site da TAM Linhas

Aéreas S.A./Areas Especiais/Relacdes com Investidores); e
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Nesse sentido, veja-se, a titulo exemplificativo, que a TAM

S.A., controladora da TAM Linhas Aéreas S.A., adotou 0 mesmo entendimento ora

esposado ao externar o que segue quando liberou ao mercado e a ANAC seus
Prospectos para venda de agbes nas bolsas de valores brasileira e estadunidense,

devidamente assistida por renomados escritérios de advocacia do Pais:

"Restricbes a Propriedade de AgBes de Companhias Concessionarias de Servigos de
Transporte Aéreo

(.) Temos como objeto social a gestdo de participagdes societarias em companhias
aéreas e detemos as agbes representativas do controle acionario da TAM Linhas
Aéreas, que, por sua vez, €& uma concessiondria de servicos pulblicos de transporte
aéreo  regular. Conforme o Codigo Brasilero de Aeronautica, as restricdes a
transferéncia de agbes do paragrafo acima  aplicam-se  apenas as  sociedades
concessionarias de servicos publicos de transporte aéreo regular, nao se aplicando,
portanto, a nés. (..) " (destacou-se).

No mesmo sentido o entendimento manifestado pela
controladora da GOL Transportes Aéreos Inteligentes S.A., conforme seus proprios
Prospectos visando a emissao de agbes no mercado, igualmente sob a vigilancia da

ANAC e da governanca corporativa:

"Restricdbes a Propriedade de AgSes de Companhias Concessiondrias de Servicos de
Transporte Aéreo

(..) A Companhia tem como objeto social a gestdo de participagbes societarias em
companhias aéreas e detém as agles representativas do controle acionario da GOL
Transportes Aéreos, que, por sua vezz € uma concessiondria de servigos publicos de
transporte aéreo regular. Conforme o Codigo Brasleiro de Aerondutica, as restrigdes
a transferéncia de agBes acima mencionadas aplicam-se  apenas as  sociedades
concessionarias de servicos publicos de transporte aéreo regular, ndo se aplicando,
portanto, a Companhia. (..)" (destacou-se).

Dessa forma, se as trans¢cdes em bolsa de valores das acdes
TAMM4 e GOLL4 estdo sendo realizadas sem qualquer interferéncia da ANAC com
base no entendimento acima referido - i.e. de que somente a concessionaria e ndo a
holding deve ser fiscalizada pela ANAC — , razdo alguma pode justificar a aplicacdo de

tratamento diverso em relagé@o a Variglog.

(ii) aos acionistas e controladores da GOL Linhas Aéreas Inteligentes S.A., empresa que controla a GOL
Transportes Aéreos S.A. e cujas acdes encontram-se em grande parte em mercado/freefloat (informacao

disponivel no site dessa empresa).
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Assim, ou entendimento ja manifestado formalmente por outras
companhias aéreas brasileiras (e corroborado pela VarigLog, repita-se) ao mercado e a
seus investidores em Prospectos publicos e vinculantes — e que norteia, portanto, o
preco desses valores mobiliarios por investidores de boa-fé, inclusive na emisséo
inicial, IPO - Initial Public Offering) porquanto certamente representam mais de
2% do capital social — restaria equivocado ou 0 mesmo entendimento deve ser

atribuido a Variglog.

Matatis mutandis, seguindo-se o0 mesmo entendimento das
companhias aéreas acima referidas, a atual estrutura societéria da Volo do Brasil ndo é
passivel de qualquer restricdo ou censura pelo CBA, porquanto estas se aplicam a
VarigLog somente e ndo a sua cotroladora, que € empresa brasileira,

independentemente dos seus acionistas ou controladores.

Oportuno trazer a lume, para corroborar esse entendimento, a

licdo de FABIO ULHOA COELHO:

"No direito brasileiro, uma sociedade se considera nacional se atende a dois
requisitos: sede no Brasil e organizacgdo de acordo com a nossa legislagdo (CC/2002,
art. 1.126; Dec.-Le n. 2.627/40, art. 60). Ndo é relevante, assm, na nacionalidade dos
socios, nem a origem do capital investido na sua condituicio. Se dois ou mais
estrangeiros, residentes no exterior, e trazendo recursos de seu pais, constituem uma
sociedade empresaria  com sede de administragio no territério  nacional,  obedecendo
aos preceitos da ordem juridica aqui vigente, essa sociedade é brasileira, para todos os
efeitos. A desconsideracdo da nacionalidade dos socios e da origem do capital social,
na identificacdo da nacionalidade da sociedade empresdria, encontra-se  também em
outros direitos, como o italiano (Ferrara Jr, 1994:911), o portugués (Correia,
1975:255) e o0 espanhol (SAnchez, 1992:156)" (in Curso de Direito Comercial, Vol. 2,
Ed. Saraiva, p. 159)

Em igual sentido, a licio de SERGIO CAMPINHO:

"A luz do que foi exposto, propomos, com arrimo nos principios que emergem do
direito positivo constitucional e infracionstitucional, 0 conceito de sociedade nacional
aguela congtituida nos termos da lei  brasilera, que mantenha a sua sede e
administracgdo no Pais. Dessa feita, trés sdo a suas notas essenciais: constitui¢do
regulada pela lei brasileira, sede social e administracdo situadas no Pais. (...
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Além da atuagdo direta por melo de estabelecimento subordinados, poderd a sociedade
ou o0 investidor estrangeiro agir na economia brasilera mediante a participagdo no
capital de sociedade nacional.

Essa, inclusive, tem sido a formula preferivel, porquanto ndo se exige o cumprimento
das formalidades legais abordadas no item anterior para a atuacdo direta, além de a
sociedade gozar da nacionalidade brasileira" (Sérgio  Campinho, O Direito de
Empresa @ Luz do Novo Cddigo Civil, Renovar, 2 ed, p. 269-276).

Ora, se a ANAC dispensou e/ou ndo emitiu autorizacdo
prévia para a emissao de acdes ou titulos a elas correspondentes, pela TAM e pela
GOL, na Bolsa de Valores de Sdo Paulo - BOVESPA e na New York Stock
Exchange, e, ainda, se a ANAC nao emite autorizacdes prévias diarias paras as
transagOes listadas nos arts. 181, 83°, 185, 82° II, IIl e V, do CBA, 0 mesmo
tratamento deve ser carreado a Volo do Brasil, controladora da VarigLog, sob
pena de violacdo de clausula pétrea da Constituicdo Federal, o principio da

isonomia.

Na tradicional obra Conteido Juridico do Principio da
Igualdade, de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, "Rezam as constituicdes
- e a bradleira estabelece no art. 5, caput - que todos sdo iguais perante a lei.
Entende-se, em concorde unanimidade, que o alcance do principio ndo se restringe a
nivelar cidaddos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode ser
editada em desconformidade com a isonomia. O preceito magno da igualdade, comoja
tem sido assinalado, € norma voltada quer para o aplicador da lel quer para o préprio
legisador. Deveras, ndo sO perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a
propria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as

pessoas." (3" ed., Ed. Malheiros, p. 9).

De tal modo, a mesma regra editada (ou ndo editada) pela ANAC
anteriormente em prol de outras companhias deve obrigatoriamente ser aplicavel ao

caso versado nestes autos em prol do principio da isonomia.

Por outro lado, o proéprio E. Supremo Tribunal Federal ja
decidiu, em julgamento do mandado de seguranga n° 20.900-3/DF, de 19.4.1989, ao

tratar da intervencéo da Transbrasil Linhas Aéreas S.A., por meio do voto do Eminente
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Relator Ministro MOREIRA ALVES com fundamento em parecer do entdo Procurador-
Geral da Republica, Senhor Doutor AFFONSO HENRIQUE PRATES CORREIA, que
as relacles entre poder concedente e as concessionarias aéreas e, portanto, os arts.
181 et seq, do CBA, sdo ditadas pelo contrato administrativo e ndo pelo poder de
policia, de maneira que a ANAC ndo possui qualquer ingeréncia sobre as

controladoras de tais concessionarias:

"De inicio, deve-se discordar que as relagbes entre o0 poder concedente e as
concessionérias de servico publico estejam vinculadas, de alguma forma, ao poder de
policia, porque essas relagdes sdo ditadas pelo contrato. Deste modo, quando o poder
concedente intervém em uma concessiondria de servico publico, ele exerce um direito
origindrio de um contrato, nele incluido as normas estatutarias que regem a espécie.
N&o se ftrata, portanto, data vénia, de exercicio de uma modalidade de poder do
Estado, mas de ato administrativo decorrente de wuma relagdo juridica, somente
alcangdvel por mandado de seguranca porque o0s contratos de concessio de servigo
plblico tém caracteristicas peculiares, algumas delas tipicas de ato de autoridade,
como a intervencao.

Nessa seara, conquanto as autorizacdes prévias previstas no
CBA sejam um exercicio regular de direito — a bem da verdade, um poder-dever —
da ANAC perante as concessionarias de transporte aéreo (assim como o é a
intervencdo de que trata o art. 188 do CBA no julgamento acima), ndo existe
gualquer relacdo juridica administrativa entre a ANAC e a Volo do Brasil a

justificar ar. Decisdo n° 261.

De outro modo, a ANAC estaria indiretamente intervindo na
gestdo da sociedade Volo do Brasil, 0 que é vedado pela Constituicdo Federal e pelo
proprio CBA, conforme parecer do llustre Jurista CAIO TACITO, ao versar quanto a
extensdo dos poderes do Poder Concedente aeronautico face a concessionéria do

servigos publicos, no caso a Transbrasil Linhas Aéreas SA.:

"A concessdo, como uma das fontes de execugdo de  servicos  publicos, atribui a
respectiva exploragdo a um particular que, como delegado do Poder Publico, assume a
responsabilidade pela gestdo do servicos concedido. ()

Em sintese, embora possam coincidr no tempo e no espago, ndo se confundem
gestdo do servigo concedido e a gestdo da sociedade comercial. Esta Ultima, mais
ampla do que aquela, compreende, além das atividades de execugdo do servigo
concedido, a administragdo dos demais interesses sociais e do patrimbnio privado da
sociedade, cuja personalidade juridica transcende a concessio e ordinariamente a ela
sobrevive" (Temas de Direito Publico - Estudos e Pareceres, Renovar, 2" Vol.,, 1997,
p. 1963)
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Ora, se & ANAC é vedado intervir, nos moldes do art. 188
do CBA, na gestdo da sociedade comercial, mas tdo somente na gestdo do servico
concedido, com muito mais razdo é defeso a ANAC criar obstaculos a gestdo da
controladora da concessionaria, que sequer é "delegado do Poder Puablico" e

tampouco mantém relacéo com ele.

Destarte, qualquer analise que possa ser realizada levando-se
em consideragdo os arts. 181 et seq. do CBA deve ficar restrita, assim, a VarigLog, esta
sim concessionéria de servico publico e que tem em seu quadro de acionistas apenas
empresas brasileiras (a Volo do Brasil, substancialmente). A hermenéuticajuridica, com
amparo nos aspectos sociais e econdbmicos da comunidade, deve evitar data maxima

venia a desorganizacdo do sistema.

-VII-
DO TRANSPORTE MULTIMODAL E DAS AGENCIAS DE CARGA

Mas ndo é sb6. Mesmo que fosse possivel, por qualquer motivo,
vislumbrar alguma vigéncia do art. 181 e, ainda, a sua aplicabilidade perante todos e
guaisquer acionistas indiretos da VarigLog, o que se admite apenas e tdo somente a
titulo de argumentacdo, esse dispositivo haveria de ser interpretado sistematicamente,
levando-se em consideracdo que a VarigLog presta servicos multimodais, numa rede
integrada de logistica, nos termos da Lei Federal n° 9.611/98 e o Decreto n° 3.411/2000,
gue asseveram: "O transporte multimodal internacional de cargas podera ser realizado

sob a responsabilidade de empresa estrangeira (...)"

Merece registro, outrossim, que a limitacdo de capital
estrangeiro inicialmente pretendida pelo legislador do CBA as agéncias de carga, tal
qual a VarigLog, foi expressamente vetada pelo Excelentissimo Presidente JOSE
SARNEY, em 22.12.1986 (ou seja, antes mesmo da Emenda Constitucional n° 6/95

acimareferida), de onde se extrai 0 seguinte trecho (veto ao 81° do art. 102 do CBA):
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"Este Ministério preocupa-se com  implicagdes posteriores  resultantes das  restrigdes
impostas a participagdo de empresas estrangeiras no agenciamento de carga aérea.
()

Em principio, tanto brasileiros, quanto estrangeiros, afirma o texto constitucional,
gozam de igualdade de direitos. Assm, qualquer discrimicdo quanto ao gozo de
direitos, ainda mais quando j& adquirido, sga entre nacionais e estrangeiros, sga
entre brasileiros, tem que ser expressa ou implicitamente prevista na Congtituicdo. "

Portanto, ndo existe qualquer 6ébice na ordem juridica patria a
ensgjar qualquer recomposi¢cdo ou ajuste do quadro societario da VarigLog, direto ou

indireto, mormente ao se considerar a nacionalidade brasileira da Volo do Brasil.

- VIII -
DO PERICUL UM IN MORA

Ex positis, é imperioso que seja concedido efeito suspensivo a

este recurso administrativo hierdrquico, em carater de urgéncia, consoante art. 61,
paragrafo Uunico, da Lei n° 9.784/99, pois, além de presentes in casu a verossimilhanca
das alegacdes e ofumus boni iuris, o risco de lesdo irreparével é evidente e afetara,
em horas, a luz da repercussado geral que este recurso -- de natureza publica — os
trabalhadores da VarigLog, o comércio brasileiro, a industria aeronautica e até
mesmo a credibilidade das informagdes prestadas por companhias aéreas

brasileiras na venda de suas acbes no Brasil e no exterior.

O periclum in mora na espécie repousa em quatro pilares, todos

de simples percepcgéo, interligados e interdependentes.

Primus, o prazo de 30 (trinta) dias outorgado pela ANAC para
gue a VarigLbog adote "as providéncias necessarias com vistas a recomposicao
societéria da Volo do Brasil SA., controladora da Varig Logistica SA. " expira em

07.07.2008, ou seja, na proxima segunda-feira.

Caso ar. Decis@o n° 261 da ANAC néo segja suspensa, a ANAC

poderia entender existirem subsidios para interferir na concessdo da VarigLog para a
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exploracdo de servicos aéreos publicos. Isso geraria impactos sociais, comerciais e
financeiros imediatos: como dito acima, a VarigLog atende hoje todos os Estados
brasileiros, atingindo 4.137 cidades direta ou indiretamente, com franquia em 196

municipios. S&o milhares de postos de trabalho diretos e indiretos, portanto.

Outrossim, além de prestar servicos a uma grande comunidade
de clientes privados, que migrariam para o inevitavel duopdlio— majorando de pronto
o0 gargalo da infra-estrutura —, a VarigLog igualmente transporta diariamente carga
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, dentre outras instituicbes e Orgaos
relevantes, de maneira que sua paralisacdo comprometeria a continuidade dos servicos

do proprio Estado.

E evidente que isto ndo podera ocorrer, até porque dito prazo néo
ird transcorrer in albis caso ndo haja manifestacdo de Vossa Exceléncia. De qualquer
forma, a relevancia da situagdo impde a prolacdo de uma decisdo no caso concreto e,
para que essa decisdo preserve integralmente a sua eficacia, mostra-se necessaria a

concessdo do efeito suspensivo ora pleiteado.

Secundum, a predominar o respeitoso entendimento da ANAC,
determinadas transacdes em bolsa de valores relacionadas a outras companhias aéreas

brasileiras poderdo ser objeto de questionamento.

Repise-se uma vez mais. a VarigLog corrobora o entendimento
exteriorizado por outras companhias aéreas brasileiras que lancaram suas agdes
mediante a afirmagcdo de que somente a concesionéria deve ser objeto de fiscalizagcdo

pela ANAC, e ndo empresas holding. Mas, em nome do principio da isonomia, esse

entendimento também deve ser aplicado ao caso concreto.

Tertius, porque o periculum in mora no caso especifico perpetua-
se instante a instante, porquanto numa Democracia participativa o Poder - inclusive
suas Agéncias reguladoras - ndo pode, nos termos exteriorizados pelo Excelentissimo
Senhor Ministro CARLOS AYRES BRITTO, E. do Supremo Tribunal Federal, ao
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recentemente deferir liminar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(n° 130-7/DF) para suspender os efeitos da Lei de Imprensa, "perder uma sO
oportunidade” de suspender uma norma incompativel com a Constituicdo, ainda
gue tenha sido promulgada ha décadas (no caso da Lei de Imprensa, 20 anos antes do

proprio CBA):

"7. Feito este breve e necessario registro, passo a enfrentar o mé&ito da pretensdo
e cautelar. Ao fazello, remarco o que tantas vezes tenho dito em votos jurisdicionais.
livros e artigosjuridicoss a Democracia & o principio dos principios da Constituicdo de
1988. Valor dos valores, ou valor-continente por exceléncia. Aquele que mais se faz
presente  na  ontologia dos outros  valores, repassando para €eles a sua propria
materialidade. Logo, o0 cantico dos canticos ou a menina dos olhos de nossa Le
Fundamental,  consubstanciando aquela espécie de férmula ploitica a que Pablo Lucas
Verdu se refere com estas palavras: "férmula politica de uma Constituicdio € a
expressao  ideoldgica que organiza a convivencia politica em uma estrutura social”
(apud Teoria da Congtituicdo, Carlos Ayres Britto, Rio de Janeiro: Forense. 2006, pag.
169)

8. Exatamente por se colocar no corpo normativo da Constituicdo como o0 principio da
maior densidade axiolégica e mais elevada estatura sSistémica é que a Democracia
avulta como sintese dos fundamentos da nossa  Republica Federativa  (“"soberania“,
"cidadania’, "dignidade da pessoa humana", "valores sociais de trabalho"® e da
"livre  iniciativa e pluralismo politico") e dos objetivos fundamentais desse mesmo
Estado  Republicano  Federativo  (“construir uma sociedade livre, justa e solidaria",
"garantir o0 desenvolvimento nacional”, "erradicar a pobreza e a marginalizagdio e
reduzir  desigualdades sociais e  regionais’, "promover 0 bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, Sexo,  cor, idade, e quaisquer outras formas de
discriminacéo”).

E quanto ao requisito do perigp na demora da prestagdo jurisdicional, (periculum in
mora), tenho que ndo se pode perder uma sO oportunidade de impedir que eventual

aplicacdo de lei em causa (de nitido viés autoritario) abalroe esses tdo superlativos
guanto geminados valores congtitucionais da Democracia (...)

Por fim, a urgéncia do efeito suspensivo almejado deve-se em
razdo da especifica instabilidade do setor. Esse raciocinio ja foi utilizado pelo E.
Supremo Tribunal Federal para deferir liminar na acdo direta de inconstitucionalidade
acima mencionada para afastar a incidéncia do ICMS nos servi¢os de navegacdo aérea:
"O memorial dos Estados discute o tema do periculum in mora, a cujo respeito tenho
algo a dizer. Fui ao longo de anos uma das vozes mais insistentes na tese de que ndo é
justo pedir-se a0 Supremo uma decisdo rapida, em juizo liminar, quando se esperou
muito tempo para trazer a matéria ao tribunal. Entretanto, o quadro com que nos
defrontamos neste caso € singular. Sobre a gravidade dos riscos que se fazem
presentes ndo ha duvida. Estamos vivendo um momento internacional de sucessivas
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faléncias neste exato setor. A mais tradicional das companhias aéreas da mais
pujante das democracias ocidentais quebrou, estrondosamente, ha cerca de dois anos.
Outras tantas também faliram ou acomodaram-se com sacrificio para nao enfrentar
igual perspectiva (...) meu voto € no sentido de propor o referendo do despacho que

concedeu a medida liminar. " (sem énfase no original).

A VarigLog clama que esse Ministério da Defesa estabeleca o
tdo almejado marco regulatorio da aviagcdo civil brasileira e ndo perca "uma SO
oportunidade” de fomentar o crescimento do Pais, suspendendo imediatamente a r.

Decisdo n° 261 da ANAC, até posterior deliberacdo de mérito da causa petendi.

Ha pouco esse Ministério da Defesa solicitou empenho dos
empresarios brasileiros e, especificamente, dos empresarios da industria
aeronautica, visando ao desenvolvimento do setor. A VarigLog responde,
serenamente, no exercicio de sua cidadania e no interesse de seus colaboradores e
da Nacdo, trazendo as méaos de Vossa Exceléncia oportunidade (poder-dever, ja
gue se trata de matéria de direito) Unica de tracar, com base na Constituicdo

Federal, um novo rumo na histéria da aviacéo civil brasileira.

Nada mais é preciso dizer sobre a importancia da reforma in
totum dar. Decisdo n° 261 da ANAC, bem como da salutar repercussdo nacional que o
tema gerara, seja sob o ponto de vista estritamente técnico-juridico, seja sob o ponto de
vista econbmico com respaldo na SEAE, sgja sob o ponto de vista do cidadéo-
consumidor final que, cedo ou tarde, beneficiar-se-4 de tarifas condizentes com sua
realidade financeira, seja sob 0 ponto de vista da livre iniciativa e da concorréncia leal
ou, ainda, seja sob o ponto de vista do aeronauta e/ou aeroviario, que fatalmente

gozardo de um mercado dindmico, com melhores ofertas e oportunidades.
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-1 X -
CONCLUSOES E REQUERIMENTO

Por todo o exposto, conclui-se que:

os Srs. Audi, Haftel e Gallo foram afastados da administracdo e gestdo da
Volo do Brasil e daVarigLog, por for¢a de r. deciséo judicial, perdendo suas

cadeiras nos respectivos Conselhos de Administracéo;

os Srs. Audi, Haftel e Gallo foram excluidos da Volo do Brasil por for¢a de

r. decisdojudicial;

a Volo LLC é a atual e uUnica acionista da Volo do Brasil por forga de r.

deciséo judicial;

uma nova Diretoria da VarigLog, composta unicamente por brasileiros com
experiéncia no mercado aeronautico, foi regularmente constituida apos a
exclusdo dos Srs. Audi, Haftel e Gallo da administracdo e gestédo da Volo do

Brasil e daVarigLog e, ainda, da qualidade de acionistas da Volo do Brasil;

a VarigLog estd em pleno processo de reestruturagdo e sua fungdo social é

evidente;

a r. decisdo proferida pelo MM. Juizo, de 1.4.2008, ndo altera o controle

direto da VarigLog;

a r. decisdo proferida pelo MM. Juizo, de 1.4.2008, altera tdo somente o

controle da Volo do Brasil;

o art. 181 do CBA foi revogado pela Emenda Constitucional n° 6/05, pois

integralmente incompativeis;
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a Constituicdo Federal, quando assim o entende pertinente, expressamente
limita a propriedade de bens no Pais por estrangeiros e, ainda, a participagéo
de capital estrangeiro em empresas nacionais, a luz de seu principio bésico

da isonomia;

a Constituicdo Federal ndo limita a participacdo de capital estrangeiro nas
empresas que exploram servigos aéreos publicos e, por conseguinte, a lei

ordinéria ndo o pode fazer;

0 Governo Federal, por maio da SEAE, ja apontou que o art. 181 do CBA é

um gargalo ao crescimento do Pais;

o Programa de Aceleracdo do Crescimento ja gera seus efeitos e ha uma

nova demanda pelo transporte aéreo, que deve ser suprida pelo Estado;

a politica de céus-abertos significa um beneficio as empresas aéreas
estrangeiras e respectivos trabalhadores, para onde serdo enderecados os
novos investimentos, porquanto as empresas brasileiras sequer suprem a

atual cota (freqiéncias);

0 reconhecimento do revogacédo do art. 181 do CBA traria imediatos aportes
as empresas aéreas locais, incentivando-se a livre concorréncia e a redugao

do custo as passagens, além de ensejar 0 pagamento de tributos locais;

0 reconhecimento do revogagdo do art. 181 do CBA seria seguido do
crescimento da industria local e, consequentemente, a imediata contratacéo

de aeronautas, aeroviarios e trabalhadores correlatos (know-how brasileiro);

a parceria entre capital estrangeiro, capital nacional e trabalhador naciona é

comprovada em diversos setores da economia;

interesses privados ndo merecem ser preservados sob o véu da soberania
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nacional, porquanto o verdadeiro sentido e alcance desta é a comunidade

difusa de cidadaos-consumidores, é dizer, a dignidade da pessoa humang;

a havegacao aérea civil, conquanto estratégica para o Pais, é devidamente
fiscalizada pela ANAC e, em caso de violacdo das normas legais e éticas
aplicaveis e, ainda, de violacdo de qualquer concessdo, 0 Poder Executivo
podera intervir imediatamente no servico, resguardando-se, ai sim, a

soberania nacional;

subsidiariam ente, caso essa ANAC entenda que o art. 181 é vigente, 0 que se
considera ad argumentandum, ainda assim esse dispositivo seria aplicavel
somente a VarigLog, concessionaria do servico publico, e nao as suas

controladoras, diretas ou indiretas;

os precedentes TAM e GOL devem aplicar-se a Volo do Brasil, sob pena de

violacdo de clausula pétrea da Constituicao;

a relacdo entre o Poder Concedente e a concessionéria rege-se pelo contrato

administrativo, que ndo tem qualquer relacdo com a Volo do Brasil in casu;

a VarigLog é transportadora multimodal e agéncia de carga e, destarte, as
normas a ela aplicaveis devem ser interpretadas sistematicamente, de
maneira que ndo existe qualquer vedacdo ao capital estrangeiro de sua

controladora; e

o periculum in mora reside, no caso especifico, (a) na iminente expiracéo do
prazo concedido pela ANAC; (b) no caos instalado por investidores de
mercado que tenham ciéncia do entendimento da ANAC e a desvalorizagdo
indevida de valores mobiliarios; (¢) na existéncia, segundo a segundo, do
proprio Estado Democrético de Direito, que deve rechagar de sua ordem
juridica toda e qualquer norma em confronto a Constituicdo Federal, como
bem exprimiu o E. Supremo Tribunal Federal; e (d) na instabilidade do setor
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produtivo especifico, cuja insuficiéncia pode gerar uma crise sistémica.

A VarigLog requer, assim e mui respeitosamente, (i) seja

concedido efeito suspensivo a este recurso administrativo hierdrquico, pelas

fundamentadas razdes acima expostas, comunicando-se, em carater de urgéncia, a
ANAC; e (ii) por fim, seja conhecido e provido este recurso, reformando-se ar. Decisao
n° 261 da ANAC in totum, de maneira que se prescinda de qualquer auste ou
recomposi¢do societaria da VarigLog e/ou de suas controladoras, diretas e indiretas,

facultando-se a manutencado da atual estrutura societaria dessas sociedades empresarias.

Termos em que,

pede e espera deferimento.

De Sio Paulo para Brasilia, 30 de junho de 2098.

VALESKA T. ZANIN MARTINS
OAB/SP 153.720

GUILHERME DE A. C. ABDALLA
OAB/SP 164.850
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