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096.01.004-B
Sentença nº         /2009-B – 5ª Vara – tipo A

Processo 2008.34.00.032194-7
Mandado de Segurança
	Impetrante:
	Varig Logística S.A.

	Impetrado:
	Diretora-Presidente da Agência Nacional de Aviação Civil – ANAC


SENTENÇA
1. relatório

Trata-se de mandado de segurança impetrado por VARIG LOGÍSTICA S.A. contra ato imputado à Diretora-Presidente da Agência Nacional de Aviação Civil – ANAC com pedido, liminar e final, para desobrigá-la do cumprimento da Decisão nº 261, de 25 de junho de 2008, que manteve a determinação para “que fossem adotadas as providências com vistas à recomposição societária da Volo do Brasil S.A., controladora da Varig Logística S.A.”, bem como de efetuar qualquer ajuste no seu quadro societário (ou de suas controladoras, diretas e indiretas) em razão da decisão judicial que afastou da direção da Volo do Brasil os sócios brasileiros, de forma a garantir a observância do artigo 181 do Código Brasileiro de Aeronáutica - CBA. 
Alega a impetrante, em brevíssima síntese, que o artigo 181 do CBA está revogado, além de que o mesmo só alcançaria as empresas de transporte aéreo que detenham concessão pública e não as controladoras dessas companhias, razão pela qual não caberia a exigência feita pela ANAC de recomposição da estrutura societária, que viola o seu direito líquido e certo de ser financiada por sócio estrangeiro. 
Inicial às fls. 03/47, com documentos às fls. 48/336.

O mandado de segurança foi distribuído por dependência ao mandado de segurança nº 2008.34.00.021067-8, por decisão do ilustre juiz distribuidor (fl. 359), mandado de segurança esse onde a mesma impetrante discute a não-admissão de recurso hierárquico para o Ministro da Defesa contra a decisão cujo mérito é contestado nestes autos (inicial do processo anterior às fls. 342/355). 

Informações da autoridade apontada como coatora às fls. 369/386. 

Deferi o pedido de liminar às fls. 388/394. 

Às fls. 402/421, petição de MARCOS MICHEL HAFTER e MARCO ANTÔNI AUDI com alegação de conexão entre este mandado de segurança e a medida cautelar nº 2008.34.00.020246-1, em trâmite na 14ª Vara desta Seção Judiciária, a qual veio acompanhada dos documentos de fls. 422/563.

A ANAC interpôs o agravo de instrumento nº 2008.01.00.067666-7 contra a decisão que concedeu a liminar (fls. 564/600).

Às fls. 602/611, decisão do presidente do Tribunal Regional Federal da 1ª Região deferindo a suspensão de segurança nº 2008.01.00.064998-5, requerida pelo Ministério Público Federal. 

A impetrante apresentou petição, às fls. 612/626, sobre a petição apresentada por MARCOS MICHEL HAFTER e MARCO ANTÔNI AUDI, alegando não caber intervenção de terceiros em mandado de segurança e alegando não haver a conexão apontada. 

Com essa petição, vieram os documentos de fls. 627/740.

O Ministério Público Federal opinou pela denegação da segurança, entendendo que a Emenda Constitucional nº 6 não revogou o artigo 181 do Código Brasileiro de Aeronáutica (fls. 745/748, com os documentos de fls. 749/757).

É o relatório. 

2. fundamentação

Inicialmente, não conheço da petição de fls. 402/421, uma vez que a jurisprudência é pacífica sobre o não-cabimento da intervenção de terceiros em mandado de segurança.
Confiram-se precedentes:

AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSÃO DE SEGURANÇA. ASSISTÊNCIA. AMICUS CURIAE. DESCABIMENTO. 

1. Consolidação da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido de não ser admissível assistência em mandado de segurança, porquanto o art. 19 da Lei 1.533/51, na redação dada pela Lei 6.071/74, restringiu a intervenção de terceiros no procedimento do writ ao instituto do litisconsórcio. 

......
(STF, SS 3273 AgR-segundo, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 16/04/2008, DJe-112 DIVULG 19-06-2008 PUBLIC 20-06-2008 EMENT VOL-02324-02 PP-00234) 

PROCESSUAL CIVIL. PETIÇÃO. MANDADO DE SEGURANÇA. DELEGAÇÃO DE SERVENTIAS. INTERVENÇÃO DE TERCEIROS. OPOSIÇÃO. NÃO-CABIMENTO. PRECEDENTES DO STF. PEDIDO INDEFERIDO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudência no sentido de não se admitir, em mandado de segurança, assistência ou intervenção de terceiros, tal como a oposição. Inteligência do art. 19 da Lei 1.533/51.

........

(STJ, AgRg na Pet 4.337/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 18/05/2006, DJ 12/06/2006 p. 496).

Quanto ao mérito, meu entendimento permanece o mesmo já exposto quando do exame do pedido de liminar, mesmo porque, naquele momento, já tinham sido colhida a manifestação da autoridade apontada como coatora. 
A questão a ser dirimida nesses autos, na verdade, é se há impedimento para que a impetrante, direta ou indiretamente, seja controlada pelo capital estrangeiro (no caso, a controladora da impetrante teria passado a ser controlada pela empresa americana VOLO LOGISLICS LLC, controlada pelo FUNDO MATLINPATTERSON), o que a ANAC entende configurar violação ao artigo 181 da Lei nº 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que instituiu o Código Brasileiro de Aeronáutica – CBA.

Dispõem os artigos 180 e 181 do CBA:

Art. 180. A exploração de serviços aéreos públicos dependerá sempre da prévia concessão, quando se tratar de transporte aéreo regular, ou de autorização no caso de transporte aéreo não regular ou de serviços especializados.

Art. 181. A concessão somente será dada à pessoa jurídica brasileira que tiver:

I - sede no Brasil;

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

III - direção confiada exclusivamente a brasileiros.

§ 1° As ações com direito a voto deverão ser nominativas se se tratar de empresa constituída sob a forma de sociedade anônima, cujos estatutos deverão conter expressa proibição de conversão das ações preferenciais sem direito a voto em ações com direito a voto.

§ 2° Pode ser admitida a emissão de ações preferenciais até o limite de 2/3 (dois terços) do total das ações emitidas, não prevalecendo as restrições não previstas neste Código.

§ 3° A transferência a estrangeiro das ações com direito a voto, que estejam incluídas na margem de 1/5 (um quinto) do capital a que se refere o item II deste artigo, depende de aprovação da autoridade aeronáutica.

§ 4° Desde que a soma final de ações em poder de estrangeiros não ultrapasse o limite de 1/5 (um quinto) do capital, poderão as pessoas estrangeiras, naturais ou jurídicas, adquirir ações do aumento de capital.

Pois bem, a questão que se coloca é se o referido artigo 181 do CBA ainda está em vigor, se ainda é compatível com a Constituição, notadamente após a Emenda nº 6.
Tenho que não.
O dispositivo teria sido inicialmente recepcionado pela Constituição de 1988, já que essa, em seu artigo 171, conceitou a empresa brasileira de capital nacional, permitindo que fosse exigido que determinado setores fossem reservados a essas empresas.

Confira-se o antigo artigo 171 da Constituição:

Art. 171. São consideradas:        

I - empresa brasileira a constituída sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administração no País; 
II - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em caráter permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas físicas domiciliadas e residentes no País ou de entidades de direito público interno, entendendo-se por controle efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para gerir suas atividades. 

§ 1º - A lei poderá, em relação à empresa brasileira de capital nacional: 
I - conceder proteção e benefícios especiais temporários para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindíveis ao desenvolvimento do País; 
II - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindível ao desenvolvimento tecnológico nacional, entre outras condições e requisitos: 
a) a exigência de que o controle referido no inciso II do "caput" se estenda às atividades tecnológicas da empresa, assim entendido o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para desenvolver ou absorver tecnologia; 
b) percentuais de participação, no capital, de pessoas físicas domiciliadas e residentes no País ou entidades de direito público interno. 
§ 2º - Na aquisição de bens e serviços, o Poder Público dará tratamento preferencial, nos termos da lei, à empresa brasileira de capital nacional.

Todavia, o referido dispositivo foi explicitamente revogado pelo artigo 3º da Emenda Constitucional nº 6, de 15 de agosto de 1995.

Com essa revogação, portanto, caíram todas as discriminações contra empresas brasileiras em virtude da origem do seu capital.

Em outras palavras, a lei não mais pode discriminar entre empresa brasileira de capital nacional e empresa brasileira de capital estrangeiro, ou seja, desde que uma empresa seja brasileira (constituída no Brasil e sujeita às leis brasileiras) a origem do seu capital seria irrelevante. 
Tal tipo de discriminação, assim, só seria possível, hoje, nos casos previstos na própria Constituição, como ocorre com as empresas jornalísticas e de radiodifusão sonora e de sons e imagens, objeto de tratamento especial no artigo 222 da Constituição. 
Assim, tenho que o artigo 181 do CBA não mais está em vigor.

Não desconheço que muitos países importantes impõem restrições ao controle das suas companhias aéreas com base na origem do capital controlador, mas a questão tem de ser solucionada à luz da nossa própria Constituição, que não mais aceita discriminação contra o capital estrangeiro, salvo quando ela mesma dispõe em sentido contrário. 

É certo que o artigo 172 da Constituição estabelece que “a lei disciplinará, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e regulará a remessa de lucros”, mas não como admitir que o mesmo possa ser interpretado para permitir restrições a esse capital em setores não explicitamente previstos na Constituição, pois essa interpretação nulificaria, em termos práticos, a revogação do artigo 171 pela Emenda nº 6, de 1995. 

Registro que, entendido revogado o artigo 181 do CBA, fica prejudicada a discussão sobre se o mesmo alcançaria apenas a empresa concessionária do serviço aéreo ou abrangeria também as controladoras dessa, mas não me furto a apontar que, tido como vigente o dispositivo, o mesmo alcançaria toda a cadeia de controle da empresa concessionária, pena de nulificação do seu alcance, já que nada é mais fácil do que ir criando empresas que vão controlando outras, fenômeno mais que conhecido no Direito Empresarial. 

Portanto, não mais vigorando o artigo 181 do Código Brasileiro de Aeronáutica, não há mais fundamento para a Decisão nº 621 da ANAC, pelo que deve ser concedida a segurança. 

3. dispositivo

Ante o exposto, CONCEDO A SEGURANÇA para anular a Decisão nº 261 da ANAC, determinando que a mesma se abstenha de exigir a alteração do quadro societário da impetrante ou de suas controladoras, diretas ou indiretas, em razão da origem, nacional ou estrangeira, dos seus sócios ou acionistas. 
Sem condenação em honorários advocatícios por incabíveis na espécie, a teor do entendimento jurisprudencial consubstanciado nas Súmulas nº 512, do STF, e nº 105, do STJ.

Sentença adstrita ao duplo grau de jurisdição obrigatório, por força do art. 12, parágrafo único, da Lei nº 1.533, de 31 de dezembro de 1951. 
Após vencido o prazo para recurso voluntário, com ou sem ele, remetam-se os autos ao egrégio Tribunal Regional Federal da 1ª Região.

Oficie-se ao relator do agravo de instrumento nº 2008.01.00.067666-7, remetendo-lhe cópia desta sentença.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Brasília, 23 de julho de 2009
PAULO RICARDO DE SOUZA CRUZ

Juiz Federal Substituto da 5ª Vara


