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Resumo: O artigo tem por tema a discussé@o sobre as restricoes
imposta para a contratacdo de mao de obra estrangeira por
companhias aéreas nacionais e para a aquisicdo de acOes ordi-
narias, por estrangeiros, das mesmas companhias. O estudo nao
se resume a andlise infraconstitucional, ou seja, do Codigo
Brasileiro de Aerondutica em si, mas em contraposi¢do ou con-
sonancia com os tratados internacionais, com os fundamentos
da Republica e, com os direitos fundamentais, em especial,
com os preceitos de liberdade, sobremodo com um de seus
desdobramentos, qual seja, a garantia posta a livre iniciativa e,
sua consequéncia, vedagdo ao monopdlio.
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Abstract: The article is subject to discussion on the restrictions
imposed for hiring foreign labor for domestic airlines and the
acquisition of ordinary stock by foreigners of the same compa-
nies. The study is not just the analysis of Brazilian Aeronauti-
cal Code itself, but in contrast or harmony with international
treaties on the grounds of the Republic, and with fundamental
rights, in particular with the precepts of freedom, greatly to one
of its developments, namely the guarantee put free enterprise,
and its consequence, sealing the monopoly.

Keywords: Free enterprise - fundamental rights - international
treaties - foreign workers — ordinary stock - aviation.

1 INTRODUCAO

}?‘Wﬁg presente a_rtigo tem por objeti\{o _analisar 0s pre-
;};((%@% \? ceitos contidos no Codlgq I_3ra5|le|ro de Aero_nau-
A @ég/é tica, no que tange especificamente as restricdes
’C%\;\Q%é 2\| para 0 emprego de méo-de-obra estrangeira e ao
I P850 capital estrangeiro, nos termos dos artigos 82 e
156 da lei 7.565/86 — Codigo Brasileiro de Aeronautica.

As restri¢cOes para a mao-de-obra — conferindo a contra-
tacdo pelas companhias aéreas, sem restricdo, somente a brasi-
leiros e, a restricdo aos estrangeiros na aquisicdo de acles or-
dinarias - um limite de participagéo, se fez questdo relevante
em algum tempo, parece adjetivar o atual cédigo de anacroni-
co. E nesse viés sera analisado e justificado.

Sera analisado o Codigo Brasileiro de Aeronautica —
CBA?® - nos termos da Constituicdo Federal de 1988° bem co-

® Por questdo de facilitagdo de leitura, serd empregado, muitas vezes, , em
substituicdo a expressdo Cadigo Brasileiro de Aeronautica, o termo cddigo, com o
emprego de italico. (N.A.)

® A expressdo Constituicdo Federal de 1988 ser4, doravante, designada pela sigla
CF.(N.A)
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mo o aspecto principiolégico que o proprio codigo traz, ja nos
termos do seu artigo 1°. Significa dizer que sera apresentado,
mesmo que em apertada sintese, alguns dos tratados que aqui
se entendem aplicaveis. Far-se-a apresentacdo de questbes
que se poderia, com relativa tranquilidade, designa-las como
fundamentos de uma ordem econémica, ou mesmo além, como
fundamentos de grande parte do mundo ocidental: liberdade,
livre iniciativa e mercado.

As restrigdes serdo analisadas, mesmo que de forma bre-
ve, sob o enfoque econdmico da eficiéncia, com breves comen-
tarios sobre a politica dos céus abertos, para entdo novo con-
fronto de base principioldgica.

O foco do estudo recai sobre dois artigos do Codigo Bra-
sileiro de Aerondutica — art. 156 e art. 181 -, ao disporem, den-
tre outros temas, sobre restricdo ao emprego de méo-de-obra
estrangeira e a aquisicdo de acdes ordinarias por estrangeiros,
respectivamente.

2 ANALISE DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL

O estudo inicia — antes do enfrentamento dos artigos do
Cadigo Brasileiro de Aeronautica, especificamente -, pela ana-
lise da competéncia constitucionalmente conferida para a maté-
ria.

Tem-se como ponto primeiro o art. 21 da CF’, sendo
competéncia privativa da Unido legislar sobre Direito Aeronau-
tico®, nos termos do disposto no art. 22 da CF®.

" Detém a seguinte redacéo: Art. 21. Compete & Unido:(...) XII - explorar, direta-
mente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo: €) a navegacdo aérea,
aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria;

8 vale a licdo de José Afonso da Silva: Considera-se como ‘Direito Aeronautico’ o
conjunto de normas que disciplinam as relagdes decorrentes da navegacdo aérea;
normas que hoje figuram no Cédigo Brasileiro de Aeronautica (...) ‘Direito Espaci-
al’ é a expressdo que ndo se refere ao ramo algum do direito, porque entre nds nao
ha ainda uma realidade espacial sobre a qual incidam conjuntos de normas juridicas
especificas. Assim, se hdo de considerar todas as normas juridicas que disciplinem
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 178, faz referéncia
expressa ao tema — transporte aéreo -, remetendo a estrutura
normativa infra — o que talvez signifique, no caso, a recepcéo™®
do Cddigo Brasileiro de Aeronautica.

Na estrutura do cddigo, tem-se ja em seu artigo 1°, a
expressa remissao aos diplomas internacionais, cuja filiacdo o
Brasil o faz como signatéario."® Tais diplomas internacionais
dizem respeito a atuacdo de estrangeiros no Brasil e normas
referentes ao livre mercado.

Existe claro dever brasileiro para com os preceitos de li-
vre mercado, sendo ainda mais clara a proibicdo a tratamento
diferenciado para estrangeiros, quanto ao assunto livre iniciati-
va. Em todos eles, mostra-se o Brasil como signatério.

Portanto, obrigatério se faz aqui analisar o que se consi-
dera direito fundamental, no tocante a sua origem e abrangén-
cia, para entdo se analisar preceitos como os de livre iniciativa,

as relacBes geradas pelas aeronaves espaciais. (SILVA, 2006, p. 265)

% Art. 22. Compete privativamente & Uniéo legislar sobre: (...)

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronauti-
co, espacial e o trabalho; (...)

X - regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial;

10 Aqui 0 termo recepcdo estd sendo empregado no sentido somente formal de
aceitacdo de norma anterior a propria constituicdo vigente. Em item adiante, serd
analisada a questdo material do que se considera recepcao. (N.A.)

1 Art. 1° O Direito Aeronéutico é regulado pelos Tratados, Convencdes e Atos
Internacionais de que o Brasil seja parte, por este Codigo e pela legislagdo comple-
mentar.

§ 1° Os Tratados, Convengdes e Atos Internacionais, celebrados por delegacédo
do Poder Executivo e aprovados pelo Congresso Nacional, vigoram a partir da data
neles prevista para esse efeito, apds o depdsito ou troca das respectivas ratificagdes,
podendo, mediante clausula expressa, autorizar a aplicagdo proviséria de suas dispo-
sicOes pelas autoridades aeronduticas, nos limites de suas atribuicdes, a partir da
assinatura (artigos 14, 204 a 214).

§ 2° Este Codigo se aplica a nacionais e estrangeiros, em todo o Territorio
Nacional, assim como, no exterior, até onde for admitida a sua extraterritorialidade.

§ 3° A legislacdo complementar é formada pela regulamentagdo prevista neste
Cadigo, pelas leis especiais, decretos e normas sobre matéria aeronautica (artigo 12).
12 Tem-se como exemplo a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, o Cédigo
de Butamante, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais e
o0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. (N.A.)
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com seus desdobramentos, de forma imediata.

3 0S DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS® OS
PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso
IV, elenca o principio da soberania™* e principio da livre inici-
ativa como um dos elementos basilares do constituido Estado
Der&ocrético de Direito, nos termos do caput do referido arti-
go.

O principio da livre iniciativa, ganha contornos de clau-
sula pétrea, como limite ao poder de reforma, e o status de fun-
damento da Republica e, posto que contida na Declaracao
Universal de Direitos do Homem, portanto, também direito
fundamental.'®

¥ Existe uma relagio entre as expressdes “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”. Por direitos humanos tem-se todos aqueles direitos, inerentes ao ser
humano, e que estdo dispostos em convengdes internacionais, independentemente de
vinculagdo com qualquer ordem constitucional. Quanto a expressdo ‘“direitos
fundamentais” significa que a esses direitos foram atribuidas garantias de eficacia.
(N.A)

14 Vale a transcrigdo da ligdo de Nelson Nery Junior: “Soberania. E o poder politico
supremo (ndo ha limitagdo a ele na ordem interna) e independente (ndo obedece a
ordens de governo ou organismo estrangeiro) do Estado. Por meio da clausula de
supranacionalidade, os Estados podem ter sua soberania mitigada, na medida em
que tratados internacionais dos quais o Estado seja signatario ingressa na ordem
interna do pais como norma superior a Constituicdo. (Nery Junior, 2006, p. 117).
Serd importante para o presente estudo a idéia aqui lancada de que existe mitigagéo
de poderes conferidos ao Estado, em face dos tratados internacionais. (N.A.)

5 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

()

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

18 Sendo o direito de liberdade — posto na Carta Constitucional nos termos do art. 5°,
Il da CF, um direito fundamental, base da livre iniciativa, uma esfera de
indisponibilidade e protegdo individual, vale a ligdo de Hayek: “A liberdade ou a
falta de liberdade dos individuos ndo depende da gama de escolhas, mas da
possibilidade de determinar sua conduta de acordo com suas pretensfes correntes,
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No tocante & ordem econdmica, reforca a valorizacdo do
trabalho humano, bem como o resguardo do principio da livre
iniciativa’’ (repete soberania nacional e protecdo a proprieda-
98e privada), e livre concorréncia nos termos do art. 170 da CF.

Decorre do desenho constitucional, ao fazer referéncias
reiteradas a livre iniciativa, ndo s6 a protecdo e estimulo para
sua manifestacdo no sistema produtivo, como também em toda
e qualquer forma de manifestacdo de pensamento.

Entdo, segundo dispde a Constituicdo Federal de 1988, a
livre iniciativa tem o status assegurado como valor social e
base da Republica, assim como a soberania, a cidadania, a dig-
nidade da pessoa humana, o trabalho e o pluralismo politico, a
teor do que dispde o art. 1°.

Ao enunciar as bases da ordem econdmica — art. 170 da
Carta -, a constituicdo formula dois principios que considera
essenciais ao Estado democréatico de direito: o da valorizacdo
social do trabalho e o da livre iniciativa.” Portanto, a ordem

ou da existéncia de alguém cujo poder Ihe permite manipular as condi¢es de modo
a impor aqueles a sua vontade. Assim, liberdade pressupde que o individuo tenha
assegurada uma esfera privada, que exista certo conjunto de circunstancias no qual
outros ndo possam interferir”. (Hayek, 1983, p. 07)

YSobre tal principio, descreve Souto, reconhecendo que “cabe a livre iniciativa o
papel propulsor da economia, e ao Estado o acompanhamento e estimulo do merca-
do, reprimindo as situag¢des de anormalidade”. (Souto, 2003, p. 15).

BArt. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada; (...)

1V - livre concorréncia;

¥Da ligdo de José Afonso da Silva: A livre iniciativa é fundamento da ordem eco-
ndmica (art. 170). Ela constitui um valor do Estado Liberal. Mas no contexto de uma
Constitui¢do preocupada com a realiza¢do da justica social ndo se pode ter como um
puro valor o lucro pelo lucro. Seus valores (possibilidade de o proprietario usar e
trocar seus bens, autonomia juridica, possibilidade de os sujeitos regularem suas
relagdes de modo que Ihes seja mais conveniente, garantia a cada um para desenvol-
ver livremente a atividade escolhida), hoje ficam subordinados a fungdo social da
empresa e ao dever do empresario de propiciar melhores condi¢bes de vida aos
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econdmica rege-se pelo principio mais elevado nesse dominio
que é o da livre iniciativa (Faria, 1990, p. 133). Tem com con-
sequiéncia imediata a idéia de que h& um estimulo para a com-
peticdo, com restricao a constituicdo de monopdlios. *°

Na ordem econdmica, cabe primordialmente aos cidaddos
a livre iniciativa, quer isoladamente, quer agrupados em asso-
ciacdo de classes, ficando para o Estado papel menor, justifi-
cando-se a intervencao na economia, apenas quando insuficien-
te, em dado setor, a iniciativa privada (Cretella Junior, 1995, p.
7).

Pode ser conceituado como a projec¢édo da liberdade indi-
vidual no plano da producdo, circulacdo e distribuicdo das ri-
quezas, significando a livre escolha e o livre acesso as ativida-
des econdmicas, (Ledes, 1993, p. 7) , ou seja, a possibilidade
de agir sem influéncia externa. Constitui infragdo contra a or-
dem econdmica qualquer préatica que limite a liberdade de ini-
ciativa protegida pela constituicdo. Tem-se claro os atributos
de liberdade, com desdobramento aqui especifico para o caso
da livre iniciativa, ndo se revestem de prerrogativa para nacio-
nais, mas de carater protetivo a todo e qualquer individuo.?

E quanto ao desenvolver-se economicamente o pais, a li-
cao de Celso Bastos merece aqui transcricdo: “Em sintese, por-

trabalhadores, exigidas pela valorizacdo do trabalho (art. 170). (Silva, 2006, p. 38).
2Competition then, is not opposed to cooperation but is opposed to monopoly.
There may be occasions when a monopoly is justified, as, for example, when the
cost of production a commaodity is very much less when the total output is produced
by one firm and there are substitutes to which consumers may turn if the prices goes
too high.

(...) but it should be emphasized that when there are substitutes for the monopolized
commodity, and when it is open to new firms to come into the market, undesirable
monopolies are not likely to persist. A competitive economy can put up with some
monopolies and even publicly organize some to its own advantage. It is when com-
petition has already been seriously undermined that calls for anti-monopoly legisla-
tion are heard, and then it may be too late for them to be of much effect” (Acton,
1993, p.97-98).

2L O caréter de universalidade encontra abrigo no préprio caput do art. 5° da CF.
(N.A)
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tanto, a finalidade da insercéo da livre iniciativa no lugar em
que se encontra, é deixar certo que é por intermédio dela que
primordialmente se desenvolvera Pais (...)” (Bastos, 2003, p.
122).2

Este ponto € relevante para o artigo, ao dispor que através
do resguardo da livre iniciativa tem-se desenvolvimento do
pais, e isto assegurado constitucionalmente.

Ponto também importante, e em verdade, desdobramento
da livre iniciativa?®, nos termos do art. 170, IV da CF (o artigo
170 da carta de 1988 determina que a ordem econémica, fun-
dada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
observara entre outros principios, a livre concorréncia que pro-
tegido), o principio da livre concorréncia.

De forma breve, transcreva-se a licdo de José Afonso da
Silva, v.g.:

A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV
da CF, como um dos principios da ordem econémica. Ele ¢é
uma manifestacdo da liberdade de iniciativa e, para garanti-la,
a Constituicdo estatui que a lei reprimira o abuso de poder
econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacéo

da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. (Silva,
1998, p. 761)

Assim, a concorréncia é encarada como o melhor proces-
so de fazer circular e orientar livremente a mais completa in-
formacdo econdmica, quer ao nivel do consumidor quer ao
nivel dos produtores, esclarecendo as perspectivas preferéncias.
E por isso que sua defesa é objeto de ordem econémica (Chia-
ro, 1997, P. 25), sendo inclusive criminalizada a conduta que

22 BASTOS. Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Celso Bastos Editora. S&o
Paulo: 2003. p. 122.

2 Leciona Celso Bastos: “A livre concorréncia é um dos alicerces da estrutura libe-
ral da economia e tem muito que ver com a livre iniciativa. E dizer, so pode existir a
livre concorréncia onde ha livre iniciativa. Assim, a livre concorréncia é algo que se
agrega a livre iniciativa, e que consiste na situagdo em que se encontram os diversos
agentes produtores de estarem dispostos a concorréncia de seus rivais.” (Bastos,
2002, p. 459).
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represente ofensa aos preceitos.?!

4 DO CODIGO BRASILEIRO DA AERONAUTICA — CBA -
LEI 7.565/86 E A ANALISE DOS ARTIGOS 156 E 181

A analise dos artigos de lei importa em prévia — ainda
que breve — apresentacdo dos artigos constitucionais alusivos
ao tema.

Tem-se como ponto primeiro o art. 21 da CF? a compe-
téncia administrativa, conferida & Unido, recaindo sobre a
mesma a competéncia legislativa - competéncia privativa -
sobre Direito Aeronautico, nos termos do disposto no art. 22 da
CF*.

Dois outros artigos constitucionais referem-se a materia:
art. 172% que remete a lei a matéria alusiva ao investimento de
capital estrangeiro, em geral, e o art. 178%%, com referéncia ex-
pressa ao tema — transporte aéreo -, remetendo a estrutura
normativa infra — a lei dispord - o que, em um primeiro mo-

24 Art. 1° Esta lei dispde sobre a prevencdo e a represséo as infracdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao
abuso do poder econémico.

Paragrafo Gnico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei.
% Detém a seguinte redagéo:

Art. 21. Compete a Unido: (...)

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissao:

) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

2 Detém a seguinte redacéo:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...)

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronauti-
co, espacial e o trabalho;

()

X - regime dos portos, navegagao lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial;
ZIArt. 172. A lei disciplinara, com base no interesse nacional, os investimentos de
capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e regulara a remessa de lucros.

2 Art. 178 - A lei dispora sobre a ordenacdo dos transportes aéreo, aquatico e
terrestre, devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os
acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.
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mento, signifique, no caso, a recepcdo® do Cédigo Brasileiro
de Aeronautica.

J4 na estrutura do c6digo, tem-se j& em seu artigo 1°%, a
expressa remissao aos diplomas internacionais, cuja filiacdo o
Brasil o faz como signatario.

4.1 DO ART. 156 DO CBA E A RESTRICAO AO EMPRE-
GO DE MAO DE OBRA ESTRANGEIRA.

O Cddigo Brasileiro de Aeronautica, em seu art. 156, ao
dispor sobre tripulacdo™, apresenta em seu paragrafo 1° reser-
va aos nacionais para o exercicio de func@es. Ao dispor sobre
tripulantes, sendo estes, em verdade, um conjunto, ndo apre-
senta a composicdo dos elementos, cuja definicdo fica a cargo
da lei 7.183/84, em seu artigo 6°%.

% Tem-se claro que recepcéo importa em um acolhimento do plano infra de um
Estado Constitucional anterior, ndo sendo analisada a forma, mantendo o foco
somente no aspecto material da norma. A atual constituicdo exige lei ordinaria para
0 tema, sendo a matéria passivel de confronto com os preceitos constitucionais
vigentes. Em um primeiro momento, serd admitida a recep¢do do CBA, sendo tal
fato objeto de posterior questionamento de parte de seu contetdo neste trabalho.
(N.A)

% Art. 1° O Direito Aeronautico é regulado pelos Tratados, Convencdes e Atos
Internacionais de que o Brasil seja parte, por este Codigo e pela legislagdo comple-
mentar.

§ 1° Os Tratados, Convencgdes e Atos Internacionais, celebrados por delegagdo do
Poder Executivo e aprovados pelo Congresso Nacional, vigoram a partir da data
neles prevista para esse efeito, apds o depdsito ou troca das respectivas ratificacdes,
podendo, mediante clausula expressa, autorizar a aplicagdo proviséria de suas dispo-
sicdes pelas autoridades aeronduticas, nos limites de suas atribuicbes, a partir da
assinatura (artigos 14, 204 a 214).

§ 2° Este Cadigo se aplica a nacionais e estrangeiros, em todo o Territério Nacional,
assim como, no exterior, até onde for admitida a sua extraterritorialidade.

§ 3° A legislacdo complementar é formada pela regulamentacdo prevista neste Co-
digo, pelas leis especiais, decretos e normas sobre matéria aeronautica (artigo 12).

31 A definicdo de tripulacio encontra-se no art. 8° da lei 7.183, que detém a seguinte
redacéo:

Art. 8° - Tripulagdo € o conjunto de tripulantes que exercem funcdo a bordo de
aeronave.

32 Art. 6° - S#o tripulantes:
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Dispde ainda, nos termos do paragrafo 3°, limitacdo para
0 emprego de estrangeiros, para determinadas circunstancias
especificas.

Vale a reproducao do artigo 156, v.g.:
Art. 156. Sdo tripulantes as pessoas devidamente habi-
litadas que exercem funcédo a bordo de aeronaves.

§ 1° A funcdo remunerada a bordo de aeronaves
nacionais é privativa de titulares de licengas especificas, emi-
tidas pelo Ministério da Aeronautica e reservada a brasileiros
natos ou naturalizados.

8 2° A funcéo ndo remunerada, a bordo de aero-
nave de servico aéreo privado (artigo 177) pode ser exercida
por tripulantes habilitados, independente de sua nacionalida-
de.

§ 3° No servi¢o aéreo internacional poderdo ser
empregados comissarios estrangeiros, contanto que o nimero
ndo exceda 1/3 (um tergo) dos comissarios a bordo da mesma
aeronave.

Da leitura se extrai que existem vérias situacdes que inte-
ragem: a) quanto aos tripulantes, exercerem ou ndo fungao re-
munerada; b)quanto as aeronaves nacionais, existe uma subdi-
visdo, que se extrai da leitura:

b.1) ser nacional em servico aéreo no pais;

b.2) possibilidade de empregar comissarios estrangeiros,
limitado a 1/3 dos comissarios, em servico aéreo internacional;

a) Comandante: piloto responsavel pela operagdo e seguranca da aeronave - exerce a
autoridade que a legislacdo aeronautica Ihe atribui;

b) Co-Piloto: piloto que auxilia 0 Comandante na operagdo da aeronave;

¢) Mecanico de Voéo: auxiliar do Comandante, encarregado da operagdo e controle
de sistemas diversos conforme especificacdo dos manuais técnicos da aeronave;

d) Navegador: auxiliar do Comandante, encarregado da navegagdo da aeronave
quando a rota e o equipamento o exigirem, a critério do Orgéo competente do Minis-
tério da Aerondutica;

e) Radioperador de V6o: auxiliar do Comandante, encarregado do servico de radio-
comunicagdes nos casos previstos pelo érgdo competente do Ministério da Aeronau-
tica; e

f) Comissario: é o auxiliar do Comandante, encarregado do cumprimento das nor-
mas relativas a seguranga e atendimento dos passageiros a bordo e da guarda de
bagagens, documentos, valores e malas postais que Ihe tenham sido confiados pelo
Comandante. (...)
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b.3) se funcdo ndo remunerada, ndo existe distingdo entre
nacionais e estrangeiros para a contratacao.

Nota-se, portanto, que existe restricdo para alguns casos
apenas, para a contratagdo de estrangeiros.

Ainda quando a limitagdo para contratacdo de estrangei-
ros — restrita as funcbes remuneradas -, ha que se ter claro que
nédo se trata de uma restricdo absoluta, a independer de outros
fatores. E tal resta claro, posto estar expressa a permissao, nos
termos do disposto no art. 158 do CBA, in literis:

Art. 158. A juizo da autoridade aeronautica poderdo
ser admitidos como tripulantes, em carater provisorio, instru-
tores estrangeiros, na falta de tripulantes brasileiros.

Paréagrafo Unico. O prazo do contrato de instrutores es-
trangeiros, de que trata este artigo, ndo podera exceder de 6
(seis) meses.

Entdo, fica claro que a limitacdo ndo detém elemento in-
trinseco, a justificar, posto que se assim fosse, ndo caberia 0
estabelecimento da excecdo.

Ainda mais claro fica quando a propria legislacdo confere
permissao aos estrangeiros, conquanto que exista reciprocida-
de® com o pafs de origem, conforme aponta o art. 157 do
mesmo diploma, que detém a redacdo: “Art. 157. Desde que
assegurada a admissdo de tripulantes brasileiros em servicos
aéreos publicos de determinado pais, deve-se promover acordo
bilateral de reciprocidade”.

Ou seja, o carater de nacional, para o preenchimento,
como regra, das vagas, ndo perfaz situacao justificavel a priori
na seara da nacionalidade, ou seja, ndo revela uma situagao
atinente aos dominios da soberania.

Tal é a posicdo de José da Silva Pacheco, ao lecionar so-
bre a rela intencdo das restri¢cGes langadas: reserva de mercado.
Vale a transcricao:

Com vista a proteger o mercado aos nacionais, a

% A possibilidade de ampliacio do emprego de estrangeiros, na medida do quanto
adotado no outro pais, da origem ao que se designa por “céus abertos”. (N.A.)
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emenda apresentada e aprovada na Camara, restringiu o exer-
cicio a bordo de aeronave brasileira, quando remunerado, a
brasileiros.

O art. 156, 88 1° e 2°, procura distinguir, para o efeito
de restringir a brasileiro o exercicio a bordo de aeronave, a
funcdo em remunerada ou ndo-remunerada. A finalidade é a
reserva de mercado a profissional brasileiro. (Pacheco, 2006,
p. 226)

Do ponto de vista econdmico, a restricdo para uma das
formas de producdo — no caso presente, a mao de obra -, revela,
por si, ineficiéncia.*

Entendida a real funcdo da restricdo imposta, fica a per-
gunta: poderia o legislador infra constitucional, ainda que
objetivando a salvaguarda de postos de trabalho para nacionais,
editar a lei com tal redacéo?

Tal ponto sera respondido em item adiante. E tal se deve
a apresentacdo de outra restricdo, agora quanto ao emprego de
capital estrangeiro, aproveitando entdo para, a guisa conclusi-
va, expor sobre as restricdes em geral.

4.2 DO ART. 181 DO CBAE A RESTRICAO A AQUISI-
CAO DE ACOES ORDINARIAS POR ESTRANGEIROS

Comeca-se*®, de imediato, com a transcricdo do art. 181
do CBA, onde existe restricdo para o emprego de capital es-
trangeiro para a aquisicdo de acdes®® (com direito a voto), in

3 «“Contudo, se ndo ¢ o ouro e a prata que determinam a prosperidade de uma
nacdo, o que € entdo? Smith ndo tem ddvida: o trabalho. Por isso, qualquer mudanca
que aprimore as forcas produtivas estard potencializando o enriquecimento de uma
nagdo.” (Pilagallo, 2008, p.7).

% Na verdade, o art. 181 é conseqiiéncia do artigo anterior — art. 180, que faz
referencia a concessdo por parte da Unido. Vale a reproducdo aqui do artigo em
comento, ainda que néo seja objeto de estudo no presente trabalho:

Art. 180. A exploragdo de servigos aéreos publicos dependerda sempre da prévia
concessao, quando se tratar de transporte aéreo regular, ou de autorizagéo no caso de
transporte aéreo ndo regular ou de servicos especializados.

% Ensina Fran Martins: “ A¢des sdo unidades do capital da sociedade, conferindo
aos seus proprietarios o direito de participar da mesma. (...) Assim sé tera direito de
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litteris:

Art. 181. A concessdo somente sera dada a pessoa ju-
ridica brasileira que tiver:

I - sede no Brasil;

Il - pelo menos 4/5 (quatro quintos) do capital com di-
reito a voto, pertencente a brasileiros, prevalecendo essa limi-
tagdo nos eventuais aumentos do capital social;*’

111 - direcdo confiada exclusivamente a brasileiros.

§ 1° As agdes com direito a voto deverdo ser nomina-
tivas se se tratar de empresa constituida sob a forma de socie-
dade andnima, cujos estatutos deverdo conter expressa proibi-
cdo de conversdo das acOes preferenciais sem direito a voto
em agBes com direito a voto.

§ 2° Pode ser admitida a emisséo de acdes preferenci-
ais até o limite de 2/3 (dois tercos) do total das a¢des emiti-
das, ndo prevalecendo as restrigdes ndo previstas neste Codi-

go.

participacdo na sociedade quem possui uma acdo; igualmente, sO existira titulo
representativo se houver acdo com parte do capital, jA que esse titulo sobretudo
atesta tal participagdo, ndo gerando direitos por si mesmo.” (Martins, 2010, p. 66).
37 Existe projeto de lei, iniciado no Senado Federal, atualmente na Camara dos
Deputados Federais, com vista a aumentar a participacdo de estrangeiros para até
49% das agBes com direito a voto. Ganhou o nimero de PL 6.716/09, com redag&o:
Altera a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 (Cddigo Brasileiro de
Aeronautica), para ampliar a possibilidade de participa¢do do capital externo nas
empresas de transporte aéreo.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O art. 181 da Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

“Art. 181. . Il — pelo menos 51% (cinquenta e um por cento) do capital com direito a
voto pertencente a brasileiros, prevalecendo essa limitagdo nos eventuais aumentos
do capital social;

§ 3° A transferéncia a estrangeiro das acbes com direito a voto, que estejam inclui-
das na margem de 49% (quarenta e nove por cento) do capital a que se refere o
inciso 1l deste artigo, depende de aprovacdo da

autoridade aerondutica.

8§ 4° Desde que a soma final de a¢Oes em poder de estrangeiros ndo ultrapasse o
limite de 49% (quarenta e nove por cento) do capital, poderdo as pessoas estrangei-
ras, naturais ou juridicas, adquirir agdes do aumento de capital.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Senado Federal, em de dezembro de 2009.

Senadora Serys Slhessarenko

Segunda Vice-Presidente do Senado Federal, no exercicio da Presidéncia
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§ 3° A transferéncia a estrangeiro das a¢des com direi-
to a voto, que estejam incluidas na margem de 1/5 (um quin-
to) do capital a que se refere o item 11 deste artigo, depende de
aprovacao da autoridade aeronautica.

§ 4° Desde que a soma final de a¢des em poder de es-
trangeiros ndo ultrapasse o limite de 1/5 (um quinto) do capi-
tal, poderdo as pessoas estrangeiras, naturais ou juridicas, ad-
quirir acBes do aumento de capital.

Decorre da imediata leitura a inexisténcia de restri¢coes ao
capital estrangeiro nas companhias aéreas nacionais. Existe sim
restricdo para a aquisi¢do de determinada quantidade de acbes
ordinarias por estrangeiro. E tal restricdo diz respeito ndo a
formacdo ou aquisicdo de acdes® em geral, mas especifica-
mente a uma fracdo superior da totalidade das a¢des ordina-
rias®® — com direito a voto, ndo havendo qualquer restricio para
a aquisicao de acdes preferenciais.®’

A restricdo fica assim posta: da totalidade das acdes com
direito a voto, no méaximo 1/5 (um quinto) das acdes ordinarias

% As espécies de agdes em que o capital social de uma companhia pode ser dividido
encontra previsdo nos termos do art. 15 da lei 6.404/76 — Lei das Sociedades
Anonimas, com redacao:
Art. 15. As acdes, conforme a natureza dos direitos ou vantagens que confiram a
seus titulares, séo ordinérias, preferenciais, ou de fruigao.
8 1° As agdes ordindarias da companhia fechada e as agdes preferenciais da compa-
nhia aberta e fechada poder&o ser de uma ou mais classes.
§ 2° O nlimero de acBes preferenciais sem direito a voto, ou sujeitas a restricdo no
exercicio desse direito, ndo pode ultrapassar 50% (cingiienta por cento) do total das
acOes emitidas.
% Art. 16. As acbes ordinarias de companhia fechada poderdo ser de classes diver-
sas, em funcéo de:

| - conversibilidade em agdes preferenciais;

Il - exigéncia de nacionalidade brasileira do acionista; ou 111 - direito de voto em
separado para o preenchimento de determinados cargos de 6rgdos administrativos.

Paréagrafo Unico. A alteracdo do estatuto na parte em que regula a diversidade de
classes, se ndo for expressamente prevista, e regulada, requerera a concordancia de
todos os titulares das ac¢des atingidas.
%0 «“A acdo preferencial atribui ao acionista uma vantagem, relativamente as
ordinarias, isto é, um tratamento diferenciado. A diferenca é definida pelo estatuto
da sociedade andnima emissora do valor mobilidrio. Neste documento, deve-se
encontrar dispositivo que fixe a preferéncia relacionada a tal espécie de acdo”
(Coelho, 2011, p. 119).
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podem ser integralizadas por capital estrangeiro, 0 mesmo va-
lendo para a hipotese de aumento de capital social. A lei vai
além nas restri¢cbes impostas, ao tecer considerac@es inclusive
para a alienacdo de acdes para estrangeiros.

Dito de outra forma, o patamar estabelecido parece ser
limitador para toda e qualquer forma de agir, no tocante a ope-
racOes de acgdes, sendo estas para a formagdo ou aumento de
capital social, ou mesmo simples operacdo de alienacdo entre
acionistas.

Algumas observacdes da seara de direito empresarial,
merecem sejam aqui lancadas: a) a restricdo diz respeito so-
mente ao exercicio do voto, ou seja, a administracdo da socie-
dade, posto ndo importar em qualquer restricdo legal as ac6es
preferenciais; b) dai que, uma sociedade, nos termos do artigo
em comento, pode muito bem deter maioria de capital estran-
geiro, mas com maioria de votos nas méos de nacionais; c) e tal
se verifica pela expressa mencgéo autorizadora de que 2/3 (dois
tercos) do capital social possa ser composto de acdes preferén-
cias; d) existe expressa mencao a que se recorra a lei que insti-
tui o CBA para a matéria alusiva a formacdo do capital social e
transferéncia de aces, posto dispor nos termos do paragrafo 2°
:ndo prevalecendo as restricdes ndo previstas nesse Codigo.

Ao assim dispor, surgem alguns problemas de ordem in-
terpretativa imediata, sem prejuizo de juizos da monta da re-
cepcao ou mesmo da constitucionalidade das normas, a saber:

a) E interessante analisar a lei 6.404/76 detinha jus-
tamente a proporcdo de até 2/3 de acdes preferéncias para no
minimo de 1/3 de a¢Oes ordinarias, tendo sido alterada tal pro-
por¢do para 0 maximo de 50% de acOes preferéncias, nos ter-
mos da lei 10.303 de 2001. E tal se deve justamente para a
maior representatividade das decisdes em relacdo ao capital
social.

b) Ao dispor sobre a aplicacdo deste codigo, mes-
mo nas matérias pertinentes ao capital social, em detrimento a
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qualquer outra, fica a duvida quanto a aplicabilidade ou nédo
das restricdes advindas com a edi¢do da lei 10.303/01, nos ter-
mos acima dito*";

C) Fazer restricdo somente as agdes ordinarias, im-
porta em que uma maioria do capital social possa estar com
estrangeiros, ou seja: o lucro pode ser direcionado para o es-
trangeiro, em sua larga maioria, conquanto que as decisdes
possam ser, no plano tedrico, deliberada com ampla maioria
pelo capital social;

d) As restricdes no plano das decisdes parecem
desconhecer que, votando os estrangeiros em bloco, e dividi-
das as opinides dos nacionais, uma maioria circunstancial pos-
sa ser formada com a ajuda de estrangeiros.

e) Existe restricdo para a negociabilidade das
acoes.

Tais pontos ganham agora acréscimo, em uma analise
conjunta das restricGes para a mao-de-obra e capital, em item
apartado.

Tais pontos serdo analisados no proximo item.

5 DA SEGURANCA NACIONAL — DO INTERESSE PU-
BLICO — DAS RAZOES DE VETO PRESIDENCIAL AO
CBA.

A edicdo da lei 7.565 remonta ao ano de 1986, ou seja,
ndo s6 em periodo anterior a edigdo da Constituicdo de 1988,
como em verdade, ainda sob a égide do periodo militar. Os
embates ideoldgicos, posto ainda a divisdo trazida com a guer-

*L A questdo de aplicabilidade da lei é tormentosa para os assuntos em geral relativo
as Sociedades Andnimas. A mudanca da lei trouxe duas vertentes interpretativas: “i)
apenas para as companhias abertas que ja tenham alcancado tal proporcéo ou ii)
para qualquer companhia aberta existente na data da entrada em vigor da Lei n.
10.303/2001, que tenha agbes preferenciais, ainda que a proporcédo efetiva seja
inferior a proporcdo de 2/3 de agles preferéncias, de tal forma que, nos aumentos
da capital subseqientes, a proporcao de agdes preferenciais possa ser aumentada
até se atingir o limite de 2/3.” (Lazzareschi Neto, 2010, p.29).
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ra fria, assentavam o agir estatal nos termos do que se conside-
rava relevante para a salvaguarda da defesa nacional. Nesse
ambiente e época, foi editado o CBA, sendo reconhecido pelo
préprio Estado, o que significa também o reconhecimento da
inadequacdo para a atualidade (para ndo falar na ndo recepcao,
ainda.)

Com o advento da Constituicdo de 1988, e com a queda
do muro e fim da guerra fria, no sentido de polarizacdo entre
sistemas econdmicos, a tonica do sistema protetivo nacional
repousa sobre o que se considera interesse publico.

Em que pese néo exista clareza nas defini¢des do que se-
ria a tal supremacia do interesse publico, deve servir de fun-
damento para o agir do legislativo. E tal ponto é importante,
nesse trabalho: interesse publico reveste-se de aspectos legais.
Melhor dito, segue os contornos posto pela Constituicdo Fede-
ral, fazendo o desdobramento do problema para a compreensao
do interesse publico.

Segundo a doutrina, seria o interesse publico género, cu-
jas espécies seriam o primario e o secundario, com consequen-
tes formas definidoras, e por conseguinte, imposicdes de fins
diversas.

No tocante ao tema, vale a transcri¢do da licdo de Barro-
S0, sobre o interesse publico primério e o limite deste em face

das liberdades individuais, nos termos:

Pois bem: em um Estado democratico de direito, assi-
nalado pela centralidade e supremacia da Constituigdo, a rea-
lizagdo do interesse publico primario muitas vezes se consu-
ma apenas pela satisfacdo de determinados interesses priva-
dos. Se tais interesses forem protegidos por uma clausula de
direito fundamental, ndo h4 de haver qualquer duvida. (...)
N&o €é por outra razdo que os direitos fundamentais, pelo me-
nos na extensdo de seu ndcleo essencial, sdo indisponiveis,
cabendo ao Estado a sua defesa, ainda que contra a vontade
expressa de seus titulares imediatos.

(...) A vista das idéias até aqui expostas, ja é possivel
enunciar uma constatagdo. O interesse publico secundario —
i.e., 0 da pessoa juridica de direito pablico, o do erario — ja-
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mais desfrutard de supremacia a priori e abstrata em face do
interesse particular. (Barroso, 2011, p. 73)

Dois pontos aqui, extraido da citacdo acima, despontam:
primus, a idéia de que a consumacao, ou seja, a realizacdo do
interesse publico primario pode se circunscrever a satisfacédo
de determinados interesses privados; secundus, se tais interes-
ses forem abrigados pelo ndcleo essencial de direito fundamen-
tal, entdo, pelo carater de indisponibilidade, ndo podem ser
afetados por conta de atuacao estatal.

Livre iniciativa, propriedade privada sdo, em verdade,
auténticos direitos fundamentais. Vale, portanto, a consequén-
cia, do carater de indisponibilidade, que é a vedacdo de atua-
¢ao, de forma restritiva, por parte do Estado, sobre tais direito
e, uma imposicao positiva, no tocante ao dever de promocao de
politicas publicas. Ou seja, para o caso do poder para legislar,
certos contetdos de lei ndo estdo a disposi¢do das maiorias, ou
seja, de qualquer que seja 0 quorum de aprovacgdo de normas.

Isso significa que o uso da expressdo razbes publicas ndo
significa a adogdo de uma politica econdmica aleatéria, ou ao
sabor da corrente ideoldgica vencedora de determinado pleito,
mas dentro dos limites dos direitos fundamentais postos. Sig-
nifica sim, que o individuo deva ser sempre objeto de protecdo,
mesmo diante dos tais interesses coletivos.

Nesse diapasdo, aqui se entende ndo serem admissiveis,
do ponto de vista constitucional, as restricbes quanto a méo de
obra estrangeira, para o setor em estudo, bem como, e da mes-
ma forma inadmissivel, a restricdo ao livre transito de capital
estrangeiro — leia-se para o caso especifico, a possibilidade de
aquisicao de acbes em geral.

A inadequacdo do CBA, no tocante aos pontos aqui estu-
dados nédo se mostra estranho para o proprio Estado Brasileiro,
que assim se manifesta ao analisar ato de concentragdo n.°
08012.007398/00-70.

Os elementos constitucionais aqui langados para embasar
a posicao defendida ndo foram descuidados, para a analise de
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outros artigos do entdo projeto de cddigo brasileiro de aero-
nautica. Nas razdes de veto, o Presidente da Republica, no uso
de suas atribuicdes, vetou parte do projeto, evocando preceitos
constitucionais da época.

Aqui se lamenta que, pelos mesmos argumentos acima
transcritos — e que ndo destoam dos defendidos largamente no
presente estudo, ndo tenham os artigos citados sido também
objeto de veto, pelos mesmos argumentos.

A adocdo dos direitos fundamentais e seu critério de uni-
versalidade falam por si.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por conta da apresentacdo dos direitos fundamentais e
dos fundamentos da Republica, tem-se que a livre iniciativa se
faz clausula pétrea, ndo sendo direito assegurado somente as
nacionais. Aliés, tudo que os direitos fundamentais fazem ¢é
tentar dar efetividade a determinados direitos pertencentes ao
género humano, o que equivale a dizer que existe expressa
inclusédo, se assim se pode dizer, aos estrangeiros em geral. Dai
decorreria a impossibilidade das restrigdes advindas com o
CBA.

E as restri¢des havidas, em certa medida, foram objeto de
veto, por parte da Presidéncia da Republica, no ano de 1986,
por conta da impossibilidade de haver restricdo ou diferencia-
¢do ao tratamento entre brasileiros e estrangeiros. Dito de outra
forma, livre iniciativa ndo é garantia a nacionais.

Por conta disso, aqui langa-se a idéia de que as restri¢oes
impostas pelo CBA sequer teriam sido recepcionadas. Propu-
gna-se, portanto, pela ndo recepgéo das restricoes advindas dos
arts. 156 e 181 do CBA.

A ressalva presidencial apontando para uma consequén-
cia danosa para os tratados internacionais, se mantidas as res-
tricOes, aqui séo endossados. E, sob o argumento lancado acer-
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ca dos direitos advindos dos tratados internacionais, acresca-
se que: a) O Brasil, na condicéo de signatario, ndo teria condi-
¢do de manter, ou mesmo ter lancado as restrigdes havidas — ou
seja, tendo por base os tratados lancados no item 1 do trabalho
(que néo se revela em toda a sua extensdo de tratados); b) Que
a propria lei remete a questdo da reciprocidade, sendo vista a
efetivacdo desta na pratica da politica designada por céus aber-
tos.

Ocorre que, no tocante aos tratados internacionais, falar
em reciprocidade significa falar na postura dos Estados signa-
tarios, e ndo entre particulares. Portanto, ndo s6 os tratados
obrigam aos Estados a ndo fazerem restricbes — como 0s apon-
tados antes -, como ndo incidem sobre as praticas entre particu-
lares. Dai que as restricGes, sob este aspecto, também ndo se
justificam.

Mas a ndo restricdo, por conta das praticas bilaterais,
denotam outro fator que ndo pode ser desconsiderado. Note-se
que, se a idéia base da restricdo é conferir protecdo ao espaco
aereo nacional, entdo ndo ha justificativa para afastar a restri-
cao, por conta de reciprocidade.

Em verdade, propugna-se aqui que, se existe restricdo ao
trafego no espaco aéreo, isso ocorre no ato da concessao, sendo
vedado a qualquer espacgonave, independente da nacionalidade
da mesma.

No tocante ao emprego de capital, afora as conclusbes
brevemente feitas nos tépicos especificos, junte-se a de que,
sendo este também um dos fatores de producéo, ndo existe sen-
tido econbmico em admitir investimento, sem garantir, median-
te aprovacdo ampla em assembléia, a oposi¢cdo ou aprovacdo
das metas fixadas para a companhia. Dito de outra forma, a
lucratividade advinda do capital ndo resulta de outra coisa se-
ndo eficiéncia gerencial, o que ndo é atributo exclusivo de na-
cionais, mas de eficientes gestores.

Concluséo geral, que sob os argumentos trazidos, tem-se
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por ndo recepcionadas as restrigdes ou, se admitida sua acolhi-
da, sua inconstitucionalidade.

A4
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