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Resumo

O presente estudo analisa o instituto da autorizacdo administrativa aplicada ao setor de
portos. Quanto a natureza da autorizacao a autorizagdo administrativa € uma delegacéao
ao agente privado, por contrato, de atividade de titularidade material do Estado e ndo
uma delegacdo de servigo publico. No historico de exploracdo dos portos, houve uma
evolucdo regulatéria de Estado Descentralizado, Centralizado e Regulador,
representando maior ou menor intervengao estatal em cada momento. Com o advento
da constituicéo de 1988, a Lei n° 8.630, de 1993, nomeada como Lei de Modernizacéao
dos Portos, possibilitou a exploragdo por meio de autorizacdo daqueles que
comprovassem movimentar preponderantemente carga propria, ao lado dos terminais
arrendados, que poderiam movimentar qualquer tipo de carga. Essa autorizacdo de
caracteristicas precaria e discricionaria, paulatinamente, dentro deste regime, passou a
ganhar contornos de maior estabilidade. Essa Lei foi modificada pela Lei n° 12.815, de
2013, que extinguiu a distin¢do de carga propria e de terceiros, possibilitando a ampla
oferta de servigos por esses autorizatarios. Esse regime juridico, assim, passou a
distinguir o operador autorizado do arrendatério pelo conceito de “porto organizado™.
Esse fato acentuou a assimetria regulatdria ja existente e trouxe inovagdes com relagao
a prazo de exploracdo e necessidade de submissdo a andncio publico. Regulamentando
esta lei veio o Decreto n° 8.033, de 2013, alterado pelo Decreto n° 9.048, de 2017 e
regulado pela Resolucdo Normativa n°® 20 da Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios, que dentre suas grandes modificagdes extinguiu a exigéncia de
apresentacdo de garantias pelo autorizatario.

Palavras-chaves: infraestrutura; regulacdo de portos; autorizacdo; terminal de uso
privado; natureza juridica; regime juridico; Lei n°® 12.815, de 2013; Decreto n° 8.033,
de 2013; Decreto n° 9.048, de 2017; Resolucdo Normativa n° 20, de 2018, da ANTAQ.
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Abstract

The following study evaluates the administrative authorization to port terminals.
Regarding the legal definition, the administrative authorization is the delegation to a
private entity, by contract, of an activity that is originally attributed to the Union, not a
delegation of a public service, considering the constitutional rules applicable to the
matter. In the port industry history, the national regulatory standards faced different
levels of State intervention, having evolved from a decentralized State to a centralized
one, and then to a regulatory State. After the 1988 Constitution, national legislators
passed Law no. 8.630/1993, named as “Ports Modernization Bill”, allowed port
terminal operations through administrative authorization conditioned to a preponderant
handling of cargo owned by the port operator, alongside with public port lease
contracts, whose lessees could handle all types of cargo. The administrative
authorization, initially with precarious and discretionary attributes, gradually unfolded
to a regime of greater stability. Law no. 12.815/2013, which replaced the Ports
Modernization Bill, ended the legal distinction between operator-owned and third-
party-owned cargo, enabling the expansion of the services rendered by port operators
which were previously authorized to preponderantly handle self-cargo. The new legal
framework, while ended the initial distinction between operator-owned cargo and third-
party-owned cargo, currently discriminates authorized port operators from lessee port
operators through the concept of “organized port”. This fact increased the regulatory
asymmetry between authorized and lessee port operators and brought innovations
regarding authorization and lease contracts deadlines and created the need to
submission to a “public announcement” procedure for granting port authorizations. Law
no 12.815/2013 was implemented by Presidential Decrees no. 8.033/2013 and
9.048/2017 and the National Water Transportation Agency Resolution no. 20, which,
among other major issues, abolished the need of authorized port operators to provided
contract collaterals.

Keywords: infrastructure; regulation of ports; authorization; terminal for private use;
definition; legal structure; Law no. 12,815, of 2013; Decree no. 8.033, of 2013; Decree
no. 9.048 of 2017; Normative Resolution no. 20, of 2018, of ANTAQ.
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INTRODUCAO

Um dos grandes marcos no setor de portos, notoriamente, foi a Lei n® 12.815/2013.
Isso porque, embora a exploracdo de terminal por meio de autorizacdo ja fosse prevista em
normas anteriores, a Nova Lei extinguiu a distingdo “carga propria” ¢ “carga de terceiros”
(FARRANHA, 2015, p. 94), o que possibilitou um grande crescimento dos Terminais de Uso
Privado (TUP). Em menos de 5 (cinco) anos que a Lei entrou em vigor, os terminais autorizados
possuem 66% das movimentagdes do mercado (Anuério, 2018).

Essa expressiva mudanca de cenario no setor levanta questionamento sobre o
regime juridico e a natureza juridica das exploracdes por meio de autorizacdo (ARANHA,
2015), ndo apenas no setor portuario, mas em todo setor de infraestrutura (MENEGAT, 2015).
Isto se da pois vislumbram-se atividades que, no passado, foram exploradas diretamente pelo
Estado (FREITAS, 2015) e, com a nova roupagem constitucional dentro de um paradigma de

Estado Regulador (ARANHA, 2015), passaram a ser exercidas pela iniciativa privada.

Esse crescimento, por outro lado, entra em confronto com teorias amplas
(ARAGAO, 2013) que enxergam as atividades de exploracdo portuaria como “Servigo
Publico”, uma vez previstano art. 21, inciso XII, alinea “d” da CF/88. Somam-se a isso, também
teorias que entendem ser a autorizacdo oriunda do poder de policia, dotada de precariedade e
discricionariedade, caracteristicas tidas como incompativeis com atual forma de exploracédo

portuéria por TUPs.

Assim, arelevancia do tema € evidenciada ao conciliar: a) o crescimento expressivo
da fatia explorada por meio da autorizacdo em portos e; b) as diversas nuances dadas pela
doutrina sobre o conceito de servico publico e, avancando, sobre o conceito de autorizagdo
administrativa especifica para a exploracdo de infraestrutura (ARAGAO e BARROS, 2014;
MENEGAT, 2015), que seré tratado, neste estudo, no setor de portos.

O presente estudo busca, nessa medida, responder qual seria a natureza juridicae o
regime juridico do instituto da autorizacdo administrativa no setor de portos. Uma hipotese seria
a de que a autorizagdo administrativa mencionada no art. 21 da Constituigdo se difere daquela
originalmente conhecida como poder de policia, possuindo natureza e regimes juridicos

distintos do conceito tradicional de autorizacdo adotado pela doutrina (MENEGAT, 2015).

Registra-se que serd dada énfase em conteldos produzidos posteriormente a Lei

12.845/2013, especificamente no que tange a assuntos relacionados ao instituto da autorizacéo
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administrativa. De mais a mais, 0 estudo ndao abordara experiéncias internacionais no que tange

ao conceito de autorizagdo ou sobre a forma de exploragdo portuéria.

Por fim, o trabalho sera estruturado em dois capitulos. No primeiro capitulo sera
abordado: a) a confrontacao entre a autorizacao e servico publico com base na Constituicdo de
1988; e b) a natureza juridica do instituto da autorizacdo administrativa prevista no art. 21.
Depois de delimitados tais conceitos, serd dado espago a analise desses temas de forma mais
aprofundada no setor portuario, contendo: a) um breve histérico do setor portuario; b) uma
analise das inovacOes trazidas pela Lei n® 12.815/2013; e, por fim c) a conclusdo sobre o0 a

natureza e regime juridico do instituto da autorizacdo administrativa no setor de portos.



1 CARACTERISTICASDO INSTITUTODA AUTORIZA(;:&O ADMINISTRATIVA
PREVISTA NO ART. 21, INCISO XII DA CONSTITUICAO FEDERAL

11 O “Servico Publico” na Constituicdo Federal de 1988

1.1.1 Breve justificativa sobre o motivo de se falar em servico publico e sobre o método
de analise

Como bem descreveu MEGEGAT (2015, p. 51-54), para se entender as
autorizacdes no setor de infraestrutura € necessaria uma abordagem sobre a natureza dos
servicos publicos. Por esse motivo, o presente estudo ndo estaria completo se ndo tratasse do

tema, mesmo ndo sendo este assunto o problema da pesquisa enfrentando.

Ao se falar de setor portuario, se ingressa em um campo que historicamente foi
desenvolvido com forte intervencao estatal (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015) e vinculado
a uma nocdo ampla de servico plblico (ARAGAO, 2013). Contudo, o Estado, que
anteriormente era burocréatico, passou a ser regulador (ARANHA, 2015) e a Constituicdo

Federal de 1988, em seu artigo 170 deixou clara a subsidiariedade do Estado.

Considerando esse embate, justifica-se a necessidade e pertinéncia de um tdpico a
respeito de servico publico. Adianta-se que a hipdtese do estudo é que a autorizacdo
administrativa do art. 21, XII, da Constitui¢cdo ndo seria uma autorizacdo de servigo publico.
Essa conclusdo gera consequéncias praticas no entendimento da natureza e regime juridicos da

autorizacao.

Por ser o conceito de servico publico vital ao desenvolvimento do trabalho, ndo se
pode apenas adotar o conceito de servi¢co publico como pressuposto. Essa metodologia ndo seria
honesta e tornaria fragil as respostas do estudo. Dito isso, € importante registrar que a

autorizacgao do setor portuario so terd a natureza ‘x’ se entendermos servigo publico de forma

[

y.

Portanto, ¢ importante esclarecer o método que levou a conclusdo do estudo.
Infelizmente, o estudo ndo comporta uma grande digressdo sobre o melhor método, mas sera
destacada uma forma de interpretacdo para se chegar aqueles resultados. Nesse contexto, a
justificativa sobre o porqué de se falar sobre servigo publico é tdo relevante quanto elucidar o

método em que se chegou a determinada resposta.



E nesse sentido em que se fazem pertinentes as constataces de ARAGAO (2013,
p. 115-124) sobre a metodologia utilizada. Para o autor, a “operacionalidade” e “atendimento
aos objetivos metodologicos” sdo os nortes para determinar qualquer classificagdo (idem,
ibidem). Com base nisso, tanto ARAGAO (2013) como LOUREIRO (2009) seguem uma linha
de anélise a partir da Constituicdo. Essa parece ser a melhor forma de compreender as mutacdes
operadas no instituto da autoriza¢do administrativa: partindo do proprio ordenamento juridico
(LOUREIRO, 2009, p. 131-135).

Feitas as referidas ressalvas, este topico ira abordar a problematica da nocao de
servico publico tendo em vista as mutagBes tidas no Direito Econdmico?, tomando como
premissas os dispositivos constitucionais sobre o assunto. Como concluséo, néo se busca chegar
ao “conceito” de servigo publico, mas apenas entender sua natureza atual face as autorizacdes

administrativas.

1.1.2 Uma pequena analise dedutiva sobre servico publico para os fins do estudo

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a consagrar o principio da livre
iniciativa ao nivel de fundamento constitucional (SCHIMIDT, 2015). O titulo da ordem
econbmica da CF/88 expressa a livre iniciativa e a subsidiariedade da atuacédo direta do Estado
na atividade econdmica, que acontece em casos especificos definidos em lei2. Neste mesmo
titulo a Constituicdo atribuiu ao Poder Publico o regime juridico de prestacdo de servicos

publicos, qual seja: regime de concessdo e permissdo, sempre através de licitagao®.

No que tange especificamente ao setor portuario, a Constituicdo estabeleceu a

titularidade material de explorar portos maritimos, fluviais e lacustres por meio de autorizacéo,

! Algo parecido foi feito na dissertacdo de MENEGAT (2015, p. 51-124)

2 Vide texto constitucional: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados o0s
seguintes principios: (...) Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. Art. 173. Ressalvados 0s
casos previstos nesta Constituicdo, a exploracéo direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida
guando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.

3 Art. 175 da Constitui¢do diz que “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos.”

4



concessao ou permissdo, bem como a titularidade formal privativa da Uni&o de legislar sobre o
regime dos portos®.

Portanto, tém-se tais premissas: a) estamos diante de uma ordem capitalista pautado
na livre iniciativa; b) a atuacdo direta do estado se da de forma subsidiaria, apenas quando
configuradas situacGes especificas; ¢) os servicos publicos serdo prestados sob regime
concessdo e permissao; d) compete a Unido por meio de lei, definir o regime juridico dos portos;
e €) os portos sdo de titularidade da Unido e podem ser explorados por meio de autorizacéo,

concessao e permissao.

Tem-se como conclusdo que: a) o Estado atuard diretamente na economia de
maneira subsidiaria pois a ordem constitucional possui codificada a livre iniciativa; b) em
nenhum momento a Constitui¢do trabalhou como sindnimos “titularidade material” e “servigo
publico”; ) 0s servigos publicos devem ser prestados por meio de concessdo e permisséo, logo,
se 0s portos podem ser explorados por meio de autorizagdo, Concessao e permissao, a0 menos
quando se tratar de autorizacdo ndo estamos diante de servigo publico; d) a lei dispora sobre o

regime de exploracdo dos portos.

O resultado da analise das premissas, para fins deste trabalho, pode ser resumido da
seguinte forma: de acordo com a Constituicdo de 1988, os portos, quando explorados por meio
de autorizacdo, ndo sao servigos publicos e a lei dispora sobre o regime de exploracao.

Esta conclusdo é suficiente para o objeto deste estudo. Contudo, como a natureza
juridica do servico publico possuiu varios entendimentos na sua historia e, até hoje, na doutrina
brasileira, ndo se tem um consenso, serd abordado no préximo tépico a forma como a doutrina
tem adotado esse conceito com enfoque na problematica que gira em torno da autorizacdo. Ao
final da analise, serd adotada uma teoria de referéncia. S6 assim poder-se-4 analisar 0s

pormenores do instituto autorizacao.

1.1.3 O servigo publico na Constitui¢do Federal de 1988

Segundo ARAGAO (2013), as correntes que buscam elucidar o conceito de servico

publico podem ser classificadas em amplissima, ampla, restrita e restritissima. O autor discorre

4 Art. 21. Compete a Unido: ) os portos maritimos, fluviais e lacustres; Art. 22. Compete privativamente a Unido
legislar sobre: X - regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial;
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que a teoria amplissima tem como percussor DUGUIT “equivalendo o servigo publico a todas
as atividades exercidas pelo Estado, ou, quando menos, a um sindnimo da propria
Administracdo Publica” (2013, p. 138-139).

ARAGAO segue analisando a concepcdo ampla de servico pablico que, segundo
ele seriam aquelas atividades onde o Estado exerceria fungdes “para proporcionar diretamente
aos individuos comodidades e utilidades, independentemente de poderem deles ser cobradas
individualmente ou ndo, ou de serem de titularidade exclusiva do Estado” (idem, ibidem, p.
140). Estariam, assim, abrangidos os servigos publicos econdmicos, sociais e universais® (idem,
ibidem).

Outra concepcdo, na linha do autor, seria a restrita, que excluiria da concepgéo
anterior 0s servigos universais. Por fim, a concepcao restritissima abrangeria apenas 0s servicos
passiveis de remuneracdo por taxa e de titularidade exclusiva do Estado. Esse ultimo conceito
ndo contemplaria os servicos sociais como o anterior (ARAGAO, 2013, p. 142). A concluso

do autor vai na linha restrita de servico publico, ou seja:

Servigos publicos sdo as atividades de prestacdo de utilidades econdmicas a
individuos determinados, colocadas pela Constitui¢do ou pela Lei a cargo do
Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas
diretamente ou por seus delegatarios, gratuita ou remuneradamente, com
vistas ao bem-estar da coletividade. (2013, p. 151).

Outra forma de se compreender a concep¢do de servicos publicos seria por sua
nuance subjetiva, objetiva e formal (FURTADO, 2016, p. 616-638). Na classificacdo subjetiva,
seria servico publico aquele de titularidade do Estado, e na objetiva, aqueles de comprovada
essencialidade e interesse da coletividade. Seu liame formal seria sobre quem teria a
competéncia legal para dispor sobre o0 assunto (idem, ibidem, pp. 616-618).

Por fim, o autor chega a conclusdo que servigo publico ¢ “atividade de satisfacao
das necessidades da populagéo, desenvolvida pelo Estado ou por particulares, por meio da qual
sdo postas utilidades ou comodidades a disposig¢do da coletividade” (FURTADO, 2016, p. 625)

°> Segundo ARAG{KO, seriam aqueles servigos “inespecifico e indivisiveis, sem beneficidrios identificaveis com
exatiddo” (ARAGADO, 2013)
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JUSTEN FILHO, conceitua servi¢o publico por meio de seus liames subjetivo,
objetivo e formal, sendo seu marco distintivo a inviabilidade daquela atividade ser prestada por

meio da livre iniciativa, ou seja:

atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de necessidades
individuais e ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de satisfacdo adequada
mediante os mecanismos da livre iniciativa privada, destinada a pessoas
indeterminadas, qualificada legislativamente e executada sob o regime de
direito publico. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 727)

Ja DI PIETRO adota uma concepcao ampla de servigo publico, ao entender que se

trata de:

toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico. (DI PIETRO, 2010, p. 102)

N&do se pretende neste tdpico analisar como toda doutrina brasileira conceitua
servico publico, mas apenas dar um panorama sobre como o assunto é tratado no pais. Como
visto acima, ha varias formas de classificar e entender o conceito de servico publico. E clara,
por exemplo, a diferenca conceitual entre JUSTEN FILHO (2014) e DI PIETRO (2010), de

concepcdes restrita e ampla, respectivamente: a subsidiariedade do Estado.

A subsidiariedade do Estado é um dos pressupostos da atual fase de regulacéo do
Brasil em que ndo se estd mais diante de um Estado Concentrado, mas sim diante de um Estado
Regulador (ARANHA, 2015). Segundo ARANHA, o Estado Subsidiario é entendido como
“uma opg¢ao societdria sobre o nivel de inferéncia estatal na esfera privada” na qual “o governo
deve fazer pelos cidaddos somente aquilo que eles ndo puderem fazer por si proprios” (2015, p.
22).

E essencial a compreenséo dessa nova roupagem constitucional dada & ordem
econdmica e alocacdo de tal modificacdo nos diversos conceitos da administracdo, dentre eles,
0 de servico publico (TORRES, 2015). Portanto, a livre iniciativa ndo s6 € um conceito da
ordem econdmica, mas também um fundamento constitucional (SCHIMIDT, 2015).



TORRES (2015) demonstra a existéncia de um Estado Subsidiario e Gerencial no
ordenamento juridico brasileiro no qual ndo se pode valer do conceito de servigo publico para
justificar uma demasiada intervencdo do estado na economia. Por esse motivo é que, segundo
a autora, a classificacdo de servigo publico deve contemplar: “a) a motivagdo que justifica que
tais atividades ainda tenham de ser afetadas a orbita de prestacdo estatal e; b) o porqué de a
liberalizagdo daquelas a esfera privada representar algum grau de comprometimento do
interesse publico” (TORRES, 2015).

MENEGAT, conforme ja foi dito, ndo dissocia a analise de servico publico e direito
econémico (2015). Seu estudo, voltado para o setor de infraestrutura, conclui que o art. 21, XIl,
da Constituicdo, ndo trata de servigos publicos, mas apenas de atividades que podem ser

qualificadas como tal. Essa €, no entender desse estudo, a analise correta.

Outro estudo importante foi feito no livro “Constituicao, Energia e Setor Elétrico”
(LOUREIRO, 2009). Ao se analisar o art. 21, XIl, da Constituicdo Federal, LOUREIRO
concluiu que dizer “compete a Unido explorar” nao significa o mesmo de “servigo publico”.
Nesse contexto, em analise dos artigos que regem a ordem econdmica, sua concluséo é a de que
cabe ao legislador a tarefa de decidir quais servicos serdo ou ndo publicos (LOUREIRO, 2009).
Isso porque, para ele, ndo necessariamente as concessfes ou as permissdes serdo Servicos
publicos, a l6gica constitucional seria outra: sempre que servicos publicos, serdo concessdes ou

permissoes.

LOUREIRO (2009) ainda ressalva que nao ser servi¢o publico ndo da ao particular
amplo e irrestrito direito ao servico, ou seja, ndo denota ser o0 servi¢o de todo entregue a livre
iniciativa pois ele ainda guarda um “conteddo minimo estatal”, qual seja, a competéncia da
Unido para exploragdo. Deste modo, tem-se de concordar que as conclusdes do autor séo
aquelas que mais se enquadram com as premissas adotadas: nao ¢ a “essencialidade” ou a

“titularidade” que torna o servigo publico, mas a opcao legislativa.

A opcao de adotar a linha de LOUREIRO (2009) no presente estudo é simples:
analise foi feita tendo como premissas pura e simplesmente a Constituicdo. Contudo, falta no

autor um estudo sobre quais 0s pressupostos que o legislador deve ter em consideracdo para



declarar um servico como publico®. Para isso, deve ser tomada as premissas de direito

administrativo e de direito econdémico’.

Com esse intuito e com base nas teorias acima explicadas, este estudo adota as
seguintes premissas: a) s6 pode ser servico publico se for de titularidade estatal tendo em vista
que, caso contrario, tais atividades ndo podem ser passiveis de delegagdo por meio de concessao
ou permissdo®; b) so pode ser servico plblico se justificado que tais servigos ndo podem ser
prestados pela iniciativa privada, por forca da subsidiariedade. Abandona-se a ideia de

essencialidade.

Vale a critica feita por FURTADO de que:

A maior dificuldade enfrentada por essa concepgéo [objetiva] esta no fato de
a expressdo servigo essencial inserir-se no ambito dos conceitos juridicos
indeterminados. Ela varia em funcéo do lugar, da concepcéo ideoldgica e da
politica adotada, e ainda em razdo do nivel de desenvolvimento social,
econbmico e tecnoldgico de cada sociedade (2016, p. 618).

Ocupa o espacgo da “essencialidade” a necessaria motivacao de uma escolha politica
de maior intervencdo em Estado que contempla a livre iniciativa como fundamento. Em sintese,

justificar o porqué a iniciativa privada ndo prestaria de forma adequada 0s servigos que

® Embora o autor nio defina balizar para a definicio de “servigo piiblico”, elenca as “balizas para o legislador
ordinario definir quais sdo os servigos de instalagdo de energia elétrica”. A preocupagdo de LOUREIRO ¢ oriunda
da interpretagdo que da aos dispositivos constitucionais pois antes mesmo de se analisar 0 que sdo servicos
publicos, deve-se saber o que sdo servigos de competéncia do poder publico (vide art. 21 da Constituicdo Federal).
Nesse sentido, a visdo daquilo que compete a Unido explorar materialmente é definido em pormenores pelo
legislador que deve considerar a) a garantia do “exercicio pleno e completo da competéncia” e “evitar o sacrificio
desnecessario do principio da liberdade de iniciativa no A&mbito econdémico” (2009, p. 96). Essa andlise é prévia
aquela sobre servigo publico, em outras palavras, primeiro se define o0 que é competéncia material da Unido e
depois se analisa se sua exploragdo serd por meio de servigo publico ou néo.

" Sobre o que se deve levar em consideracdo para classificar um servico piblico e um servico que sera prestado
em concorréncia material a esse servico publico, como &, no caso, as autorizagdes, SCHIRATO adota a linha de
que deve ser feita uma ponderacdo e razoabilidade na escolha do modo de exploracdo. Assim ensina o autor:
“parece-nos evidente que ndo ha como se pretender encontrar formula geral que determine qual o grau de restricao
ao direito fundamental da livre iniciativa que sera cabivel quando se estiver diante de uma atividade econémica
materialmente concorrente de um servigo publico. Em qualquer caso, serd necessaria uma analise ponderativa
especifica para cada setor e para cada servi¢o publico para que se possa aferir qual o conflito existente e qual o
grau de restri¢do da livre iniciativa .” (SCHIRATO, 2011, p. 271). Contudo, conforme se vera a seguir, descorda-
se do autor na medida em que o estudo pretende adotar requisitos especificos a serem seguidos pelo legislador na
escolha pela forma de exploracéo.

8 Salvo as ressalvas prevista na propria Constituicdo que prevé o dever do estado em garantir materialmente o
servico com a participacdo da iniciativa privada. Tais servigos sdo entendidos, por ARAGAQ (2013) como
espécies de servigos publicos denominados como servigos sociais. Como servigo publico ndo é o objeto central
deste estudo, a analise minuciosa dos servicos sociais nédo foi feita.
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passarem a ser entendidos como publicos. Contudo, ndo sera por meio de autorizacao que seréo
prestados servigos publicos pois o regime de exploracdo de servigos publicos € através de

concessao e permissédo, precedida de licitacdo (art. 175 da CF).

E importante mais uma vez frisar que o presente estudo nio busca conceituar
“servigo publico”, mas apenas delimitar suas caracteristicas tendo em vista que, ao se falar em
setor portuario, estamos em uma esfera historicamente de grande interferéncia estatal®. O que
se buscou nesse topico foi apenas dar um panorama de como esse assunto é tratado na doutrina

brasileira e apresentada uma sugestao de analise do tema “servigo publico”.

1.1.4 Conclusdes do tépico 1.1

Por isso, a conclusdo parcial deste capitulo é a de que: a) tendo como premissa 0s
dispositivos constitucionais, ndo se trata de servigo publico quando diante de servico
autorizado; b) essa concluséo ja seria suficiente para prosseguir com o estudo, contudo, é
relevante entender como a doutrina brasileira cuida do assunto; c¢) rechaca-se a concepcao
ampla de servi¢co publico, pois ela ndo leva minimamente em consideracdo o Estado
Subsidiario, pressuposto teérico do Estado Regulador; d) a abordagem de LOUREIRO (2009)
¢ a que mais se enguadra nas premissas propostas pois entende que a competéncia material ndo
é sinbnimo de servigo publico mas gera um conteddo minimo estatal; €) o autor ainda sustenta
que caberia ao legislador definir quais atividades serdo ou nao servigos publicos; f) a analise
de LOUREIRO esta incompleta pois ndo descreve quais os critérios para o legislador definir o
que pode ou ndo ser qualificado como servico publico; g) propbe-se que se leve em
consideracdo a titularidade material e subsidiariedade da atividade Estatal e; h) feita essa
digressdo, volta-se a conclusdo “a”: em nenhum momento serd possivel classificar autorizacdo

administrativa como servigo publico.

1.2 Anatureza juridica da autorizacdo nos servicos de infraestrutura

° Esse assunto sera tratado no Capitulo 2 deste estudo.
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O objeto deste estudo é compreender os contornos da autorizagcdo administrativa na
exploragdo de terminais portuérios privados. Para isso, no topico anterior, esclareceu-se que a
autorizacdo do art. 21, XIll, ndo se trata de autorizacdo de servigo publico. Partindo desta
conclusdo, o presente topico busca elucidar, entdo, qual seria a natureza juridica da autorizagédo

para depois se analisar como se opera esse instituto no setor de portos.

A natureza juridical® é a busca dos elementos essenciais de um instituo e
classificacdo (DELGADO, 2011), ou seja, é a sua:

precisa definicdo — como declaracdo de sua esséncia e composicao — seguida
de sua classificagdo, como fenémeno passivel de enquadramento em um
conjunto proximo de fenémenos correlatos. Defini¢do (busca da esséncia) e
classificagdo (busca do posicionamento comparativo), eis a equacao
compreensiva bésica da ideia de natureza (DELGADO, 2011).

Portanto, 0 que se busca nesse topico € definir a natureza juridica da autorizacao
prevista no art. 21, X1 e XIlI, da Constituicdo Federal para que, posteriormente, nos topicos
seguintes, possamos avancar no atual regime juridico dos autorizatarios no setor de portos. Para
isso, serd abordado, em primeiro lugar, como a doutrina brasileira trata da autorizacdo do art.
21, Xl e XII, da Constituicdo e depois sera analisado cada elemento que forma a natureza da
autorizacdo. S6 assim se podera avancar para a forma de exploracdo dos portos por meio da

autorizagéo.

1.2.1 A autorizacdo expressa no art. 21, XI e XIlI, da Constitui¢do, na doutrina brasileira

Tradicionalmente, a autorizagdo é vista como um ato de declaracdo unilateral,
precario e discricionario (DI PIETRO, 2010; FURTADO, 2016) em que, dada a autorizacao,
remove-se proibicdo geral para exercicio de certa atividade (POMPEU, 2010, p. 63-71) que

serd exercida no interesse exclusivo do particular!!. Nesse sentido, é imprescindivel que se

10 A ressalva se faz importante na medida em que o trabalho também se prestara a analisar, mais a frente, o regime
juridico de exploragdo por meio de autorizagdo do setor portudrio.

11 Ao levantar o posicionamento tradicional da doutrina, SCHIRATO (2011, p. 272) descreve que “de inicio, desde
ha muito, foi firmado o entendimento no direito administrativo brasileiro de que as autoriza¢@es se constituem em
atos administrativos precarios, unilaterais e discricionarios, outorgados pela administracdo publica a particulares
para que eles possam exercer atividades em alguma medida reguladas em seu exclusivo interesse”.
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analise cada ponto acima elencado com base no art. 21, incisos Xl e XlI, da Constitui¢do de

modo a definirmos a natureza juridica da autorizagdo em que se insere a exploragéo de portos.

O objeto deste topico é elencar como o0s autores descrevem a autorizagédo
administrativa do art. 21, XII cujas caracteristicas, muitas vezes, estdo em desacordo com 0s
atributos que sdo tradicionalmente da autorizacdo, quais sejam o “ato”, a “discricionariedade”,

a “precariedade” e a “unilateralidade”.

Para isso, MENEGAT (2015, p. 137-177) classificou os posicionamentos em 5
vertentes, que sdo: a) a autorizacdo para atividades econdmicas em sentido estrito, prestadas no
interesse exclusivo ou proveito préprio do particular; b) autorizacdo para servi¢os publicos
auténticos; ¢) autorizacdo para servicos publicos emergenciais; d) autorizacdo para atividades
econémicas em sentido estrito, passiveis de prestacdo a coletividade em regime de concorréncia
e; e) autorizacao de atividade que compde um tertium genus. Com base no estudo do autor,
pode-se ter o seguinte esquema sobre as acep¢Oes da doutrina brasileira sobre a autorizacdo,

que serdo analisados individualmente nos subtopicos seguintes:

Servigos publicos
auténticos

Servigo publico

Autorizagdo para
servicos emergenciais

Atividade :
Interesse exclusivo do

prestador

Atividade econdmica
em sentido estrito
passivel de prestagdo
a coletividade

N3o é servico publico

Tertium genus

Figura 1 - AcepgBes da Autorizacdo Administrativa na Doutrina brasileira

1.2.1.1 Autorizacgdo como servi¢o publico: atividades auténticas e atividades emergenciais

Na linha que qualifica a autorizagdo como servigo publico para atividade em carater
emergencial, Celso Antonio Bandeira de Mello exprime que ha servicos publicos por
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determinacéo constitucional, no qual se enquadrariam, por exemplo, os portos. A autorizagdo
ali prevista apenas seria para casos em que houvesse apenas: a) interesse privado do explorador;
e b) “abrange[sse] casos em que efetivamente estd em pasta um servico publico, mas se trata de
resolver emergencialmente uma dada situacdo, até a adocdo dos convenientes procedimentos

por forca dos quais se outorga permisséo ou concessao” (MELLO, 2009).

Portanto, na locugdo do autor, os servicos descritos no art. 21 sdo publicos e a
autorizacdo seria de carater excepcional onde uma das hipoOteses se constitui quando
configurada situacdo de emergéncia. Outros adeptos a essa linha seriam Hely Lopes
MEIRELLES, Lucia Valle FIGUEIREDO, Carlos Pinto Coelho MOTTA, Edmir Netto de
ARAUJO, Carmen Lucia Antunes ROCHA, Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO
(MENEGAT, 2015, p. 150-151).

Ja FURTADO (2016) alega que a autorizacao € advinda do poder de policia, mas
que assume outra acepc¢do, servindo-se para “transferir ao particular servigos publicos”
(FURTADO, 2016, p. 553-526). Ainda segundo o autor, 0s servigos autorizados seréo prestados
em regime de direito privado e sua principal fungéo é gerar competicao entre os atores e reduzir

as tarifas praticadas nesses setores onde ha competicéo.

A critica que se faz a ambos os posicionamentos foi expressa no primeiro tépico
deste estudo: pela dicgdo constitucional ndo existe autorizacdo de servicos publicos. Embora o
estudo concorde com as conclusbes de FURTADO acima descritas, diverge-se do autor na
medida em que ha uma imprecisao logica, pois é inconstitucional ter uma autorizacdo para
servico publico®?. Ademais, a critica que se faz quanto ao posicionamento de que a autorizacéo
serviria apenas para servicos emergenciais estd na atual experiéncia dos setores de
infraestrutura®® e da propria reinvencdo do instituto da autorizagdo no ordenamento juridico

brasileiro.

A Constitui¢cdo ndo diz que “compete a Unido” € sindbnimo de “servigo publico”, e
ndo menciona que apenas em carater emergencial pode ser explorada a atividade por
autorizacdo. Ainda mais grave fica a situacdo ao se analisar as leis, de telecomunicacfes e

portos, por exemplo, que introduzem a autorizacdo para prestacdo de servicos & comunidade.

12 vale repetir o art. 175 da Constituicdo: Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos.
13 Chama-se atengéo, principalmente, aos setores de portos, telecomunicacdes e energia.
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Ou seja: a lei e a Constituicdo ndo limitam o instituto a situagdes de emergéncial*. Do mesmo

modo néo deve fazer a doutrina, se o pardmetro for positivo e ndo ontoldgico.

1.2.1.2 Autorizacao fora do conceito de servico publico: interesse exclusivo do autorizado
e atividade econdmica em sentido estrito

Como visto, MELLO (2009) elenca o interesse exclusivo como uma das hipéteses
de autorizacio do art. 21 da Constituicio. Essa abordagem também é adotada por PIETRO®
(2017). Segundo a autora, a concessdo e permissdo serdo delegacbes de “atividade que vai
atender a necessidades coletivas, definida pela lei como servigo publico”, ao passo que a
autorizacdo serviria apenas para “o interesse exclusivo do particular”. Tendo essas premissas,
a autora conclui pela inconstitucionalidade da lei de telecomunicac@es (Lei n° 9.472), pois esse
regramento teria desvirtuado a real aplicacdo da autorizacdo, a se operar no interesse restrito do
particular (PIETRO, 2017, p. 178).

A critica que se faz a esse posicionamento é a mesma feita no topico anterior: ndo
ha no texto constitucional limitacdo da autorizacao para interesse do particular. Entende-se que
essa orientacdo é advinda de uma concepcao de caracterizacdo de servico publico pelo interesse,
no qual seria servico publico se do interesse publico. Contudo, conforme abordado no tépico
1.1.3 desse estudo, entende-se que o interesse ndo é elemento (ou apenas ele, na maioria das
doutrinas) que caracteriza servico publico.

Deste modo, cabe ao legislador escolher o regime de exploracdo e ndo ha nenhuma

vedacdo constitucional para o exercicio de atividades, de interesse coletivo, por autorizatarios.

14 Vale mencionar a ressalva feita por MENEGAT: “Todavia, destaque-se que se trata de apenas uma disposicéo
legal, referente a uma das atividades descritas no art. 21 da Constitui¢do (transporte rodoviario interestadual e
internacional de passageiros). Nessa medida, se as autoriza¢fes possuem essa natureza e destinacdo no setor de
transporte interestadual de passageiros, é porque o legislador infraconstitucional que dispds sobre a matéria assim
0 quis no que toca ao setor de transportes — e apenas este. 1sso nao significa, de modo algum, que todos os setores
e atividades descritos no art. 21 da Constituicdo tenham de se submeter a0 mesmo regramento simplesmente
porque, no setor de transportes, as autorizagfes foram previstas com o carater emergencial. Alids, conforme se
enfrentard a seguir, a legislagdo dos outros setores é bastante diversa: no setor elétrico, de telecomunicacfes e de
portos, por exemplo, ndo ha qualquer disposi¢do nesse sentido.” (2015, p. 175)

15 E importante esclarecer que MENEGAT (2015, p. 214-215), ao analisar a doutrina de PIETRO, entende que,
por mais que a autora utilize do termo “autoriza¢do de servigo publico”, ao classificar a exploragdo como de
interesse proprio do particular esta, na verdade, concluindo que se trata de autorizagdo como atividade econdmica
do particular.
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Mais uma vez, reprisa-se que a experiéncia de setores de infraestrutura diz o oposto desta
abordagem. Por isso, é importante o alerta de MENEGAT:

A doutrina administrativista ndo pode ter a pretensao de espancar a realidade
fatico-normativa vigente e ja estabilizada ha anos. Seu papel é descrever essa
realidade e a partir dela construir com vistas a evolucdo técnico-cientifica,
para a qual de nada contribui a desconstrucédo feita com olhos no passado e
com a misoneista intencdo de fazer sobreviver descricdes e elementos
tradicionais, muitas vezes baseados em paradigmas tedricos superados, assim
impedindo que novas compreensfes e novas doutrinas surjam (MENEGAT,
2015, p. 135-136).

1.2.1.3 Autorizacdo fora do conceito de servi¢co publico: atividade econdmica em sentido
estrito

Os grandes expoentes dessa acep¢do analisados nesse estudo sdo SCHIRATO e
ARAGAO (MENEGAT, 2015). Para SCHIRATO, tais atividades seriam econémicas em
sentido estrito, muitas vezes prestadas em regime de concorréncia material com 0s servicos

publicos. ARAGAO, por sua via, dispde que:

A Constituicdo Federal deu, entdo, certa margem de discricionariedade ao
Legislador em relacdo as atividades enumeradas nos incisos X a XII do art. 21
para que, diante das evolugdes tecnologicas propiciadoras da concorréncia e
do Principio da Proporcionalidade na sua expressdo de subsidiariedade
enquadre-as como servicos publicos ou como atividades privadas de interesse
publico sujeitas a uma regulagdo de natureza autorizativo-operacional
(ARAGAO, 2013, p. 216).

Contudo, também essa acepcdo ndo parece ser a mais satisfatoria. 1sso porque,
conforme sera melhor abordado no topico 1.2.2.2, a diferenga estre as atividades reside na
titularidade: as atividades do art. 21, incisos X1 e XlI, da Constitui¢do, sdo de titularidade estatal
a0 passo que as atividades econdmicas em sentido estrito sdo de titularidade dos particulares.
A autorizacdo, nesse sentido, ndo retira uma proibi¢do geral, mas insere uma nova atividade

que antes néo era da esfera de atuacgdo do particular.
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1.2.1.4 Autorizacao fora do conceito de servigo publico: atividade econémica tertium
genus

O presente estudo se alinha ao posicionamento de LOUREIRO, MENEGAT e
MOREIRA na medida em gue ndo considera serem as atividades elencadas no art. 21, incisos
Xl e XII, da Constituicdo, servicos publicos ou atividades econdmicas em sentido estrito, de

titularidade privada.

LOUREIRO (2009), como ja adiantado, entende que a expressdo do art. 21, incisos
Xl e XII, ndo diz respeito a servigos publicos, mas atividades de titularidade material da Unido.
Também na linha de diferenciacdo pela titularidade, MENEGAT (2015) dispde que o art. 21
trata de atividades qualificaveis como servicos publicos e, ao se diferir das classificacbes acima,
entende ser tais atividades uma terceira classe: de titularidade estatal e ndo prestadas sob o

prisma de servico plblico. No mesmo sentido, segue MOREIRA® (2010).

No entendimento deste estudo, a autorizacdo do art. 21, incisos XI e XII, trata de
atividades de titularidade estatal outorgadas aos particulares por meio de contrato para serem
prestados em regime juridico especifico definido em lei, observando sempre o principio da livre
iniciativa. Portanto, o estudo ndo se alinha as classificacfes de autorizacdo como servigo

publico ou como atividade econémica em sentido estrito.

Contudo, se diverge de MENEGAT e MOREIRA guanto a necessidade de se ter
uma terceira classificagdo. Isso porque, ao ver do estudo, existem varias nuances que podem
classificar uma atividade!’, e uma delas ¢ a titularidade. Uma atividade pode ser de titularidade

privada ou de titularidade estatal. Nesse turno, a atividades de titularidade estatal podem ser

16 Assim afirma o autor: “A rigor, a autorizagdo tornou-se um tertium genus: néo é o regime proprio dos tradicionais
servigos publicos, nem tampouco do extrato comum a todas as atividades econdmicas privadas. Trata-se da
autorizagdo para o exercicio privado de determinadas tarefas econdmicas de titularidade da Unido, que ndo se
submetem restritivamente ao regime das concessdes e permissdes de servigos publicos (MOREIRA, 2010, p. 6).
7 Foi abordo no topico 1.1, por exemplo, os critérios objetivos e subjetivos. Outra classificagdo interessante ¢ a
de Eros Roberto GRAU. Ao analisar o posicionamento do autor, SCHIRATO afirma que GRAU “defende a
presenca de um grupo de atividades econdmicas em sentido amplo, que incluiriam os servicos publicos, e um outro
de atividades econdmicas em sentido estrito, do qual os servigos publicos estariam excluidos. Nessa visao, parcela
das atividades econdmicas em sentido amplo, representada pelos servigos publicos, seria pertencente ao Estado,
estando em absoluto, subtraida do alcance e do acesso pelos agentes privados, exceto quando dotados de titulos
legitimadores conferidos pelo Estado. De outro bordo, as atividades econdémicas em sentido estrito seriam tipicas
dos agentes privados, sendo sua exploragdo pelo Estado um caso de intervencao direta no dominio econémico, em
convicio e concorréncia com os agentes privados” (2011, p. 95).
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prestadas por meio do regime de servicos publicos ou ndo. Quem decidira sera a legislacdo

sobre 0 assunto. N&o é necessario criar uma terceira classificacdo para essas atividades.

O prdéximo tdpico visa analisar as caracteristicas da autorizagédo do art. 21, incisos
XI e XII. Ja adiantando o posicionamento, o presente estudo alinha-se, em parte, ao
posicionamento de MENEGAT (2015) e SCHIRATO (2011) na medida em que classificam a
autorizacdo de servicos de infraestrutura como diferente daquela tradicionalmente adotada.
Porém, discorda-se de que seja uma espécie do género autorizacao, alinhando-se, nesse ponto,
ao proposto por LOUREIRO (2009), em que o instituto discutido pertence ao género delegacéo

de atividade titularizada pela Uni&o.

1.2.2 Caracteristicas da autorizacdo do art. 21, inciso XII, da Constituicdo Federal

1.2.2.1 A diferenca entre direito publico e direito privado

Conforme diversas vezes adiantado, a autorizacdo administrativa do artigo 21 é, na
verdade, uma autorizacdo delegacdo de atividade de competéncia da Unido, que possui um
contetido estatal minimo (LOUREIRO, 2009). Com base nisso, é importante distinguir o que
sdo regras de Direito Publico e regras de Direito Privado de modo a determinar a esfera de

atuacdo de cada area.

De plano, duas informacGes sdo importantes: a autorizacao do art. 21 ndo € servico
publico (LOUREIRO, 2009; ARAGAO, 2013; MENEGAT, 2015) e, também, estamos tratando
de uma delegacdo de atividade de competéncia do poder publico passada ao particular por meio
de um contrato (LOUREIRO, 2009). Nesse contexto, se insere a discussao da diferenca entre
Direito Publico e Privado e em que medida cada uma das regras se incidird na exploracédo

delegada.

A diferenciacdo entre pablico e privado pode ser vista de varias formas. Segundo
PINTO (2005) a melhor forma de distinguir o ramo de Direito Publico e Privado é pelo critério
de existéncia, ou ndo de poder soberano na relacdo. N&o é, assim, o interesse publico ou
supremacia e subordinacdo que distinguem as esferas, mas sim os sujeitos: serd Direito Publico
quando diante de uma relacdo de império, dentro da funcdo soberana do Estado (PINTO, 2005,
p. 40).
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Partindo desse conceito, resta claro que a relagéo, diga-se de passagem, contratual,
entre o poder publico e o particular é de Direito Pdblico na medida em que o Estado outorga®®
ao particular a exploracao de determinada atividade. Contudo, ndo estamos diante de um servico
publico e disso advém que o servico prestado pelo particular aos usuarios, as aquisi¢oes
necessarias para o exercicio da atividade delegada, dentre outras, serd regida pelo Direito
Privado, salvo restrigdes previstas em lei. Esse €, o ponto de vista adotado no estudo como

qualificacdo o contetdo minimo estatal que trata LOUREIRO (2009).

O Estado, por forca de seu ius imperium firma com o particular contrato de
autorizagdo, delegando atividade atribuida como sua competéncia’®, ou seja, o contrato sera
firmado conforme regras de Direito Publico. Essa atividade seré exercida, por outro lado, por
conta e risco do particular®® conforme as regras do Direito Privado. As limita¢des do particular
estardo previas em contrato que sera firmado de acordo com o regime juridico escolhido pelo

legislador.

Nesse ponto € importante esclarecer que ndo se esta diante de um servico publico
e, por isso, ndo devem as prerrogativas e limitacOes inerentes a esse regime serem atribuidas ao
autorizatario como se concessionario fosse?!. A atividade é prestada segundo as normas de
Direito Privado pois as prerrogativas e garantias inerentes ao servico publico se aplicam aqueles

que prestam tal servico, apenas.??

O legislador ordinario, por outro lado, definird o regime juridico e,
consequentemente, o grau de ingeréncia do Estado na prestacdo dessa atividade que, mais uma

vez, possui natureza publica na delegacdo, e privada no que tange a exploracio®. Nesse

18 Aqui utiliza-se a palavra outorga como delegaco de atividade pelo poder publico, independentemente de ser
servigo publico ou ndo na medida em que a Lei de Portos também faz uso desse termo. A ressalva é pertinente
pois, como disse FARRANHA, o termo outorga é utilizado para descrever delegacéo de um servico pablico (2015).
19 Esse é teor do texto constitucional: Art. 21. Compete a Unido: (...) XII - explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessdo ou permissao: (...).

20 J& que ndo se esta diante de um servigo pUblico que possui as prerrogativas previstas na Lei n® 8987/1995.

21 Essa é uma ressalva de (FREITAS, 2015) ao criticar a inclusdo de apresentacio de garantias pelo autorizatario
em um regime no qual esse outorgado presta servigo por sua conta e risco. Atualmente, as modificacdes trazidas
pelo Decreto n 9.048/2017 requer a apresentacdo de garantia de execucdo apenas em caso de processo seletivo
publico, ou seja, apenas quando houver mais de um interessado em explorar atividade naquela &rea e haja
inviabilidade locacional (art. 32, 84° do Decreto n° 8.033/2013).

22 Tomando, mais uma vez, como exemplo o setor de portos, podemos ver que o autorizatario paga pela cessdo da
area utilizada pela exploragéo pertencente a Unido (conforme disciplinado na Portaria n° 404, DE 2012, da SPU)

23 Um bom exemplo disso é, ao invés de se falar em modicidade tarifaria para autorizatario, se falar em preservacdo
da concorréncia, conforme dispde o art. 170 da Constituicdo. Nesse contexto, SCHIRATO (2011) ao tratar da livre
iniciativa nos servigos publicos, informa que uma forma de se garantia a modicidade é a existéncia de concorréncia
no mercado.

18



contexto, especificamente sobre portos, trés artigos semelhantes previstos na Lei de criacdo da
Antaqg (Lei n® 10.233/2001), Lei de Portos (Lei n° 12.815/2013) e Decreto de Portos (Decreto

n° 8.033/2013) tratam da liberdade de preco e servi¢o dos autorizatarios:

LEI N°10.233/2001

Art. 43

ressalvado o disposto em

A autorizacao,
legislagdo especifica, sera
outorgada  segundo  as
diretrizes estabelecidas nos
arts. 13 e 14 e apresenta as
seguintes caracteristicas:
(Redacdo dada pela Lei n°

12.815, de 2013)

()

Il — é exercida em liberdade

de precos dos servigos,
tarifas e fretes, e em ambiente

de livre e aberta competicéo;

LEI N°12.815/2013

Art.  30.

portuaria

A operacao
em instalacdes
localizadas fora da area do
sera

porto  organizado

disciplinada pelo titular da

respectiva autorizacao,
observadas as  normas
estabelecidas pelas
autoridades maritima,

aduaneira, sanitaria, de saude

e de policia maritima.

DECRETO N° 8.033/2013

Art. 35-A O contrato de
adesdo contera clausulas que

preservem:

| - a liberdade de precos das
atividades, nos termos do art.
45 da Lei n°® 10.233, de 5 de
junho de 2001; e

Il - a prerrogativa do
autorizatario para disciplinar
a operacdo portuaria, nos
termos do art. 30 da Lei n°
12.815, de 2013,

prejuizo das competéncias da

sem

Antag. (Redacdo dada pelo

Decreto n° 9.048, de 2017)

Tabela 1 — modificagBes nas caracteristicas essenciais dos autorizatarios

N&o se quer dizer que se estd diante de uma atividade totalmente privada (caso
contrario, ndo seria por delegacdo de servi¢co de competéncia do Estado), mas sim delegagéo
que possui contetdo estatal minimo (LOUREIRO, 2009), de acordo com regime juridico
escolhido pelo legislador e postas no contrato de outorga, o poder publico se coloca em posicao
de império, o que atrai normas de Direito Publico. A prestacdo da atividade, por outro lado, serd

por regime de direito privado.

Portanto, por meio da distin¢do entre Direito Publico e Direito Privado foi possivel
entender qual a natureza juridica da autorizagdo. Se trata de uma atividade outorgada pelo Poder

Publico, aquele que possui a competéncia material de exploracéo da atividade e por isso, dotada
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de conteudo estatal minimo no qual incidem regras de Direito Publico, mas a exploracéo pelo
particular sera feita nos moldes das regras de Direito Privado.

Outro ponto importante ¢ a adogao dos termos “regulagao especial” por MENEGAT
(2015) e SCHIRATO (2011) e “contetdo estatal minimo” por LOUREIRO (2009). A distin¢édo
entre as perspectivas das literaturas citadas diz respeito especificamente a classificacdo da
autorizagdo do art. 21, inciso XlI, da Constituicdo. Essas divergéncias serdo abordadas no
préximo tépico no qual se chegara a conclusdo de que a expressao “contetido estatal minimo”

€ mais adequada ao atual ordenamento juridico constitucional.

1.2.2.2 Remocéo de proibicao geral

Um importante ponto de distingdo entre as tradicionais autorizacdes e a autorizacdo
para exploracdo de atividade é a ideia de remocdo geral de proibicdo. A remocdo geral de
proibicdo significa que a autorizagdo tradicional “ndo cria novo direito, mas coloca em vigor o
ja existente, cujo exercicio estava suspenso em razao da proibigdo geral” (POMPEU, 2010, p.

64).

Ou seja, dentro da esfera da atividade privada®* o poder publico pode estabelecer
certas limitacdes. A autorizacdo removeria proibicdo para exercicio de um direito de sua esfera
de atuacdo. Nesse sentido, a Constituicdo estabelece, no art. 170, paragrafo tnico, que “¢é
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de

autorizacao de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Por outro lado, art. 21 da Constituicdo e seu XII do art. 21 dispde que é de
competéncia da Unido “explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou
permissao” os servicos ali listados. Assim, a diferenga entre esses dois institutos ¢ que: a
autorizacdo tradicional busca retirar obstaculo para exercicio de atividade que é da esfera de
atuacdo de particular ao passo que a autorizagéo do artigo 21, inciso XII, outorga ao particular

a atividade que é de esfera de atuagéo publica.

Ao tratar do assunto, MENEGAT (2015, p. 40) dispde que:

24 Consagrada pelo principio constitucional da livre iniciativa.
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Também no Brasil a autorizacdo administrativa foi tradicionalmente definida
como ato administrativo unilateral de cunho declaratério mediante o qual a
Administracdo Publica remove ébice inicialmente existente ao exercicio de

uma atividade privada.

A diferenca entre MENEGAT (2015) e SCHIRATO (2011) é a de que, conforme
visto, enquanto SCHIRATO entende serem as autorizacdes regulatorias imersas na esfera de
competéncia privada, MENEGAT, assim como MOREIRA (2010), entendem que se trata de
uma categoria a parte de competéncia material estatal. Assim também €é o posicionamento de
LOUREIRO (2009).

Mesmo alinhadas tais premissas, as conclus@es tidas sdo diferentes. Isso porque
MENEGAT dispde que a autorizacdo é género e a autorizacao tradicional e a autorizacdo
regulatoria sdo espécies de modo que a interferéncia estatal seria substanciada em uma forma
de regulacdo especial (MENEGAT, 2015).2° No mesmo sentido endossa SCHIRATO (2011),

ao entender ser a autorizacao regulatoria uma atividade econdmica privada que demanda “um

grau maior de regulacdo estatal” (2011, p. 277):

As atividades sujeitas a uma autorizagdo nos termos do artigo 21 da
Constituicdo Federal, assim, sdo atividades econdmicas privadas que
demandam um grau maior de regulacdo estatal, em razdo da estrutura de
mercado na qual se inserem. Referido grau maior de regulacao seréa decorrente
de possiveis limitacBes de agentes no mercado devido a barreiras de entrada,
ou a existéncia de falhas de mercado, cujas caracteristicas impedem a uma
coexisténcia dos agentes no mercado sem uma acgdo estatal que garanta a
normalidade de funcionamento, como ocorre no caso preciso dos setores em
que a entrada de agentes depende do compartilhamento de instalagdes que se
constituem monopdlios naturais.

Contudo, descorda-se do posicionamento dos dois autores pelo ja exposto no inicio

do tépico. N&o se trata de uma atividade inerente a esfera privada de atuagdo, mas sim uma

%5 Nas palavras do autor: Destarte, como conclusdo parcial ao cabo dessa segunda parte, demonstra-se a
necessidade de se considerar a no¢ao de autorizacdo administrativa (principalmente no Brasil) enquanto género, e
ndo mais enquanto espécie, haja vista a convivéncia, tanto na realidade fatica quanto normativa nacional, de no
minimo duas espécies de autorizagdes: as classicas autorizagdes voltadas a concregdo do poder de policia, ainda
gue atualmente passem por reformulaces, e as mais recentes autorizagdes regulatorias, surgidas no bojo de um
processo de mutacdo dos servigos publicos que, no Brasil, operou-se a partir da década de 90 do século XX.
(MENEGAT, 2015, p. 135)
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competéncia material do Estado na exploragdo. Por isso, a consequéncia é de que nao se trata
de atividade privada especialmente regulada, mas sim de atividade de competéncia material
estatal outorgada ao particular. Disso ndo decorre, a priori, de uma forma especial de regulacéo,
mas sim uma relacdo juridica autorizativa que possui um minimo de conteudo estatal
(LOUREIRO, 2009). Portanto, a autorizagao que trata o artigo 21, XI e XII da Constituicéo diz

respeito a uma outorga de atividade cujo exercicio é de competéncia material da Uni&o?.

Em linhas gerais, a linha argumentativa € a seguinte: a) ha atividades inerentes a
esfera privada e aquelas em que a Constitui¢do atribui competéncia material ao Estado; b) a
necessidade de autorizagdo para exercicio de determinada atividade privada é oriunda do poder
de policia; c) a autorizagdo de atividade de competéncia material do estado ndo visa a retirada
de proibicdo para exercicio de servico que é da esfera privada, pelo contrario, essa atividade
esta fora da sua esfera de atuacdo e o titulo lhe outorga possibilidade de exploracao; d) nesse
sentido, autorizacbes mencionadas possuem carater totalmente distintos o que lhes

impossibilitam de ser espécies do género “autorizagdo”.

Resta saber, agora, o0 que seria esse minimo estatal mencionado. Para isso, primeiro,

€ necessario analisar a natureza do ato.

1.2.2.3 Ato administrativo negocial

Ja foi abordado que a autorizacdo do art. 21, incisos XI e XII se trata de atividade:
a) que possui carater de direito publico minimo; b) de competéncia material da Unido que
outorgara ao particular direito a exploracdo. Dessas conclusdes pode ser extraida uma outra: a
forma de outorga possui natureza juridica contratual e ndo de ato stricto sensu. Para isso, fazem-

se necessarias algumas ponderacdes sobre a teoria do fato juridico?’.

Em linhas gerais, se esta diante de um fato juridico em sentido amplo pois,
notoriamente, o fato em questdo possui respaldo em norma juridica que regulamenta. Além
disso, é um ato juridico lato sensu pois decorre de vontade humana. E licito por ser aceito no
ordenamento juridico (NADER, 2014). O que se coloca em questdo, agora, € saber se diz

respeito a um ato juridico em sentido estrito ou um negadcio juridico.

2 Vale frisar que disso ndo decorre ser a atividade um servigo publico, conforme ja foi explorado nos topicos
anteriores.
27 O aprofundamento ¢é de extrema importancia para se entender a natureza do instituto analisado.
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Uma excelente abordagem sobre o assunto foi proposta por (ALVES, 1996) que,
abarcando todo o histérico do surgimento da teoria do fato juridico, divide os atos juridicos em:
a) atos nao-negociais, que se dividem em a.i) atos-fatos juridicos e a.ii) os atos juridicos em
sentido estrito; b) e atos juridicos negociais, sendo 0s atos negociais e ndo-negociais espécies

do género ato juridico.

A distingdo entre atos negocias e ndo negociais ndo estaria na necessidade, ou néo,
de manifestacdo de vontade. Para ambos, haveria o carater volitivo humano. Ao reves, a

diferenca se pauta na aptiddo da vontade para atribuir efeitos juridicos:

A0 nosso ver, o critério distintivo que mais se ajusta a esséncia do
negocio juridico € o de que, enquanto os atos juridicos que nao sdo
negoécios juridicos s6 produzem os efeitos estritamente legais — e,
portanto, efeitos necessarios —, 0s negocios juridicos permitem ao
sujeito que escolha ou predetermine os seus efeitos. (...) 0 que se traduz
com as expressdes efeitos ex lege e efeitos ex voluntate é que, no
primeiro caso, 0 ato se restringe a ser a causa fatica da producao dos
efeitos ja integralmente predeterminados pela ordem juridica e
insusceptiveis de variagdes, ao passo que, no segundo, 0 ato nao se
reduz a passividade de ser causa factica de efeitos rigidamente
predeterminados pela ordem juridica, mas pode interferir neles,
estabelecendo um programa de feitos que a ordem juridica ndo impde,
mas, dentro dos limites do licito, permite (ALVES, 1996, p. 180-181).

A questdo, por outro lado, fica mais complexa na medida em que um dos principios
basilares do Direito Administrativo é a legalidade®, no qual a Administragdo deve atuar
conforme manda a Lei, 0 que, a principio, poderia gerar uma certa incongruéncia com o
principio da legalidade e, muitas vezes, o da supremacia do interesse publico, passivel de se

gerar uma série de deveres e prerrogativas a administragdo publica.

Voltando-se as autorizagdes do artigo, 21, XI e XII, da Constituicdo Federal, vé-se
que pelo carater de delegacéo de atividade de competéncia material do Estado nédo € passada

mediante mero ato de simples declaragdo unilateral de vontade da Administracdo. Na

28 Conforme art. 37 da Constituicdo: a administracdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)
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autorizacdo, ha, na medida do possivel dentro do Direito Administrativo, prevaléncia no acordo
de vontade firmado entre as partes.

No setor de portos, por exemplo, ha acordo no a) prazo de exploracéo, b) perfil de
carga movimentado, ¢) que se firmam mediante de um contrato de adeséo, que demonstram a
ordem constitucional de que a autorizacao é repassada aos particulares mediante contrato. Nao
hd um simples ato unilateral de vontade da administracdo em outorgar a exploracdo de
atividade. O carater de delegacdo, principalmente ao se tratar de grandes investimentos, sdo

incompativeis com a caracteristica de mero ato.

Isso significa um abandono da ideia autoritaria da administracdo publica que atua
por meio de atos unilaterais, passando a adotar uma ideia de administracdo consensual.
(MENEGAT, 2015). Para MENEGAT, o ato, a que se refere o autor, seria revestido de
multilateralidade, concluindo ser um ato administrativo consensual e de eficacia multilateral?®.

Porém, afirma ainda que ndo perderia o carater de ato para se tornar contrato®.

Nesse contexto, seja adotando a teoria de ato ou contrato, é certo que a autorizacao
possui grande natureza negocial. Ao tratar das autorizacbes do art. 21, incisos XI e XIlI,
MOREIRA3®! (2010) informa que podem se tratar de atos ou contratos administrativos tendo

em vista sua natureza contratual, ao dispor que:

A autorizacdo para a exploracdo de certos servigcos sob o regime de
Direito Privado Administrativo serd vinculada ou discricionaria
(respeitante dos principios da isonomia e razoabilidade), como leciona
A. do Couto e Silva. A depender do caso concreto, ou tera a natureza

29 Assim dispde MENEGAT: Nio se descuida que as autorizaces tradicionais, mesmo sendo espécies de atos
administrativos (e, portanto, inseridas na dimenséao da unilateralidade) ja perceberam alguma atencédo da doutrina
classica ao ponto de serem consideradas como “atos recepticios” ou “atos negociais”, ou seja, como atos
dependentes da manifestacdo de vontade de um terceiro (o particular interessado em obter a autoriza¢do) para se
concretizarem.757 Ocorre que esse apontamento difere em muito do aqui pugnado: da expressdo “atos negociais”
a doutrina tradicional ndo extraia maiores consequéncias sendo essa — a de que a autorizagcdo dependia de
manifestacdo de vontade\interesse do particular para produzir seus efeitos. O ato, ainda que negocial, continuava
sendo estritamente unilateral.758 Eram raros os posicionamentos, como o de Marcel WALINE, que atribuiam ao
cardter negocial da autorizacdo a possibilidade de engendrar um ato de outorga de indole contratual.759
Atualmente, o carater negocial das autorizagdes regulatérias pode ser aproveitado para alcancar patamares mais
notdveis: em destaque, a possibilidade de esta negociabilidade contribuir para atenuar o carater estritamente
unilateral do ato autorizativo, viabilizando que particular e Administracdo Pudblica efetivamente negociem
clausulas que fardo parte do termo de autorizagdo. (2015, p. 238-239)

30 Entende-se que essa conclusdo do autor é oriunda da ideia de autorizacdo regulatéria como espécie do género
autorizag8o que abarca as autorizacGes tradicionais.

31 Faz-se apenas uma ressalva a terminologia do autor ao tratar a autorizagio como “autorizagdo de servico
publico”
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de ato administrativo contratual ou de contrato administrativo de
adesdo. Porém, e reitere-se, nas duas alternativas, este ato/contrato
autorizard o exercicio da atividade em regime de Direito Privado
Administrativo em sua execuc¢do, no relacionamento do autorizado com
a Administracdo autorizadora, com 0s concorrentes na prestacdo do
SEervico e 0S respectivos Usuarios.

Uma excelente andlise do tema foi feita em monografia por FERNANDES (2009,
p. 53-69) ao tratar da autorizacdo no setor de telecomunicacdes. O autor comeca fazendo uma
diferenciacéo entre ato e negocio juridico, e seu tratamento na doutrina brasileira até se chegar
a conclusdo que a autorizacgdo, no setor de telecomunicacdes, se trata de contrato, forma que da

seguranca juridica a exploragéo.

O autor critica as acepgdes em disposicdes em contrario na medida em que o
entendimento da autorizacdo como ato traria uma série de inconsisténcias, o que ele chama de
um paradoxo insuperdvel ao afirmar que “a autorizagdo ¢ ontologicamente ato decorrente de
poder de policia é incapaz de ser conciliada com a prestacdo concomitante de um servigo
mediante concessao ¢ autoriza¢ao” (FERNANDES, 2009, p. 68).

Isso porque tratar como uma autorizacdo do poder de policia, no qual o Estado
autoriza por meio de ato, tira da esfera de titularidade estatal uma atividade sua. Essa concluséo,
conforme visto, é equivocada na medida em que ao autorizar o particular a executar uma das
atividades do art. 21, incisos Xl e XII, a titularidade material de exploragdo nao é transferida

ao particular, apenas a exploracao.

MOREIRA conclui de que a autorizacdo do art. 21, incisos XI e X1l podem ser atos
ou contratos, a depender da conformacao fatica do setor (2010)2. Por isso, concorda-se com a
conclusdo de FERNANDES de que tais autorizagfes possuem natureza contratual e ndo de ato.
Nesse sentido tambem é a orientacdo de LOUREIRO. A critica que se faza MENEGAT (2015),

32 Segundo o autor, “a rigor, a autorizagio tornou-se um tertium genus: ndo é o regime proprio dos tradicionais
servigos publicos, nem tampouco do extrato comum a todas as atividades econémicas privadas. Trata-se da
autorizagdo para o exercicio privado de determinadas tarefas econdmicas de titularidade da Unido, que nao se
submetem restritivamente ao regime das concessdes e permissdes de servigos ptblicos” (MOREIRA, 2010, p. 7)
e “A autorizagdo para a exploracdo de certos servigcos sob o regime de Direito Privado Administrativo sera
vinculada ou discricionaria (respeitante dos principios da isonomia e razoabilidade), como leciona A. do Couto e
Silva. A depender do caso concreto, ou terd a natureza de ato administrativo contratual ou de contrato
administrativo de adesdo. Porém, e reitere-se, nas duas alternativas, este ato/contrato autorizara o exercicio da
atividade em regime de Direito Privado Administrativo em sua execucéo, no relacionamento do autorizado com a
Administracdo autorizadora, com os concorrentes na prestagao do servigo e os respectivos usuarios. (MOREIRA,
2010, p. 7). A ressalva que se faz aqui é a de que o autor entende ser autorizacéo de servigo publico.
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nesse ponto, é que o autor elencou todos 0s pressupostos para caracterizacdo contratual da
relagdo entre o autorizatario e o Estado mas ndo considerou como contrato pois entende ser a

autorizacdo do art. 21, XI e XII, espécie do género autorizacéo.

Contudo, essa conclusao, ao ver do estudo, ndo € a mais adequada pois a autorizacao
de policia se difere da autorizagdo para exploracdo prevista no art. 21 da Constituicdo o que
impede a classificacdo desses institutos como género e espécie: a) a autorizacdo tradicional €
afeta a esfera de atividade privada ja a autorizacdo do art. 21, incisos Xl e XII, diz respeito a
atividade de competéncia material da Unido; e b) é necessaria consensualidade, muito similar
a um contrato, para aquela mencionada no art. 21 e a autorizacéo tradicional é discricionéria,

precéria.

LOUREIRO (2009), porém, ndo avanca na determinacéo do que seria esse contelldo
minimo estatal dos contratos para autorizacdo. Por isso, o0 presente estudo aproveita a
interpretacdo dada por FERNANDES (2009) a tese de Gaspar Arifio ORTIZ, por entender que
0 desfecho encontrado se alinha ao disposto constitucionalmente sobre a natureza das

autorizacdes do art. 21:

A afirmagdo de ORTIZ deve ser entendida de outro modo. Custara mais
ao Estado, em termos de credibilidade e atratividade de investimentos,
a modificacdo demasiada das normas de um setor regulado, a
inseguranga regulatéria. Muito mais proveitosa seria a manutencéao de
uma relacdo de confianca em que as modificacdes vindouras possam
ser discutidas e, se possivel efetuadas de comum acordo. Trata-se,
entdo, de minimizar o risco regulatorio, pautando-se a Administracdo
por decisGes concertadas, a0 menos no que se refere as obrigagdes
relacionadas a prestacdo do servico. Esse seria, enfim, o grande mérito
de reconhecer-se a existéncia de uma relacdo contratual e da
necessidade de uma atuacgdo cada vez receptiva e consensual por parte
do Estado (FERNANDES, 2009, p. 66).

Essa relacdo contratual firmada pode prever uma regulacdo especial, ou nao; pode
prever a possibilidade de modificacdo do regime juridico de acordo com mudangas no
ordenamento juridico; pode prever direitos e deveres consubstanciados em maior ou menor
intervencdo estatal, por exemplo. Mas deve sempre ser minimo pois a atividade sera prestada
pelo particular de forma preponderantemente privada, na medida em que o proposito da

autorizacdo é, justamente, aumentar a concorréncia e potencializar a economia do setor.
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Nesse turno, a concluséo tirada no tépico 1.1 deste estudo se faz valida: a livre
iniciativa, como principio, deve ser aplicada aos regimes de exploracdo por meio de
autorizacdo. O conteddo minimo Estatal, advindo da titularidade do Estado das atividades
elencadas no art. 21, incisos XI e XII, ndo retira o carater concorrencial como forma tipica de

exploragéo pelos particulares®. Por isso, pontual é o esclarecimento de SCHIRATO:

Em decorréncia desse raciocinio, tem-se que a aplicacdo do dever de
proporcionalidade na aferigdo da legitimidade das restricdes impostas
ao principio da livre iniciativa encontra barreira mais clara o que se
refere as atividades sujeitas a autorizacfes, uma vez que a restricdo
imposta a referido principio nessa hipotese ndo pode ser tdo intensa a
ponto de excluir seu carater de atividade privada. E evidente que ha um
interesse coletivo subjacente a atuacdo dos agentes autorizatarios.
Entretanto, tal interesse ndo pode conduzir a transformacéo de atividade
ndo sujeita ao regime juridico de servico publico em atividade sujeita a
tal regime juridico. (SCHIRATO, 2011, p. 278-279)

Conclui-se que os atos ndo-negociais se diferem dos atos negociais na medida em
que a lei atribui relevancia na demonstracao de vontade das partes. Essa conclusdo é aproveitada
ao Direito Administrativo na medida em que as autorizagdes do art. 21, incisos XI e XIlI
demonstram a importancia da consensualidade, e importam na negativa de unilateralidade para

o instituto, seja adotando a espécie “ato” ou “contrato”.

1.2.2.4 Autorizacao vinculada

Embora o estudo considere que a autorizagdo do art. 21 seja contrato, e ndo ato, faz-
se necessario mencionar que o escopo de estudo se dd em grande medida nos setores de
telecomunicagdes e portos. Além disso, conforme art. 22 da Constitui¢do, cabe ao legislativo
disciplinar o regime juridico de exploragdo. Por isso, conforme se verd no topico 2.2 deste
estudo, o instituto da autorizac¢éo no setor de portos passou por uma reinvengdo na sua natureza

de exploragéo.

Assim, é honesto considerar que as caracteristicas de consensualidade (MOREIRA

NETO, 2005) e contratualizagdo, sdo, acima de tudo, tendéncias do Direito Administrativo

33 Vale registrar que uma das fungdes das autorizacdes e inserir concorréncia na exploragdo das atividades do art.
21, incisos Xl e XII.
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atual. Por isso, mesmo que o presente estudo entenda que a autorizagdo do art. 21, Xl e XII, é
uma autorizacgdo-delegacgéo de atividade titularizada pelo Estado mediante contrato e ndo um
ato, género da espécie autorizacao, este topico analisard uma outra possibilidade, qual seja, a

autorizacdo como ato ndo negocial de natureza vinculada, ndo precéria e constitutiva.

Ao considerar a autorizagdo do art. 21, incisos X1 e XII, como ato, deve-se, também,
analisar se € um ato vinculado ou discricionario. Um ato € vinculado quando “dada determinada
circunstancia fatica ou juridica, a propria lei indica o objeto ou conteudo do ato” (FURTADO,
2016, p. 230) de maneira que, se vinculado, ndo ha juizo de conveniéncia e oportunidade. Por
outro lado, sera discricionario o ato quando a “lei confere liberdade para a Administra¢ao

Publica ter reputado sua pratica conveniente ou oportuna” (FURTADO, 2016, p. 230).

Em regra, a autorizacéo tradicional € discricionaria®*. Contudo, ao analisar a fundo
a forma como é empregada a autorizacdo expressa no artigo 21, incisos Xl e XIlI, da
Constituicdo, chega-se a conclusao além de possuir natureza diversa da autorizacgdo tradicional,
ela possui natureza vinculada, conforme pode ser visto na adog¢ao do instituto no ordenamento

juridico brasileiro, bem como nos estudos recentes e especificos sobre o tema.

No setor de telecomunicacdes®, a Lei n® 9.472/03, em seu artigo, 131, §1° deixou
expressa a vinculagio do ato de outorga de autorizacdo®. Na Lei n° 12.815/2013, embora no
haja a mencdo expressa do termo vinculagdo, had uma série de requisitos que devem ser
cumpridos para que haja outorga sem que haja mencdo a um possivel juizo de conveniéncia e

oportunidade do administrador para outorga de autorizacao.

Ou seja, atendidos 0s requisitos necessarios a obtencdo de outorga, ndo ha margem
para escolha do juizo de conveniéncia e oportunidade. Isso pode ser visto na Secéo Il da referida
lei que descreve os passos para outorga de autorizacao: a) os interessados na exploracao deveréao
requerer junto a ANTAQ); b) recebido o requerimento a ANTAQ promovera anuncio publico;
) nesse momento, os interessados devem apresentar uma lista de documentos que comprovem

o direito a exploracéo da propriedade a ser autorizada; d) havendo viabilidade locacional e de

34 A acepcéo da autorizagdo como vinculada é minoritaria no Brasil (POMPEU, 2010, p. 125-132).

3 Segundo BARBOSA, “a opgdo pela vinculagio ocorreu no setor de telecomunicacdes (associada a delegacdo
por autorizacdo de parcelas do servico de telecomunicacBes destinadas a prestagdo a terceiros, cuja
constitucionalidade estd em discussdo perante o Supremo Tribunal Federal na Adin 1668), como forma de
estimular e desenvolver a concorréncia no setor”. (2007, p. 42).

36 Conforme se extrai do art. 131: A exploracao de servigo no regime privado dependera de prévia autorizagao da
Agéncia, que acarretara direito de uso das radiofreqliéncias necessarias. § 1° Autorizagdo de servigco de
telecomunicagoes € o ato administrativo vinculado que faculta a exploragao, no regime privado, de modalidade de
servicgo de telecomunicagdes, quando preenchidas as condigdes objetivas e subjetivas necessarias.
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acordo com as diretrizes de planejamento e das politicas do setor portuario, deverd ser

outorgada a autorizacdo®’.

Cabe registrar ainda que a vinculacdo possibilita a igualdade entre aqueles
interessados a obter a outorga (MENEGAT, 2015). No mesmo sentido € a orientagdo de
BARBOSA:

No que se refere as vantagens da vinculacdo do ato de autorizacdo, a
doutrina da inexisténcia obrigatoria de discricionariedade ressalta que a
vinculagdo é importante instrumento para observancia do principio da
igualdade, visto que a autorizacdo sera necessariamente deferida ao
interessado que atender aos requisitos legais para tanto ou, inexistindo
viabilidade de deferimento da autorizagcdo em nimero ilimitado, aquele
que vencer licitacdo. Dessa maneira, seriam evitados favorecimentos
incompativeis com as finalidades publicas. (BARBOSA, 2007, p. 38)

BARBOSA conclui que, a critério do legislador, a autorizacdo podera ser
discricionaria ou vinculada (2007). Contudo, como ja adiantado, o posicionamento deste estudo
€ que a autorizacdo do art. 21, incisos XI e XIllI, da Constituicdo ndo é uma espécie do género
autorizacdo no qual abarca, também, as autorizacdes tradicionais. Por isso, ndo ha um apego

em transformar a classificacdo compativel com os dois institutos.

Dito isso, o0 posicionamento deste estudo é de que as autorizagdes do art. 21, incisos
Xl e Xl séo autorizagbes vinculadas (caso consideradas como atos). Por esse motivo,
FREITAS (2015) ao tratar especificamente do setor de portos, informa que a autorizagcdo nao
se trata de uma atuacdo negativa do estado mas sim de um controle constante na forma do
exercicio da atividade, no qual ha interesse publico em sua constante adaptabilidade e vinculo
permanente da administracdo com o administrado. Dai se concluiria que néo se trata de ato

discricionario, mas sim de ato vinculado.

Inegavel, por outro lado, é o fato de o Legislador seguir pelo carater vinculado
dessas autorizagdes (SCHIRATO, 2011). Nesse contexto, mesmo que ndo seja vista uma total

supressdo da discricionariedade, quando se tratar de investimentos de grande monta e de

37 Nio cabe aqui argumentar que o termo “diretrizes do planejamento e das politicas do setor portuario” significa
ser discricionario o ato pois estas diretrizes sdo pré-estabelecidas e ndo elaborada no momento de formagéo do ato.
Ademais, as referidas diretrizes também sdo previstas na formulacdo das licitagdes para exploragdo do porto
organizado (art. 6°, 83° e 16, | e Il da Lei N° 12.815/2013).
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relevante interesse da administracdo, a ideia de discricionariedade é inconcebivel. Mesmo que
ainda se considere pela existéncia de discricionariedade, h4 uma clara uma atenuacdo ou até
mesmo superacdo do carater discricionario como elemento formador do ato de autorizacédo
(MENEGAT, 2015).

1.2.2.5 Inexisténcia de precariedade

A precariedade diz respeito ao grau de estabilidade do ato administrativo
(BARBOSA, 2007). Se o ato puder ser revogado a critério da administragdo “sdo considerados

precarios, face a inexisténcia de direito subjetivo a sua manutengdo” (BARBOSA, 2007, p. 34).

Tendo em vista esse conceito de precariedade, é inviavel pensar na autorizacdo do
art. 21, Xl e XIl, da Constituicio como sendo ato precério tendo em vista a monta de
investimentos e a possibilidade de previsdo de prazo para a exploracio (SCHIRATO, 2011)%,
Nesse mesmo sentido, é inconcebivel pensar na precariedade da autorizacdo como possibilidade
de o poder publico revogar o titulo habilitante sem indenizar o particular pelos investimentos
feitos para a exploracdo de que trata o art. 21, incisos XI e XII (MENEGAT, 2015).

Portanto, o estudo adota a conclusdo de MENEGAT no qual nos setores de
exploracdo de atividade de titularidade do Estado ndo ha espaco para precariedade, e
consequente extincdo da autorizacdo sem a necessaria indenizacdo, tendo em vista a
possibilidade de se tolher as proprias propostas de investimentos e estabilidade para se gerar
um real mercado competitivo (MENEGAT, 2015).

1.2.2.6 Natureza constitutiva

E de titularidade estatal a execucdo material das atividades elencadas no art. 21,
incisos XI e XII, pela propria diccdo do texto constitucional ao usar a expressao “compete a

Unido (...) explorar diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissao”. Nesse

38Assim conclui SCHIRATO: “Diante disso, o regime juridico especifico das autorizacdes mencionadas no art. 21
da Constituicdo Federal sera decorrente da legislacdo aplicavel, de acordo com a atividade autorizada que venha a
constituir o objeto da autorizacdo. Nao ha como se imaginar que seja precéria uma autorizagdo cujo objeto é a
construcdo, operacdo e manutengdo de uma pequena central hidrelétrica, ou a exploracdo da atividade de
navegacdo ou prestacdo de servicos de telecomunicacfes. Sempre que o objeto demandar altas montas de
investimento e o instrumento de autorizagdo contiver prazo, é evidente que nao havera como se falar em
precariedade”. (2011, p. 276)
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sentido, aproveita-se a conclusdo do tépico 1.2.2.2 desse estudo, em que uma das diferengas
entre a autorizacao tradicional e aquela do art. 21 da Constituigdo € a titularidade material para

exploracao.

Por isso, considerando a autorizacdo desse artigo como ato ndo-negocial, €
importante esclarecer a impossibilidade de se tratar de uma mera declaracdo. Em sintese,
outorgar aos particulares atividades que ndo é primariamente de sua esfera de competéncia, ndo

declara um direito preexistente, mas constitui um novo (MENEGAT, 2015).

Nesse sentido, MENEGAT dispde que:

Trata-se de uma modalidade de autorizacdo, portanto , que, a despeito
da natureza constitutiva e ndo mais declaratoria (o particular autorizado
atua em setor que ndo é de sua titularidade), em alguns aspectos muito
se assemelha as tradicionais autorizacdes de policia, ja que por seu
intermédio o Estado estava preocupado com elementos alheios a
eficiéncia da atividade autorizada, que seria, afinal de contas, prestada
pelo privado em seu proprio e exclusivo proveito, sem afetar a
coletividade — alias, era justamente para evitar que a atividade
autorizada afetasse a coletividade que o Estado atuava, numa orientacao
clara do Estado Liberal (2015, p. 121).

Portanto, em que se pese a constituicao de novo direito, é claro o carater constitutivo
do ato ao outorgar atividade alheia a sua esfera de atuacdo, possibilitando ao particular a
exploracdo de servico cujo direito ndo foi pela retirada de proibicdo geral, mas literalmente

constituido.

1.2.3 Concluséo parcial do topico 1.2

A conclusdo deste tépico é que: a) ndo ha uma hegemonia do tratamento da
autorizacdo do art. 21, incisos XI e XIllI, na doutrina brasileira; b) a forma como ¢ tratada a
autorizacdo do art. 21 pode ser vista conforme a seguinte classificacdo: b.1) autorizagdo como
servico publico b.1.1) auténtico e b.1.2) emergencial; c) tais classificacBes, ao ver do estudo,
pecam ao classificar as autorizagbes como servigos publicos, em desacordo com o art. 175 da
Constituicdo Federal; d) autorizacao fora do conceito de servi¢o publico como d.1) atividade
de interesse exclusivo do autorizatario; d.2) atividade econémica em sentido estrito; e; d.3)

autorizagdo como tertium genus; e) critica-se a percepgao “d.1” pela limitagdo imposta sem
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lastro constitucional e a “d.2” por desconsiderar a principal distingdo da outra modalidade de
autorizacdo, qual seja, a titularidade da atividade; f) a autorizacdo do art. 21 é, portanto, uma
espeécie de terceiro género, de atividade titularidade pelo Estado de prestacdo fora do regime de
servico publico; g) a autorizacdo caracteriza-se por ter um conteudo minimo de Direito Publico,
qual seja, a titularidade Estatal, e formaliza-se por meio de contrato, conforme regime juridico
estabelecido pelo legislador, sempre se atentando ao principio da livre iniciativa nas limitagdes
impostas pelo Estado; h) outra forma de se ver a autoriza¢do é como “ato” e nao “contrato”; i)

se ato, a autorizacgdo sera vinculada, desprovida de precariedade e de natureza constitutiva.

2 O REGIME JURIDICO DA AUTORIZACAO ADMINISTRATIVA NO SETOR
PORTUARIO

O Capitulo anterior tratou da natureza juridica da autorizacao do art. 21, incisos XI
e XII da Constituicdo. A conclusdo do estudo € que a autorizacao do art. 21 da Constituicdo ndo
se trata de servico publico. Além disso, possuiria natureza juridica de contrato no qual o Estado
transfere atividade de sua competéncia material ao particular. Assim, o estudo entende que nédo
se trata de uma espécie de autorizacdo regulatoria, ao lado das autorizagdes tradicionais, cujo
género é a autorizacdo. Trata-se de autorizagdo como uma espécie de delegacdo de atividade,

de competéncia do Estado, a iniciativa privada.

Depois de descrita a natureza juridica da autorizagdo, este capitulo busca elucidar
o regime juridico da exploracdo portuaria por meio de autorizacdo. Para isso, primeiro seréa feito
um tépico historico sobre regulacao exploracdo portuaria no Brasil. Depois disso, serd analisada
a atual conjectura da exploracdo portudria por meio da autorizagcdo, com referéncia nos

normativos constitucionais, legais e infralegais em vigéncia na data desta monografia.

2.1 Tendéncias regulatorias e histérico de exploracéo portuaria

2.1.1 Tendéncias regulatorias no Brasil

Uma forma de se analisar a evolucdo da exploracdo de atividades, sobretudo as de
infraestrutura, como é o caso do setor portuéario, € pelo movimento pendular que vai do privado

ao publico. Tal andlise foi feita por Caio Tacito (1995) em que retrata as passagens historicas
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institucionais brasileira, que ora tende para maior grau de intervencédo estatal, ora tende para

maior liberdade privada.

Essa “danca do péndulo” (TACITO, 1995, p. 10), no presente estudo, seré analisada
com o histdrico regulatorio brasileiro, no qual a regulacdo ganhou forca com essa alternancia
pendular do publico a participacdo privada advinda da Constituicdo de 1988. Contudo, essa
mudanca de interface veio, na experiéncia brasileira, em busca de equilibrio entre regulacédo e

livre iniciativa.

A primeira fase da regulacdo brasileira é a patrimonialista (ARANHA, 2015, p.
106), com grande centralidade na figura do monarca, de modo que “se entendia o proprio Estado
como propriedade privada do soberano” (ARANHA, 2015, p. 106). Nessa fase, ndo ha de se
falar em uma experiéncia propriamente capitalista tendo em vista a forte ingeréncia do soberano
nas atividades econémicas®® (TACITO, 1995).

O péndulo, a seu turno, passou-se para a fase da “regulagdo desconcentrada”
(ARANHA, 2015, p. 107), que durou até a década de 1930, em voga nos ditames da livre
iniciativa se configurou um movimento de desregulamentacao das atividades e abertura do pais
ao capital estrangeiro (ARANHA, 2015). Nesse sentido, Caio Tacio afirma “que a primeira
Constituicdo, em 1891, modela a passagem do regime monarquico para o republicano [...] e
mantém a plenitude do direito de propriedade, abstendo-se de intervir na economia” (TACITO,
1995).

A crise de um modelo capitalista e ascensdo de ideias de um estado de bem-estar
social contribuiram para passagem para fase da regulacdo concentrada (ARANHA, 2015, p.
107-109). A esse periodo que se segue até a formulacdo de politicas de descentralizacdo
(ARANHA, 2015) foi marcado por um periodo centrado no Estado na persecucdo dos ditames
da economia (MATTOS, 2006). Nessa medida, o péndulo passa a uma esfera de maior
proeminéncia de um Estado Interventor*® (TACITO, 1995).

39 Segundo Caio Tacio “O primeiro modelo de participacio conjunta de capital plblico e privado, ainda que sem
a modalidade moderna da sociedade de economia mista, se identifica, entre nés, no Alvara de 12 de outubro de
1808, com o qual D. Jodo VI autorizou a criacdo do primeiro Banco do Brasil com capitais privados, a que se veio
associar a Coroa em 1812. E, porém, somente na segunda metade do século XIX, que a mobilizacio de capitais
privados para a exploragdo de atividades de interesse coletivo se apresenta e assume aspecto significativo. A
expansdo das cidades e a demanda popular reclamavam o apelo a processos de tecnologia e a recursos de capital,
para o atendimento de necessidades coletivas fundamentais” (TACITO, 1995, p. 1)

0 E interessante destacar que Caio T4cio atribui caracteristicas diversas a de um Estado Regulador concentrado
nos periodos democraticos pré ditadura militar: Vencida a etapa do Governo Provisério, oriundo da Resolucédo de
1930, o regime democratico que se restaura com a Constitui¢do de 1934 contempla entre seus postulados o bem-
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O proximo passo foi a migragdo a um Estado Regulador, focado na subsidiariedade
Estatal*l. Nesse novo modelo:

as posturas classicas do Estado Minimo (liberal) e do Estado Provedor
(intervencionista) abrem espaco para o ideal contempordneo de menor
intervencionismo direito e maior intervencionismo indireto, ou, em outras
palavras, regulacdo operacional descentralizada e regulacdo normativa
centralizada e qualificada peca delegacdo de poderes entre regulador,
separando-se as figuras do controlador e do prestador. (ARANHA, 2015, p.
108-109)

Assim, 0 novo paradigma do Estado Regulador busca harmonizar a participacao
publica e privada no crescimento econdmico: enquanto o Estado participa do papel normativo
e coordenador o particular opera as atividades econdmicas de acordo com as normas
implementadas. Operou-se, portanto, o plano nacional de desestatizacdo e desburocratizacao,

inserindo-se a competicdo na forma de exploracdo das atividades (ARANHA, 2015).

Ao tratar da evolucdo do setor de telecomunicacdes, Carlos Ari Sundfeld elucida
cinco fases do direito desse setor, quais sejam, a implementacdo, estatizacéo, flexibilizag&o,
privatizacdo e pds-privatizacdo (SUNDFELD, 2006, p. 1). Ao descrever cada fase, o autor
aponta as novas perspectivas de uma fase pos-privatizacao, dentre elas é a atuacdo normatizagédo
de setores em constante mudanga, de forma a gerar uma regulagdo dinamica e efetiva
(SUNDFELD, 2006), dentro de um sistema de autonomia e fortalecimento da agéncias

reguladoras.

Portanto, é nesse contexto geral que serdo desenvolvidos os préximos tépicos, que

sdo especificos sobre o setor de portos. Em primeiro lugar, sera feita uma analise histérica sobre

estar social econdmico e veda o exercicio do direito de propriedade contra o interesse geral ou coletivo. Condiciona
a ordem econémica aos principios da justica e as necessidades de vida nacional, porém, respeitados estes limites,
firma como alicerce a garantia da liberdade econdmica. [...] A Constituicdo de 1946 ¢ marcada, pelo retomo a
prevaléncia dos direitos fundamentais e das liberdades politicas e, no plano da ordem econémica e social, visa a
conciliacdo da liberdade de iniciativa com a valorizagéo do trabalho humano. A intervencao no dominio econdmico
ou o monopolio de determinada indistria ou atividade, tendo como base o interesse publico, poderdo ser
estipulados em lei especial, que, ademais, devera reprimir 0s abusos do poder econémico.

O uso da propriedade ficava condicionado ao bem-estar social, podendo a lei determinar-lhe a justa distribuicéo,
com igual oportunidade para todos. O Estado é chamado a colaborar na prestacdo de servigos que, sem prejuizo
do papel relevante da iniciativa privada, possam tomar efetivo o direito de todos & Educacio e a Cultura. (TACITO,
1995, p. 8-9)

41 Sobre 0 assunto ver topico 1.1.3 deste estudo.
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a evolucgdo da exploracdo dos portos para, posteriormente, se desenvolver uma andlise sobre o

atual regime juridico de portos na conjectura brasileira.

2.1.2 Breve historico dos regimes juridicos de exploragdo portudria na experiéncia
brasileiro até a Lei n® 12.815, de 2013

2.1.2.1 Regime juridico pré-constituicdo de 1988

A autonomia brasileira sobre a exploracao dos portos se deu com a vinda da familia
real portuguesa ao Brasil em 1808 (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015) por meio da carta de
abertura dos portos as na¢es amigas. Ainda no Brasil império, a forma de exploracao instituida
pela Carta de Lei de 1828 é a de concess&o de obra publica (RODRIGUES, 2012). Em 1869 o
Decreto n° 1.746% criou as primeiras companhias docas, cujo objetivo era “(i) permitir a
melhoria dos portos ja existentes, e (ii) fomentar a construc¢do de novos portos — nos dois casos
pela iniciativa privada” (RODRIGUES, 2012, p. 7).

Dentro do descrito anteriormente, trata-se de um primeiro paradigma liberal e um
estado abstencionista na forma de intervencdo (TACITO, 1995). Em 1886, com intuito de
fomentar as atividades portuarias (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015) a Lei n° 3.314 criou
os arrendamentos portuarios, forma em que ficava a cargo do Estado a execucédo das obras e ao
particular a exploracdo (RODRIGUES, 2012). No inicio do periodo republicano, RODRIGUES
(2012) pontua que o Decreto n° 4.279, de 1921% foi a origem do conceito de “porto

organizado”.

42 Esse decreto também permitia a possibilidade de exploragio do porto no prazo maximo de 90 bem como a
reversibilidade dos bens ao governo apds o fim da exploragao: “Art. 1° Fica o Governo autorisado para contractar
a construcgdo, nos differentes portos do Imperio, de docas e armazens para carga, descarga, guarda e conservagao
das mercadorias de importacdo e exportacdo, sob as seguintes bases: § 3° O prazo da concessdo sera fixado
conforme as difficuldades da empreza, ndo podendo ser em caso nenhum maior de 90 annos. Findo o prazo ficarad
pertencendo ao governo todas as obras e 0 material fixo e rodante da empreza.”

4 Confira trechos do Decreto: “Art. 1° Nos portos providos de installagdes modernas de cées, molhes, obras
congeneres, servigos de dragagem e outros necessarios ao trafego dos navios, executados por concessao, nos
termos da lei n. 1.746, de 13 de outubro de 1839, ou por contracto ou administracdo, nos termos dos decretos ns.
4.859, de 8 de junho de 1903, e 6.368, de 14 de fevereiro de 1907, é obrigatoria a atracacdo dos navios aos caes
ou obras congeneres, para embarque e desembarque de mercadorias e passageiros, para ou de outros portos. Salvo
0 caso de mercadorias nacionaes, ou nacionalizadas em transito, nenhuma outra, seja qual for a sua especie ou
natureza, podera ser embarcada ou desembarcada sem passar pelo cdes ou obras congeneres e complementares,
sujeita sempre ao pagamento das taxas respectivas (...) Art. 7° O Governo expedirad as necessarias instrucgdes
relativas & execucdo da presente lei, providenciando de modo que os servicos de carga e descarga no caes, dos
navios, possam ser feitos, como extraordinarios, a qualquer hora da noite, ou nos domingos e dias feriados,
mediante prévia requisicdo dos interessados, cabendo entdo ao navio o pagamento supplementar das despezas

35



No periodo da ditadura Vargas ja se via uma forte tendéncia intervencionista do
Estado (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015), de modo que na Constituigdo de 1934 operou-
se uma constitucionalizacdo da matéria de exploracdo portuaria (RODRIGUES, 2012), e a
Constituicdo de 1934 previa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre “regime de
portos e navegacao de cabotagem, assegurada a exclusividade desta, quanto a mercadorias, aos

navios nacionais”.

Como forma de regulamentar a disposi¢cdo constitucional, o Decreto 24.447, de
1934, define o conceito de portos organizados*, competindo ao Ministério as “fiscaliza¢des”,
compreendidas com atribuicOes de fiscalizar, estudar e, inclusive, executar diretamente®. Para
a administragdo do porto competiria realizar obras de melhoramento autorizadas e realizar

exploracdo comercial das instalacdes. Deste modo:

Sob o regime desse Decreto, a administracdo do Porto Organizado poderia ser
gerida, diretamente, pela Unido (através do Ministério da Viacdo e Obras
Publicas), do Departamento Nacional de Portos, ou de concessionario ou
arrendatéario do bem (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015, p. 22).

No mesmo ano, o Decreto n° 24.508 tratou das competéncias da administracdo do
porto organizado ao definir “os servigos prestados pelas administragdes dos portos organizados,
uniformiza as taxas portuarias, quanto & sua espécie, incidencia e denominacdo, e da outras
providencias.”*® Seguindo o fluxo histérico, o Decreto n® 24.511 instituiu monop6lio dos
hinterlands, que, segundo MOREIRA E FREITAS (2015), se tratava de uma espécie de porto
regionalizado. Nesse periodo, portanto, restava clara a caracteristica de servigco publico das
instalacOes portudrias (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015).

Ficava a titulo do Departamento Nacional de Portos, Rios e Canais (DNPRC)
“promover, orientar ¢ instruir todas as questdes relativas a construgdo, melhoramento,

manutengio e exploragdo dos portos e vias didgua do pais”*’. Em 1944, o Decreto-Lei n° 6.460

extraordinarias que serdo fixadas, de accérdo com o que tenha de ser effectivamente despendido a maior em taes
casos”.

4 Conforme o art. 2° do Decreto, portos organizados sio “os que tenham sido melhorados, ou aparelhados,
atendendo-se as necessidades da navegacdo e da movimentacao e guarda de mercadorias e cujo trafego se realize
sob a direcéo de uma "administracéo do porto”, a quem caiba a execucdo dos "servigos portuarios” e a conservagao
das "instalacGes portuarias"

4 Conforme seguinte disposicdo do Decreto:

4 Texto da ementa da norma.

47 Conforme art. 1° do Decreto-Lei 6.166, de 1943.
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demonstrou com clareza a titularidade da Unido sobre as instalac@es portuarias*® (MOREIRA
NETO e FREITAS, 2015), dentro de uma l6gica centralizada e intervencionista do periodo.

A Constituicdo de 1946 repetiu a disposicdo sobre a competéncia de legislar, da
Unido, sobre portos. Contudo, sob sua égide, no Decreto-Lei n° 5, de 1966, foi que surgiu a
primeira referéncia as explora¢des privadas do porto (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015),
desde que essa exploracdo fosse para uso proprio e sem dnus para o poder publico. Por isso,
afirma MOREIRA NETO e FREITAS (2015, p. 24) que “dai pode-se afirmar que, sob a
vigéncia desse ato normativo, ja era possivel vislumbra-se a existéncia de uma dualidade de
regimes juridicos para a exploracdo da infraestrutura portuéria: o dos servigos publicos e o das

atividades econOmicas”.

Com a ascensdo das ideias do estado de bem-estar social e a centralidade no poder
executivo instituida pela ditadura militar, a Constituicdo de 1967 previa, no seu art. 8% a
possibilidade de exploracdo pela Uni&o, direta, ou indiretamente, por meio de autorizacdo ou
concessdo. O ano 1975 marcou o &pice do modelo regulador centralizador no Brasil no que
tange ao setor de portos. Nesse ano, a Lei n® 6.222 criou a Empresa de Portos do Brasil, cuja
atividade, conforme art. 3° desta lei, era “realizar atividades relacionadas com a construgao,
administracdo e exploracdo dos portos e das vias navegaveis interiores, exercendo a supervisdo,
orientagéo, coordenacdo, controle e fiscalizagdo sobre tais atividades”, em que eram previstas
atividades de execucdo, elaboracdo de estudos e fiscalizacdo das atividades (art. 4° da referida

norma)®.

2.1.2.2 Regime juridico de exploracdo pds-constituicéo de 1998

A ineficiéncia do modelo (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015) somado a
Constituicio de 1988, que deixou expresso como fundamento constitucional a livre iniciativa®,
formaram o cenério de mudanca de paradigma regulador: passou-se de um Estado Centralizado
para um Estado Regulador, Subsidiério. Essa mudanga, no setor de portos, teve como inicio a

extincdo da Empresa de Portos do Brasil e a criagdo do Departamento Nacional de Transportes

48 Algo que, conforme ja trabalhado nesse estudo, segue na Constituicdo de 1988.

4 Tanto a centralidade é afirmada que o Decreto n° 76.925, de 1975, que aprova o Estatuto da Portobras, entre
outros atos, extingue o Departamento Nacional de Portos e Vias Navegaveis.

S0 Ver topico 1.1.2 deste estudo.
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Aquavidrios, que “assume as fun¢des normativas, de planejamento, fiscalizacdo e gestdo de
recursos portuérios, enquanto as autarquias estaduais e as Companhias Docas responsabilizam-
se pela administragdo e operagdo direta dos portos” (UDERMAN, ROCHA e CAVALCANTE,
2012, p. 224).

Nesse contexto surgiu a Lei n° 8.630, de 1993, cujo central objetivo foi
desburocratizar e incluir um regime concorrencial entre os agentes, de modo a modernizar os
portos brasileiros (UDERMAN, ROCHA e CAVALCANTE, 2012). A concorréncia foi
implementada nesse novo marco legislativo com a abertura aos entes privados para exploracéo

portuéria:

A Lei n. 8.630/1993 foi promulgada com o objetivo de tornar os portos mais
ageis e competitivos frente ao mercado internacional, uma vez que 0s custos
operacionais eram muito superiores aos praticados no exterior. Por meio dessa
lei, em seu art. 1°, § 2°, praticamente todos 0s servicos e estruturas até entdo
operados pelo Poder Publico (seja na esfera federal, estadual ou municipal)
tiveram sua prestacdo delegada a iniciativa privada, por meio de licitacéo,
ficando este apenas com a administracdo/gestdo e com papel de autoridade
portuaria, conforme o art. 33 da referida lei (FARRANHA, 2015, p. 90).

Essa norma, tida como Lei de Modernizacdo dos Portos (UDERMAN, ROCHA e
CAVALCANTE, 2012), também possibilitou a exploragdo de portos por meio de autorizacao
como titulo habilitante. Contudo, os autorizatarios estavam limitados a exploracdo de uso
exclusivo, quando a movimentacado fosse de carga propria, e de uso misto, quando a exploragédo

se desse para movimentagdo de carga propria e de terceiros®?.

Em linhas gerais, o referido diploma dispds que haviam duas formas de exploragéo
de terminal portuario: de uso publico e de uso privado®?, este tltimo formalizado por meio de

contrato de adesdo. A autorizagdo se daria por meio de “normas de direito privado, sem

51 Conforme pode ser visto no art. 4° da referida norma: Fica assegurado ao interessado o direito de construir,
reformar, ampliar, melhorar, arrendar e explorar instalagéo portuaria, dependendo: (...) 11 - de autorizacdo do érgao
competente, quando se tratar de Instalacdo Portuaria Publica de Pequeno Porte, de Estacdo de Transbordo de
Cargas ou de terminal de uso privativo, desde que fora da &rea do porto organizado, ou quando o interessado for
titular do dominio Gtil do terreno, mesmo que situado dentro da area do porto organizado. (...) § 2° A exploracéo
da instalacdo portuéria de que trata este artigo far-se-a sob uma das seguintes modalidades: (...) Il - uso privativo:
a) exclusivo, para movimentacao de carga prdpria; b) misto, para movimentacao de carga prépria e de terceiros.
52 Conforme art. 4° da Lei n° 8630, de 1993: Art. 4° Fica assegurado ao interessado o direito de construir, reformar,
ampliar, melhorar, arrendar e explorar instalagdo portuaria, dependendo: (Regulamento) (...) § 2° A exploracéo
da instalagdo portuaria de que trata este artigo far-se-a sob uma das seguintes modalidades: | - uso publico; I1 - uso
privativo: a) exclusivo, para movimentacao de carga propria; b) misto, para movimentacao de carga propria e de
terceiros. ¢) de turismo, para movimentagdo de passageiros. (Incluido pela Lei n° 11.314 de 2006) d) Estagdo de
Transbordo de Cargas. (Incluido pela Lei n® 11.518, de 2007)
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participagdo ou responsabilidade do poder publico”, embora contidas uma série de requisitos
essenciais para formalizacdo do contrato e a expressa previsdo de fiscaliza¢do pelas autoridades

competentes®,

Em 2001, como forma de concretizacdo das politicas que marcaram a transicao a
um Estado Regulador no setor de transporte portuario, foi promulgada a Lei n° 10.233, que
criou a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ). Essa lei, ainda em vigor, fixou
como competéncia da agéncia a concretizacdo da livre concorréncia e conducdo de seus

trabalhos também em busca de gerar competico entre os agentes®.

Essa norma também dispds sobre nucleo essencial do regime juridico do
autorizatario no setor portuario que é: a) a desnecessidade de licitacdo; b) exercicio em
liberdade de precos dos servicos em um ambiente de livre competicdo; e c) ndo existéncia de
termo final, sendo finda por meio de renincia, anulacdo e cassacdo, conforme disciplina em

regulamento proprio™.

Em 2008 veio o regulamento da Lei n° 8.630, de 1993, o Decreto n° 6.620. Nele, o
procedimento para obtencdo das autorizacdes era simplificado®®. Mesmo a Lei falando em

precariedade da autorizacdo, ja se via tracos de maior estabilidade na formalizacdo das

53 Confira o art. 6° da Lei: Art. 6° Para os fins do disposto no inciso Il do art. 4° desta lei, considera-se autorizagio
a delegacdo, por ato unilateral, feita pela Unido a pessoa juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco.§ 1° A autorizagdo de que trata este artigo serd formalizada mediante contrato de adeséo, que
contera as clausulas a que se referem os incisos I, I1, 11, V, VII, VI, IX, X, XI, XII, XIS, XV, XVI, XVIl e XVIII
do §4° do art. 4° desta lei. § 2° Os contratos para movimentagdo de cargas de terceiros reger-se-do, exclusivamente,
pelas normas de direito privado, sem participacdo ou responsabilidade do poder publico. § 3° As instalagBes de
que trata o caput deste artigo ficardo sujeitas a fiscalizagdo das autoridades aduaneira, maritima, sanitaria, de satde
e de policia maritima.

5 Confira os seguintes artigos da lei mencionada: Art. 50 Fica criado o Conselho Nacional de Integragdo de
Politicas de Transporte — CONIT, vinculado a Presidéncia da Republica, com a atribuigdo de propor ao Presidente
da Republica politicas nacionais de integracdo dos diferentes modos de transporte de pessoas e bens, em
conformidade com: (...) lll — a promocdo da competitividade, para reducdo de custos, tarifas e fretes, e da
descentralizacdo, para melhoria da qualidade dos servigos prestados; Art. 11. O gerenciamento da infra-estrutura
e a operacao dos transportes aquaviario e terrestre serdo regidos pelos seguintes principios gerais: (...) XI —ampliar
a competitividade do Pais no mercado internacional;

55 Conforme disposicdes da referida lei: Art. 43. A autorizacéo, ressalvado o disposto em legislacio especifica,
sera outorgada segundo as diretrizes estabelecidas nos arts. 13 e 14 e apresenta as seguintes caracteristicas: | —
independe de licitacdo; Il — é exercida em liberdade de precos dos servigos, tarifas e fretes, e em ambiente de livre
e aberta competicdo; I11 — ndo preveé prazo de vigéncia ou termo final, extinguindo-se pela sua plena eficacia, por
rendncia, anulagdo ou cassacao. Art. 45. Os precos dos servicos autorizados serdo livres, reprimindo-se toda préatica
prejudicial & competicdo, bem como o abuso do poder econdmico, adotando-se nestes casos as providéncias
previstas no art. 31.

%6 Para obter a outorga o terminal deveria requer a ANTAQ autorizacdo com a documentagéo necessaria. Depois
a Agéncia encaminhava o para manifestacdo da antiga Secretaria Especial de Portos da Presidéncia da Republica
para se manifestar. Se 0 empreendimento se localizasse dentro do porto organizado a autoridade portuaria deveria
ser ouvida.
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autorizacdes nessa época, de modo que o empreendimento deveria estar de acordo com as
diretrizes do setor portuério (art. 36, §1°) e a exploracéo s6 comecaria ap06s devida fiscalizagdo
da ANTAQ.

No ambito do poder normativo da ANTAQ, a Resolucédo n® 517, de 2007 (ou seja,
anterior ao Decreto supra), definiu, em seu art. 2°, 0 que era carga propria para possibilitar a

classificacdo dos terminais de uso privativo e terminais de uso misto:

IV - carga prépria: a que pertenca a pessoa juridica autorizada ou a pessoa
juridica que seja sua subsidiaria integral ou controlada, ou a pessoa juridica
de que a autorizada seja subsidiaria integral ou controlada ou, ainda, que
pertenca a pessoas juridicas que integrem grupo de sociedades de que a
autorizada seja integrante, como controladora ou controlada, na forma do
disposto nos arts. 265 a 268 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

Nesse normativo, ndo era considerado carga prépria a movimentacao de contéineres
e de veiculos (82° do art. 2° da Resolugdo ANTAQ n° 517). O normativo ainda elencava uma
série de documentos a serem encaminhados para solicitacdo de autorizacdo que muito se
parecem com os documentos atualmente encaminhados. Também eram previstos uma série de
deveres a instalacdo autorizada que poderiam culminar em infracGes e penalidades pela agéncia.
Tal fiscalizacdo ndo estava adstrita a fase de construgcdo do porto autorizado, mas também se

relacionava com fiscalizagdo permanente da agéncia®’.

Essa norma foi revogada pela Resolucdo ANTAQ n° 1660, de 2010, que veio a

definir o que seria carga de terceiros®, qualificando-a como:

aquela compativel com as caracteristicas técnicas da infraestrutura e da
superestrutura do terminal autorizado, tendo as mesmas caracteristicas de
armazenamento e movimentacdo, a mesma natureza da carga propria

57 Confira o seguinte dever e infracdes previstos na norma: art. 21, X1l — “manter as condicdes de seguranca
operacional de acordo com as normas em vigor”; art. 16, IV — “deixar de informar 8 ANTAQ, no prazo de trinta
dias contados do inicio da ocorréncia, a interrupgdo da prestagdo do servigo autorizado (Multa de R$ 2.000,00)”,
VI - deixar de informar, em até trinta dias apds a ocorréncia do fato, mudanca de enderecos, substituigdo de
administradores, alteracfes de controle societario e alteracdes patrimoniais relevantes (Multa de até R$ 2.000,00);
XVIII - recusar-se a prestar informagdes ou a fornecer documentos solicitados pela ANTAQ (Multa de até R$
100.000,00);

8 Na norma antiga o conceito de carga de terceiros era residual.
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autorizada que justificou técnica e economicamente o pedido de instalagéo do
terminal privativo, conforme §10 deste artigo, e cuja operacao seja eventual e
subsidiaria®;

Outra inovacdo foi necessidade de consulta a Secretaria de Portos da Presidéncia da
Republica para analise de adequacéo as politicas e diretrizes formuladas pelo setor (85° do art.
3° da Resolugdo n° 1660, de 2010) e previsdo das formas de extingdo, assegurando ao
autorizatario o direito ao contraditorio e a ampla defesa (art. 20 e seguintes da Resolucdo n°
1660, de 2010). Dessa forma, a discricionariedade e precariedade ja ndo era elementos

definidores da autorizacdo mitigada nessa Resolucéo.

Ao analisar esses fatos, vé-se que o histdrico de atuacdo portuério passou pelas fases
regulatorias elencadas no topico 2.1.1 deste estudo. Na fase de regulacdo desconcentrada, em
um primeiro momento, a exploracdo se dava a particulares que quisessem investir nos portos.
N&o havia, assim, uma ideia dessas atividades como de titularidade do Estado, mas sim uma
atividade de titularidade comum (RODRIGUES, 2012)%°,

Essa perspectiva foi alterada com o Estado Centralizado e a explora¢do dos portos
passou a ser exercida pelo proprio Estado. A abertura para os exploradores privados foi
possibilitada pela Constituicdo de 1988. No regime juridico do setor portuario, a exploracao
dos portos publicos foi passada aos particulares por meio de arrendamento. A outra modalidade

de exploracdo prevista é a autorizagdo.

No regime proposto pela Lei n° 8.630, de 1993, essa exploracdo por meio da
autorizacdo estava adstrita a preponderancia da carga propria. A regulamentacdo dessa Lei veio
em 2008 e foi um primeiro passo da ruptura com as nog¢des tradicionais da autorizacao de policia
e trazer essa modalidade para a outorga de exploracdo de servico de titularidade do poder

publico ao particular.

2.1.3 Conclusao parcial

%9 Essa classificacdo que tem como cerne as caracteristicas da carga é o cerne da aplicacdo do conceito de perfil
de carga previsto na Lei n® 12.815, de 2013, aplicado aos TUPs.

8 E importante registrar que a obra citada pretende demonstrar que a dicg&o constitucional que trata dos portos diz
respeito a um bem publico e ndo a um servico publico. Essa problematica nao sera avaliada no estudo.
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A conclusdo deste tdpico é: a) as tendéncias regulatorias no Brasil podem ser
descritas em trés fases, a saber Estado Descentralizado, Estado Centralizado e Estado
Regulador; b) no periodo do Estado Descentralizado, o setor de portos era marcado pelo
abstencionismo do Estado em relacdo a esse tipo de exploragéo; ¢) No Estado Centralizado o
setor era marcado por uma forte intervencgéo estatal tanto na geréncia como na execucao da
exploracdo dos portos, de modo que também passou a ser previsto, em constituicdo, a
titularidade do Estado na exploracdo dos portos; d) a Constituicdo de 1988 trouxe a livre
iniciativa como fundamento e a subsidiariedade da atuacdo estatal nesse novo paradigma de
Estado Regulador; d.1) as autorizagcdes ganharam espaco na legislacdo de 1993, pela Lei de
Modernizacdo dos Portos, e 0s autorizatarios estavam adstritos a regra de movimentacdo de
carga propria preponderantemente; e) a Lei n° 8.630, de 1993, previa precariedade para
exploracdo das autorizagGes, contudo, dentro do préprio regime da Lei essa perspectiva foi

sendo mitigada a dar mais seguranca e estabilidade nas relacoes.

2.2 O atual regime juridico de exploracéo dos portos por autorizacéo

Como visto no tdpico anterior deste estudo, dentro do proprio regime da Lei n°
8.630, de 1993, a modalidade de exploracéo por autorizagédo foi recebendo novo contorno de
exploracdo. Ao analisar, o Decreto regulamentador e as resolugdes da Antaq, viu-se que,
paulatinamente, a ideia de autorizacdo precéria, discricionaria, deu espaco para uma autorizacdo
vinculativa, com espécies pré-definidas de extingdo, dentro de uma série de deveres e

obrigac@es que deveriam ser cumpridos pelos autorizatarios.

Nesse modelo, o Estado ja ndo mais retirava uma proibicdo de atividade
considerada de titularidade privada, mas estava imerso em um regime de exploragéo privada de
atividade de titularidade estatal com uma série de direitos e deveres. E dentro deste quadro que

foi regida a Nova Lei de Portos, Lei n°® 12.815, de 2013, objeto de analise deste topico.

2.2.1 Inovagdes trazidas pela Lei n° 12.815, de 2013, na modalidade de exploragdo por
autorizacao

2.2.1.1 Reinvencdao do instituto da autorizacéo para exploracéo de portos
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No regime juridico disposto pela Lei n° 8.630, de 1993, a autorizacdo para
exploracdo de terminal de uso privativo e misto, por suas caracteristicas, se tratava de uma
autorizacdo de policia administrativa (FREITAS, 2015). Isso se dava porque a propria Leli
previa que a autorizacdo seria dada em titulo unilateral e sem prazo definido e no interesse
proprio do autorizatario. Assim, mesmo pelo ordenamento constitucional de 1988 em que o a
titularidade material de exploracdo de portos era da Unido, o regime juridico de exploragdo de

autorizacdo se mostrava como um mero ato de policia (MENEGAT, 2015).

Essa ruptura de concepcao da autorizacdo de policia para autorizacdo contratual que
delega atividade atribuida materialmente a Unido foi de fato expressa na Lei n°® 12.815, de 2013
(MENEGAT, 2015). Conforme visto no topico 2.1.2.2 deste estudo, a Lei n°® 10.233, de 2001,
que disciplinou as atribui¢cbes da ANTAQ, trouxe também as modalidades de extingdo da
autorizacdo (quebrando a ideia da discricionariedade classica das autorizacdes do poder de
policia), bem como o Decreto n° 6.620, de 2008, também determinou que as instalacdes de uso
privativo estivesses de acordo com as politicas e diretrizes do setor portuéario. Todas essas

modificacdes também podem ser vistas nos regulamentos da ANTAQ.

2.2.1.2 Conceito de terminal de uso privado e titulo habilitante

Conforme visto, a Lei n® 8.630, de 2017, conceituava Terminal de Uso Privativo
quando o usado para movimentacdo exclusiva de carga propria, ou de uso misto, com
movimentacao de carga de terceiros. Nesse contexto, a Resolugdo n° 1.660, de 2010, impunha
que 0 autorizatario comprovasse a preponderancia de movimentacdo de carga propria®®.
Contudo, a distincdo carga prépria e carga de terceiros acabava por gerar uma barreiras
indesejaveis para a entrada de novos players no mercado (CATRAMBY, 2016), de modo que
a Lei n®12.815, de 2013, extinguiu a necessidade de carga propria e carga de terceiros.

A diferenca entre autorizatario e arrendatério passou a ser a localizacdo do bem
explorado: se dentro da poligonal do porto organizado, a exploracdo deve obedecer aos
procedimentos para habilitacdo de arrendamento portuério, se fora do porto organizado, podera

o0 interessado requerer, a qualquer tempo, autorizacdo para exploracao de terminal portuario.

81 Confira o art. 3°, inciso 11, alinea “d”, desta Resolugdo, que tratou dos requisitos para habilitagdo de ordem
técnica do terminal: “declaracdo da requerente, elaborada conforme modelo constante do Anexo "H", cientificando
gue movimentara preponderantemente carga propria e eventual e subsidiariamente cargas de terceiros, sempre em
obediéncia as normas e resolugdes da ANTAQ.”
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Com essa mudanca, o entendimento deste estudo é que a definigdo de porto organizado é o atual
elemento que define se a exploracdo € por meio de regime de servigo publico ou se regime

juridico privado.

A Lei n® 12.815, de 2013, assim, conceituou porto como um bem a ser explorado.
Esse bem, dentro da poligonal do porto organizado, serd um bem publico explorado mediante
concessao e arrendamento (FARRANHA, 2015; FREITAS, 2015). Essa mesma lei disp0s que
o0 regime juridico dos exploradores dentro do porto organizado seria mediante regime juridico
de servico puablico, conforme as disposi¢es dessa norma (MOREIRA NETO e FREITAS,
2015).

Contudo, faz-se mister uma ressalva sobre o assunto. RODRIGUES (2012), ainda
sobre a legislacdo anterior, pontua que porto € bem publico e que, nos casos de autorizacéo, se
operaria uma espécie de propriedade destacada incidindo-se regime juridico especifico. Com a
devida vénia ao excelente trabalho desse jurista, o posicionamento deste estudo se alinha ao
entendimento diferente. Mais uma vez, faz-se a ressalva de que ndo é objeto deste estudo
analisar as diferencas entre servi¢co ou bem elencado pela constituicdo. O nucleo do presente
estudo ¢ o art. 21, inciso XI, alinea “f”, ou seja, a competéncia da Unido para explorar mediante
autorizacdo os portos maritimos, fluviais e lacustres, e ndo propriamente a alinea “f” em sua

singularidade.

Por isso, entende-se que, pelo menos no atual regime da Lei n® 12.815, de 2013, o
“porto organizado” se trata de um bem publico e a sua exploragdo, por arrendatario, se dara
pela subconcessdo de servico publico (MOREIRA NETO e FREITAS, 2015). Por outro lado,
0 autorizatario explora atividade portuaria em area prépria e, pelo regime juridico disposto, essa
exploracdo sera de acordo com o regime juridico de direito privado.

A Constituicdo afirma, em seu artigo 20, serem bens publicos os “terrenos de
marinha”. Ja 0 art. 21 desta constituicdo determina como competéncia da Unido explorar
diretamente, mediante concessdo, permissdo ou autorizacao, os portos. Contudo, ndo é do art.
20 que decorre, por exemplo, o regime juridico de exploracdo dos portos, mas sim do art. 21.
O art. 20, nesse sentido, é o permissivo para cessdo de uso onerosa, atualmente disciplinada

pela Portaria n® 404, de 2012, da Secretaria de Patriménio da Unido.

Por isso, no atual escopo deste estudo, dada a limitagdo de um trabalho de
monografia, a caracterizagcdo de bem publico na Lei n°® 12.815, de 2013, se faz para qualificacdo
do porto organizado. Além disso, a opcdo desta norma é de que a exploracdo do porto
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organizado serd sob regime de direito pablico, conforme estabelecido na lei. No mesmo sentido,
quando a atividade for realizada fora do porto organizado, a Lei define que a atividade sera
explorada conforme suas disposicdes, dentro de um regime juridico de direito privado, pelos

denominados Terminais de Uso Privado (TUPS).

2.2.1.3 Assimetria regulatoria

Com relagdo aos titulos habilitantes para exploracao, a Constituicdo, em seu artigo
21, inciso XII, prevé que a exploracdo portuaria poderia se dar nas modalidades de autorizacéo,
concessao e permissdo. Ao alinhar esse artigo com o artigo 175 da Carta Magna, que dispde
que os servigos publicos serdo prestados mediante concessdo ou permissao, sempre por meio
de licitacdo, esta-se diante do permissivo que possibilita existirem regimes juridicos distintos
para exploracdo de uma mesma atividade (FREITAS, 2015). Esse fenbmeno é denominado de

assimetria regulatoria.

SCHIRATO (2011) desenvolveu um excelente estudo sobre competicao e servigo
publico. Nele, o autor ensina que 0s servigos publicos podem ser prestados em regime de
competicdo. Alias, a competicao dentro dessa exploracdo, sempre que possivel, é a regra e ndo
a excecao tendo em vista que a livre iniciativa é um fundamento constitucional, ndo se aplicando

somente as atividades iminentemente privadas, mas também em todo o ordenamento juridico.

Assim, essa competicdo a ser fomentada na exploracdo de servicos publicos pode
ser sem assimetrias de regimes ou com assimetria de regimes. Por assimetria de regimes,
entende-se pela “existéncia de agentes exploradores da atividade em regime de concorréncia e
sujeitos a regime juridicos distintos” (SCHIRATO, 2011, p. 249). Portanto, o conceito de
assimetria regulatoria pressupde a existéncia de multiplos agentes, em regime de concorréncia,

explorando uma mesma atividade econdmica sujeitos a regimes juridicos distintos.

Por multiplicidade de agentes é pressuposto para existéncia e competi¢cdo. Nao
havera competicdo, ou mesmo regimes juridicos distintos, se estamos diante de um monopolio.
O fomento da concorréncia permite, assim, a competicdo de agentes dentro de um mesmo
mercado, gerando maior qualidade nos produtos oferecidos e menores precos (SCHIRATO,
2011). Dentro desta mesma atividade econdmica explorada em uma estrutura de multiplos

agentes, o ordenamento juridico pode atribuir regimes juridicos distintos de exploragdo, em
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outras palavras, atribuir diferentes “regras juridicas integradas para consecu¢do de uma

finalidade comum” (ARANHA, 2015, p. 60).

No setor portuario, a assimetria regulatoria ja era prevista no regime de 1993. A
constitucionalidade da assimetria de regimes foi questionada ao Supremo Tribunal Federal por
meio da Arguicdo de Preceito Fundamental (ADPF) n° 139, julgada prejudicada pela Egrégia
Corte Suprema ao entender que a promulgacdo da Lei n® 12.815, de 2013 fez com que a ADPF
perdesse objeto (STF, 2014). Esse estudo se alinha a tese de constitucionalidade da assimetria
regulatéria, na medida em que o texto constitucional permite diferentes titulos habilitantes para
a exploragdo de portos e dotados de regimes juridicos distinto, de modo a permitir maior
competitividade ao setor (FREITAS, 2015).

Como dito, a grande inovacdo da Nova Lei de Portos para os autorizatarios foi a
extincdo da distin¢do entre carga propria e carga de terceiros prevista na legislacdo anterior,
possibilitando ampla concorréncia entre os Terminais de Uso Privado e os Terminais Publicos.
Essa inovacéo da legislacéo de 2013 veio com intuito de gerar maior competitividade ao setor®?.
Dessa maneira, ao ver deste estudo, a limitacdo para exploracdo de mercado de cargas no setor
portuario representava, de fato, uma barreira a entrada de novos atores no setor. A liberdade
dada aos Terminais de Uso Privado, portanto, possibilitaram aplicacdo da oferta,
competitividade e atracdo de investimentos privados (CATRAMBY, 2016).

Nesse contexto, especificamente sobre o setor portuério, trés sdo, ao ver do estudo,
as grandes diferencas entre o regime de exploracéo tido pelos autorizatarios e arrendatarios®®:
a) caracteristica do regime juridico (se de direito publico ou privado); b) a reversibilidade dos

bens e; c) liberdade de contratacdo de mao de obra.

Com relagdo a caracteristica do regime, se de direito publico ou privado, o
autorizatario, conforme visto nos tdpicos anteriores, explora a atividade conforme regime
juridico de direito privado (FREITAS, 2015). Deste modo, o autorizatario possui, por exemplo,

liberdade de precos e a prerrogativa de disciplinar sua operac&o®, possibilidade de prorrogagio

62 Veja que a exposicdo de motivos da norma mencionava a necessidade de “reducio de custos e eliminagio de
barreiras a entrada” de agentes. Nesse sentido, a exposi¢do informa que “O novo marco proposto elimina a
distincdo entre movimentacao de carga prépria e carga de terceiros como elemento essencial para a exploracao das
instalacOes portudrias autorizadas. Nada obstante a existéncia de dois regimes — um dentro do porto e outro fora
dele — a explorag@o dos portos organizados e instalagdes sera por conta e risco dos investidores” (PLANALTO,
2012).

83 Cada regime possui as suas especificidades e que formar o todo do seu regime juridico de exploracdo. Contudo,
o0 estudo vai se limitar a apenas apontar, didaticamente, as diferencas mais significativas.

84 Confira o art. 35-A do Decreto n° 8.033, de 2013.
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sem limite de vezes, desde que observados os critérios da Lei®. Por outro lado, o arrendatario
explora seu terminal no regime juridico de servigos publicos (FREITAS, 2015), no qual
necessita fazer licitacdo®, possui prazo definido e forma de prorrogacdo definidos, além de

possuirem direito & manutencéo do equilibrio econémico e financeiro do contrato®’.

Justamente por estarem sujeitos a regimes diversos (um publico e outro privado), o
arrendatario, ao explorar atividade dentro do porto organizado, esta sujeito a reversibilidade dos
bens investidos®, ao passo que os bens dos autorizatarios compde o patrimonio proprio e nio
sdo revertidos a Unido no final do contrato. Por fim, a Lei n® 12.815, de 2013, prevé a
obrigatoriedade dos terminais publicos em contratarem com o 6rgao gestor de méo de obra para
obtencdo de trabalhador portuario, e aos terminais de uso privado ndo é imposta essa obrigacéo.

A racionalidade dessa distingdo pode ser entendida pela caracteristica de cada
exploracdo. Na medida que os portos privados investem em seus proprios empreendimentos,
nada mais razodvel de que as interferéncias estatais estejam alinhadas aos pontos previamente
previstos em contrato e a necessidade de regulacdo setorial com objetivo de evitar falhas de

mercado®®.

2.2.1.4  Caracteristicas gerais da exploracdo dos Terminais de Uso Privado

Como visto, a Lei n® 12.815, de 2013, retirou barreira que existia para a exploracéo
por meio de Terminal de Uso Privado™ e solidificou a assimetria regulatéria. Esse regime
também foi responsavel pelo giro no conceito da autorizagéo, que deixou de ser entendida como
um ato unilateral e precario para ganhar contornos de contrato. Deixou-se, portanto, de ser uma
autorizacdo de policia para ser uma autorizacdo em que se delega, ao particular, a exploracao

de atividade de titularidade da Unido em regime de direito privado.

8 Conforme art. 8°, §2° da Lei n° 12.815, de 2013.

% Confira art; 4° e seguintes da Lei n° 12.815, de 2013.

67 Confira os arts. 24, 24-A, 42, 42-A do Decreto 8.033, de 2013.

88 Confira 0 §3° do art. 5° da Lei n° 12.815, de 2013.

8 CATRAMBY (2016) ensina que ha duas formas de regulacio pode ser geral, como aquelas feitas pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. Ha também a regulacdo setorial, que pode ser contratual ou por agéncia.
Nesse sentido, o setor portuario adota a regulagdo tanto contratual, na medida em que esse documento sera
importante definidor das relagdes firmadas e deixard expresso as politicas publicas escolhidas para aquela
exploracéo, bem como a regulacdo por agéncia, no qual a ANTAQ possui o papel de fiscalizar de modo permanente
as atividades dos agentes regulados.

0 Nova nomenclatura da Lei n° 12.815, de 2013.
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Nesse contexto, as inovag0es trazidas pela Lei n°® 12.815, de 2013, ao trazer essa

nova roupagem para a autorizacdo, também acrescentou deveres e procedimentos para a

obtencdo da outorga. Se na Lei n° 8.630, de 1993, esse procedimento era simplificado e servia

para a satisfacdo exclusiva do particular, na Nova Lei de Portos a ampliacdo da possibilidade

de exploracdo por meio dos autorizatarios trouxe, também, inovacfes para atender esse novo

aspecto da universalizagdo dos servigos prestados pelos autorizatarios. Segue abaixo um breve

comparativo das principais modificacdes trazidas pela Lei n® 12.815:

Conceito

Art. 1% (..))

V - Instalagdo Portuéria de
Uso Privativo: a explorada por
pessoa juridica de direito
publico ou privado, dentro ou
fora da area do porto, utilizada
na movimentacdo de
passageiros ou na
movimentagao ou
armazenagem de mercadorias,
destinados ou provenientes de

transporte aquaviario.
(Redacdo dada pela Lei n°
11.314 de 2006)

Art. 4° Fica assegurado ao
interessado o direito de
construir, reformar, ampliar,
melhorar, arrendar e explorar
instalacdo portuaria,
dependendo: (Regulamento)

8§ 2° A exploracdo da
instalacdo portuaria de que
trata este artigo far-se-a sob

uma das seguintes
modalidades:

Il - uso privativo:

a) exclusivo, para

movimentacdo de carga
prépria;

b) misto, para
movimentacdo de carga
prépria e de terceiros.

c) de turismo, para
movimentacao de
passageiros. (Incluido pela
Lei n®11.314 de 2006)

Art. 2°(..))

IV - terminal de uso privado:
instalacdo portuéria explorada
mediante  autorizacdo e
localizada fora da é&rea do
porto organizado;

XIl - autorizacdo: outorga de
direito a exploracdo de
instalacdo portuéria localizada
fora da area do porto
organizado e formalizada
mediante contrato de adesdo; e

(o)
Art. 8° Serdo exploradas
mediante autorizacao,

precedida de chamada ou
anuncio publicos e, quando for
0 caso, processo seletivo
publico, as instalacGes
portuérias localizadas fora da
area do porto organizado,
compreendendo as seguintes
modalidades:

| - terminal de uso privado;

Il - estagdo de transbordo de
carga;

Il - instalacdo portuaria
publica de pequeno porte;

IV - instalacdo portuéria de
turismo
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Caracteristica do titulo
habilitante

Clausulas contratuais

Prazo para exploragdo

Fiscalizagcdo da ANTAQ
para manutencéo do
cronograma de
investimentos

d) Estacdo de Transbordo
de Cargas. (Incluido pela
Lei n® 11.518, de 2007)

Art. 6° Para os fins do disposto
no inciso Il do art. 4° desta lei,
considera-se autorizacdo a
delegacéo, por ato unilateral,
feita pela Unido a pessoa
juridica  que  demonstre
capacidade para seu
desempenho, por sua conta e
risco.

Art. 1° § 20 A exploragéo
indireta das instalacdes
portuarias localizadas fora
da area do porto organizado

ocorrera mediante
autorizagdo, nos termos
desta Lei.

§ 1lo A autorizacdo sera

formalizada por meio de
contrato de adesdo, que
contera as clausulas
essenciais previstas no caput
do art. 50, com excecdo
daquelas previstas em seus
incisos 1V e VIII.

VI - aos direitos e deveres dos
usuarios, com as obrigacoes
correlatas do contratado e as
sancoes respectivas;

VII - as responsabilidades das
partes;

XIl - a responsabilidade do
titular da instalagcdo portuaria
pela inexecugdo ou deficiente
execucao das atividades;

8 20 A autorizacdo de
instalacdo portuaria terd prazo
de até 25 (vinte e cinco) anos,
prorrogavel  por  periodos
sucessivos, desde que:

| - a atividade portuéria seja
mantida; e

Il - 0 autorizatario promova 0s
investimentos necessarios para
a expansdo e modernizagéo das
instalacbes  portuarias, na
forma do regulamento.

8§ 30 A Antaq adotara as
medidas para assegurar o0
cumprimento dos cronogramas
de investimento previstos nas
autorizacbes e podera exigir
garantias ou aplicar sancdes,
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inclusive a cassacdo da
autorizacao.

Audiéncia publica, Art. 9° Os interessados em
chamamento_pl]bllco_e obter a autorizagdo de
processo seletivo publico instalacdo portuéria poderdo

requeré-la & Antaq a qualquer
tempo, na forma do
regulamento.

§ 10 Recebido o requerimento
de autorizacdo de instalacdo
portuaria, a Antaq devera:

| - publicar o extrato do
requerimento, inclusive na
internet; e

Il - promover a abertura de
processo de anudncio publico,
com prazo de 30 (trinta) dias,
para identificar a existéncia de
outros interessados na
obtencdo de autorizacdo de
instalacdo portuaria na mesma
regido e com caracteristicas
semelhantes.

Adaptacéo Art.  59. As instalacBes
portuarias enumeradas nos
incisos | a IV do caput do art.
82, localizadas dentro da &rea
do porto organizado, terdo
assegurada a continuidade das
suas atividades, desde que
realizada a adaptagdo nos
termos do art. 58.

Tabela 2 - diferenca entre a Lei n® 12.815, de 2013 e a Lei n° 8.630, de 1993

Até o presente momento, o trabalho buscou, no primeiro capitulo, elucidar a
natureza juridica do instituto da autorizacao. Nesse segundo capitulo, desenvolveu-se um breve
historico desse instituto no setor de portos, apontou-se as principais inovacdes trazidas pela Lei
n°12.815, de 2013. N&o é objeto deste estudo enumerar, numerus clausus, todos os aspectos do
regime juridico de portos, mas desenvolver e analisar os principais aspectos do regime juridico

de exploracdo por meio de autorizagéo.

Por isso, 0s proximos tépicos cuidardo de e tratar dos elementos acima elencados,
bem como das disposi¢des regulamentares sobre 0 assunto, dando a devida énfase nas inovagdes
trazidas pelo Decreto n° 9.048, de 2018, que modificou o Decreto n° 8.033, de 2013, e pela
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Resolugdo Normativa n° 20, de 2018, da ANTAQ, que disciplina a exploragdo dos Terminais
de Uso Privado.

2.2.1.4.1 Procedimento para obtencao de outorga

A Lei n° 12.815, de 2013, adicionou o anuncio publico ou chamada publica como
uma das etapas do procedimento para obtenc&o de outorga de autorizagdo’®. O andincio pulblico
visa tornar pablico o interesse de agente em obter outorga de autorizacdo em determinado local.
Se houver mais de um interessado e ficar comprovada a existéncia de inviabilidade dos dois
empreendimentos naquela localidade, sera instaurado o processo seletivo pablico, para apurar
a melhor proposta, segundo os termos da lei’.

O Decreto n° 8.033, de 2013, ao disciplinar o assunto, prevé também as hipoteses
que serdo dispensados nova autorizacdo e novo andncio publico. Tal dispositivo também foi

modificado pelo recente Decreto n° 9.048, de 2017, conforme seguinte tabela:

Redacéo original do Decreto n® 8.033, de Nova redacdo dada pelo Decreto n°
2013 9.048, de 2017

Art. 35. Nao dependerdo da celebracdo de Art. 35. Fica dispensada a celebracéo
novo contrato de adesdo, bastando a de novo contrato de adesdo ou a
aprovacdo pelo poder concedente: realizacdo de novo anuncio publico
nas  seguintes  hipdteses, que
dependerdo somente da aprovacdo do
poder concedente: (Redagdo dada
pelo Decreto n° 9.048, de 2017)
| - a transferéncia de titularidade da | - a transferéncia de titularidade da
autorizacdo, desde que preservadas as autorizacdo, desde que preservadas as
condicdes estabelecidas no contrato de adesdo condicdes estabelecidas no contrato de
original; ou adesdo original; (Redacdo dada pelo
Decreto n° 9.048, de 2017)
Il - a ampliagéo da area da instalagéo
portuaria, desde que haja viabilidade
locacional; ou (Redacdo dada pelo
Decreto n® 9.048, de 2017)
Il - as alteracbes efetuadas no
cronograma fisico e financeiro ou no
montante de investimentos previstos

1 Conforme previsto nos artigos 8° e seguintes, a chamada publica se difere do processo seletivo puablico com
relagdo a iniciativa para implantagdo de instalagdo portuaria. Na chamada publica, o poder concedente é o
propositor, ja no andncio, o impulso para obtencédo da outorga € do particular.

2 Confira o art. 12 da Lei n° 12.815, de 2013.
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Redacéo original do Decreto n° 8.033, de
2013

I - o aumento da capacidade de
movimentagdo ou de armazenagem da
instalacdo portuaria, desde que ndo haja
expansdo de &rea original.

Paragrafo unico. Sem prejuizo do disposto no
caput, o poder concedente podera, conforme
disciplinado em ato do Ministro de Estado
Chefe da Secretaria de Portos da Presidéncia
da Republica, dispensar a emissdo de nova
autorizacdo nas hipdteses de:

| - a alteracdo do tipo de carga movimentada;
ou

Il - a ampliacdo da area da instalacdo
portuéria, localizada fora do porto organizado,
gue ndo exceda a vinte e cinco por cento da
area original, desde que haja viabilidade
locacional.

Nova redacao dada pelo Decreto n°
9.048, de 2017
para a implantacdo da instalacdo
portuaria. (Incluido pelo Decreto n°
9.048, de 2017)
8 6° O disposto no caput aplica-se aos
demais pleitos de aumento da
capacidade de movimentacdo ou de
armazenagem ndo abrangidos pelo
disposto no § 5°.  (Incluido pelo
Decreto n® 9.048, de 2017)

§ 5° Exceto quando vedado no
contrato de adesdo, 0o aumento da
capacidade de movimentacdo ou de
armazenagem sem ampliacdo de érea
dependera de comunicacdo ao poder
concedente com antecedéncia de
sessenta dias. (Incluido pelo Decreto
n°®9.048, de 2017)

8§ 2° Poderd ser dispensada a
aprovacdo do poder concedente
quando a ampliacdo de é&rea ndo
implicar a necessidade de novo exame
de viabilidade locacional, na forma a
ser estabelecida em ato do Ministro de
Estado dos Transportes, Portos e
Aviacdo Civil. (Incluido pelo
Decreto n° 9.048, de 2017)

§ 1° Nos casos de ampliacdo de area
que envolva imovel da Unido, sera
aplicado o disposto no § 2° do art. 27
e serd autorizada a celebracdo de
termo  aditivo com  condigdo
suspensiva de sua eficacia, nos termos
do § 3° do art. 27.  (Incluido pelo
Decreto n® 9.048, de 2017)

§ 3° Na hipétese de que trata 0 § 1°, 0
autorizatario comunicara previamente
ao poder concedente a intencdo de
ampliar a area de sua instalagdo
portuaria e apresentara o instrumento
juridico que assegure o direito de uso
e fruicdo do terreno e o0s demais
documentos que venham a ser
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Redacdo original do Decreto n® 8.033, de  Nova redacgéo dada pelo Decreto n°
2013 9.048, de 2017

exigidos em ato do poder concedente.
(Incluido pelo Decreto n° 9.048, de
2017)
8 4° Apresentada a comunicagdo a que
se refere 0 8 3° o0 poder concedente
examinara a regularidade do pedido de
ampliacdo de éarea e, se for o caso,
assegurado ao autorizatario  0s
principios da ampla defesa e do
contraditorio, notificara os fatos a
Antaq para que esta adote as medidas
cabiveis. (Incluido pelo Decreto n°
9.048, de 2017)

Tabela 3 - Dispensa de apresentacdo de novo contrato de adeséo

Assim, as modificacbes no contrato de adesdo envolvendo transferéncia de
titularidade, alteracdo do perfil da carga e ampliacdo da area poderdo ser enquadradas nas
hipoteses a) dispensa de celebracdo de novo contrato de adeséo ou a realizagdo de novo anuncio
publico, dependendo de aprovacao do poder concedente e; b) dispensa de aprovacédo pelo poder

concedente.

O Decreto n° 9.048, de 2017, adicionou duas hipoteses de dispensa de celebragdo
de novo contrato, bastando a aprovacao do poder concedente: a ampliacdo da area da instalacéo
portuaria, desde que haja viabilidade locacional e; alteracdes no cronograma de investimentos.
Excluiu-se a hipotese de aumento da capacidade de movimentacdo sem expansdo de area nos
casos de aprovacdo pelo poder concedente, bastando agora apenas comunicacdo pelo
autorizatario. Além disso, quando a ampliacdo da area ndo implicar em novo exame de

viabilidade locacional, a aprovacao do poder concedente sera dispensada.

O que se vé das modificagdes implementadas é que se buscou desburocratizar 0s
procedimentos que alteram, de alguma forma, o empreendimento dos autorizatarios. No
entender desse estudo, o fato dos Terminas de Uso Privado serem explorados em regime de
direito privado, por sua conta e risco e sem aporte de fundos do poder publico justificam as

mudangas desenvolvidas pelo Decreto n° 9.048, de 2017.

Além disso, a celebracéo de novo contrato e a realiza¢do de novo anuncio publico
se justificam nos casos em que haja inviabilidade locacional de empreendimentos. Inexistindo
a referida inviabilidade, ndo parece, ao ver deste estudo, que haja razdo para que sejam as
modificages submetidas a novo anincio publico.
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A ANTAQ, por meio da Resolugdo Normativa n° 20, de 2018, determinou, em seu
art. 34, que “a alteragdo ou inclusdo do perfil de carga movimentada, nos termos do artigo 10,
inciso 1l, desta Norma, somente ocorrera mediante a realizacdo de Anuncio Pablico, com a
consequente expedi¢do de nova autorizacao pelo poder concedente”. Ao analisar os subsidios
enviados em audiéncia publica, vé-se que a Associacdo de Terminais de Uso Privado,
Federacdo Nacional das Empresas de Navegacdo Maritima, Fluvial e Lacustre e de Trafego
Portuario, apresentaram contribuicdo para que a alteracdo ou inclusdo de perfil de carga
pudessem ser de forma simplificada, bastando apenas a publicacdo no Diario Oficial da Unido

e, caso ndo houvesse interessados, poderia de plano ser deferida a alteragdo do perfil.

Tais propostas foram indeferidas pela Geréncia de Autorizagdo Portuéria da
ANTAQ por entender que poderiam violar o principio da publicidade e que o perfil de carga ja
estava previsto nos anuncios publicos, de modo a ser necessaria a realizacdo de novo andncio
publico. Contudo, entende esse estudo que o fato de o perfil de carga estar previsto no andncio
publico original, por si sO, ndo gera a necessidade de realizagdo de novo sempre que houver
alteracdo ou inclusdo de perfil de carga. Conforme dito anteriormente, a racionalidade do
anuncio repousa na viabilidade ou ndo de empreendimento naquela localidade. Havendo
viabilidade do empreendimento que pretende alteracdo e outros empreendimentos com mesmo
perfil, a justificativa de anuncio se faz desnecessaria. Desse modo, poderia ser prevista essa
hip6tese de dispensa de andncio.

Por fim, é importante registrar que o Decreto n® 9.048, de 2017, revogou o art. 33
do Decreto n® 8.033, de 2013, extinguindo fase de apresentacdo de documentacdo
complementar. Assim, a apresentacdo dos documentos ali elencados passou a ser ja na fase de
requerimento, prevista no art. 27 do Decreto n° 8.033, de 2013. O objetivo da mudanca foi, no

entender deste estudo, dar maior celeridade ao processo.

2.2.1.4.2 Apresentacdo de garantias e adaptacédo dos contratos

Outra importante mudanca no regime dos TUPs foi na &rea das garantias. Segundo
FREITAS (2015), a apresentacdo de garantias, segundo entendimento do Tribunal de Contas
da Unido, serve para garantir o cumprimento de contrato e garantir, também, que ndo haja
prejuizos ao poder publico. Contudo, conforme foi visto, o Terminal de Uso Privado é
explorado pelo particular fora da area do porto organizado, 0s bens ndo sdo reversiveis e a

exploracdo é feita por sua conta e risco. Essa orientacdo seguida por FREITAS (2015) ¢ anterior
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ao Decreto n° 9.048, de 2017. Esse Decreto inovou no assunto em questéo ao estabelecer que a
garantia de execucdo serd apresentada apenas nos casos onde houver processo seletivo

publico’.

Essa inovacdo foi questionada tanto na ANTAQ como na Secretaria Nacional de
Portos, do Ministério dos Transportes, no que diz respeito a sua possibilidade de adaptacéo aos
contratos vigentes e as solicitacbes de autorizacdo que estavam tramitando no momento da
inovacdo normativa. Dessa modificacdo, surgem trés cenarios de aplicacdo da norma: a) nos
contratos firmados ja assinados antes da edi¢do da norma; b) nos contratos em tramitacao no
momento de alteracdo do Decreto que ja tiveram andncio publico; ) nos processos que ainda
ndo passaram pela fase do anuncio publico, tendo-se em vista que haveria previsdao de

apresentacdo de garantia em tais anincios.

Com relacdo aos processos em que ainda nao tiveram anuncio publico, fica claro
que estes ja poderiam ser previstos sem a hipdtese de apresentacio de garantia de execucio. E
importante registrar que a Lei n® 10.233, de 2001, j& estabelecia a constante adaptabilidade das
autorizagbes aos novos regimes juridicos™. Nesse sentido, o parecer PARECER n.
00040/2017/NCA/PFANTAQ/PGF/AGU (ANTAQ, 2017) entendeu que tais processos ja
poderiam ser submetidos a anincio publico sem a previsao de apresentacdo de garantia.

JA& nos processos em que houve andncio publico, o PARECER n.
00040/2017/NCA/PFANTAQ/PGF/AGU (ANTAQ, 2017) opinou que tal garantia fosse
apresentada sob pena de se ferir a isonomia e vinculagéo ao instrumento convocatério. Contudo,
conforme dito, a garantia de execucdo ja se mostrava como um instrumento inadequado aos
empreendimentos portuérios privados (FREITAS, 2015), devendo estar atento a néo
transformar tal terminal particular em um verdadeiro regime juridico de servi¢o publico
(FREITAS, 2015).

A Diretoria da ANTAQ, por meio da Resolugdo n° 5803, de 2017 (ANTAQ, 2017),
divergiu do parecer e acima e entendeu pela imediata aplicabilidade das inovac6es do Decreto
n° 9.048, de 2017, de modo a dispensar a apresentacdo de garantia de execucao nos casos em

3 Confira o art 32, §4° desta norma: Nos casos de inviabilidade locacional & implantacdo concomitante das
instalagdes portuérias solicitadas, a Antaq devera: (...) § 4° Sera exigida garantia de execucdo do autorizatario
apenas no caso de realizagcdo de processo seletivo publico, na forma estabelecida pelas normas da Antag.
(Incluido pelo Decreto n° 9.048, de 2017)

4 Confira o art. 47 desta norma: A empresa autorizada ndo tera direito adquirido a permanéncia das condigGes
vigentes quando da outorga da autorizagdo ou do inicio das atividades, devendo observar as novas condi¢Ges
impostas por lei e pela regulamentagdo, que Ihe fixara prazo suficiente para adaptacao.

55



que nao tivesse passado por processo seletivo publico. No Ministério, o parecer PARECER n.
00363/2018/CONJUR-MTPA/CGU/AGU (MTPA, 2018) endossou que a garantia de execugédo
ja poderia ser dispensada desde que tal medida se coadunasse com as politicas e diretrizes do

setor portuario.

O Decreto n° 9.048, de 2017, previu, em seu art. 3°, a possibilidade de adaptacéo
aos contratos as disposicoes deste regulamento. Essa horma foi inserida no art. 41 da Resolucéo
Normativa n® 20, de 2018, da ANTAQ, de modo a convalidar os atos ja praticados nos processos
administrativos da Agéncia. Nesse sentido, no caso de necessidade de apresentacdo ou nao de
garantia de execucdo, em casos onde ja tivesse anuncio publico nos moldes do regramento

anterior, a garantia sera dispensada, salvo existéncia de processo seletivo publico.

No mais, tanto a Diretoria da ANTAQ, por meio da Resolugdo n° 5.623, de 2017,
(ANTAQ, 2017) como o Ministério dos Transportes, por meio do parecer
00363/2018/CONJUR-MTPA/CGU/AGU (MTPA, 2018), reconheceram a possibilidade de
devolucdo da garantia de execugdo nos casos dos contratos ja assinados, dando forgca ao

dispositivo de adaptacdo contratual previsto no art. 3° do Decreto n° 9.048, de 2017.

Por fim, o referido normativo também excluiu a exigéncia de apresentacdo de
garantia de proposta para obten¢do de outorga de autorizacdo, sendo do entendimento deste
estudo que as mesmas razoes aplicadas para dispensa de apresentacdo de garantia de execugéo
aos processos em curso se aplicam, também, as hipo6teses de apresentacdo de garantia de

proposta.

2.2.2 Concluséo parcial do tépico 2.2

Assim, temos como conclusdo que: a) o instituto da autorizagdo passou por uma
mudanca de concepc¢do no novo regramento juridico, ganhando os contornos contratuais na Lei
n° 12.815, de 2013; b) a exclusdo do conceito de carga prépria e carga de terceiros na Lei n°
12.815, de 2013, possibilitou a expansdo da exploracdo dos terminais autorizados, acentuando
modelo de assimetria juridica, com intuito de dar maior competitividade ao setor; c) a Lei n°
12.815, de 2013, ao extinguir os conceitos de carga propria e carga de terceiros, definiu que a
diferenga entre terminal autorizado e arrendatario estaria contida na localizagdo do porto; c.1)
se dentro da poligonal do porto organizado, a atividade de exploracdo serd através de regime

juridico de direito publico; c.2) se fora do porto organizado, seré aplicado regime juridico de
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direito privado; d) o procedimento para obtencdo de outorgas incluiu, também, a necessidade
de anuncio publico e o Decreto n°® 9.048, de 2017, extinguiu a fase de apresentacdo de
documentacao complementar com intuito de dar maior racionalidade; €) o novo regramento dos

autorizatarios extingue a necessidade de apresentacao de garantias.
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CONCLUSAO

O primeiro capitulo do estudo buscou desenvolver a natureza juridica da
autorizagdo prevista no artigo 21. Para isso, o primeiro ponto desenvolvido foi sobre a
concepcao de servicos publicos. No ver deste estudo, a autorizacao prevista no art. 21 ndo trata
de exploracdo de um servico plblico (ARAGAO, 2013; FREITAS, 2015; MOREIRA, 2010;
MENEGAT, 2015; SCHIRATO, 2011; LOUREIRO, 2009). Trata-se de exploracdo de
atividade econdmica de titulariade estatal (MENEGAT, 2015; MOREIRA, 2010; LOUREIRO,
2009) e que, por isso, preserva um conteudo minimo estatal (LOUREIRO, 2009).

Ainda sobre a natureza juridica da autorizacdo, percebeu-se que ndo hd uma
hegemonia no tratamento da autorizacéo pela doutrina brasileira (MENEGAT, 2015), de modo
que os posicionamentos podem ser classificados naqueles que enxergam a autorizagdo como
servico publico ou ndo. O posicionamento deste estudo € que a autorizagdo, a0 menos no setor
de portos, € dotada de caracteristica contratual, por meio de contrato de direito publico, que
delega ao particular exploracdo de atividade materialmente competente da Unido (LOUREIRO,
2009), para ser explorada por particular em regime juridico de direito privado. Outra

(13

perspectiva das autorizagdes ¢ a classificacdo desta como “ato”, hipdtese em que tera

caracteristica vinculada, ndo precéria e constitutiva (MENEGAT, 2015).

O segundo capitulo do estudo tratou especificamente do regime juridico do setor de
portos. Para isso, construiu-se um histdrico de exploracdo portuaria, voltado para a avaliacdo
da autorizacdo, entendendo as tendéncias regulatorias no pais. Deste modo, as tendéncias
regulatérias passaram pelas fases de Estado Descentralizado, Estado Centralizado e Estado
Regulador (ARANHA, 2015), de modo que, ao fazer uma analogia ao balanco do péndulo,
essas tendéncias poderiam ser de maior ou menor intervencéo estatal (TACITO, 1995). Dentro
desta perspectiva, a ideia de porto saiu de sua classificagdo como bem comum tida na época do
império (RODRIGUES, 2012) para a titularidade e execuco dessa atividade pelo Estado, que
ocorreu no regime militar (FREITAS, 2015; MOREIRA NETO e FREITAS, 2015). Contudo,
a Lei n° 8.630, de 1993, ja sob o prisma de subsidiariedade do Estado dentro de um Estado
Regulador previsto na Constituicdo de 1988, disciplinou a modernizacdo dos portos e a
privatizacdo dessas atividades que passaram a ser executadas por agentes privados (FREITAS,

2015). Dentre os titulos habilitantes para exploracdo por particulares estava a autorizag&o.
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Na Lei n° 8.630, de 2013, a autorizacdo estava limitada a preponderancia de
movimentacdo de carga propria, com indicios ainda de uma autorizag&o tradicional do direito
administrativo (MENEGAT, 2015). Essa perspectiva foi modificada na Lei n® 12.815, de 2013,
que extinguiu a distincdo entre carga prépria e carga de terceiro, e definiu a exploracdo do
particular quando realizada fora da &rea do porto organizado. A Lei n° 12.815, de 2013, ainda,
incluiu a necessidade de anuncio publico e definiu prazo para exploragdo. O Decreto n° 8.033,
de 2013, recentemente modificado pelo Decreto n°® 9.048, de 2017, fez algumas alteracdes,
também, no procedimento na obtencdo de outorgas. Por fim, o Decreto n° 9.048, de 2017,
regulamentado pela Resolugdo Normativa n° 20, de 2018, da ANTAQ), excluiram a necessidade
de apresentacdo de garantias, inovacgdo positiva tendo e vista que o autorizatario ndo explora

atividade no regime previsto para servicos publicos (FREITAS, 2015).

Nesse contexto, em 2017 a ANTAQ apresentou as estatisticas do setor. Em 2017,
houve um crescimento de 8,3% da movimentagdo no pais. (ANTAQ, 2017), e um crescimento
de 9,3% dos portos privados, que totalizaram, em 2017, 66,4% do mercado de movimentagédo
de cargas (ANTAQ, 2017). Nesse contexto, a grande participacdo do mercado dos
autorizatarios demonstram a importancia dessa modalidade de exploracéo para o setor dentro
de um Estado Regulador e subsidiario. Nesse sentido, SCHIRATO (2011) demonstra com
maestria a necessidade de se pensar servicos publicos (e servicos tradicionalmente vistos como
servicos publicos), sempre que possivel, com concorréncia. Por isso, o autor afirma ser possivel
a assimetria regulatoria e a necessidade de mais autorizacdes, como forma de trazer a livre

iniciativa e um mercado concorrencial aos setores (SCHIRATO, 2011).

Assim, o papel do legislador e do regulamentador é gerar um ambiente atrativo a
investimentos e possibilitar a prestacdo de servigos adequados™. Como forma de conseguir
esses objetivos, o Decreto n° 8.033, de 2013, com a reforma dada pelo Decreto n° 9.048, de
2017, demonstram que o setor caminha para uma regulacdo pautada na liberdade de atuacdo

pelos atores. Veja que, 0 Decreto n° 9.048, de 2017, ainda trouxe, no seu art. 35-A o cerne da

75 Confira-se, por exemplo, as diretrizes da Lei n° 12.815, de 2013, para o setor de portos: “Art. 30 A exploragdo
dos portos organizados e instalagdes portuarias, com o objetivo de aumentar a competitividade e o
desenvolvimento do Pais, deve seguir as seguintes diretrizes: | - expansdo, modernizacdo e otimizacdo da
infraestrutura e da superestrutura que integram os portos organizados e instalacdes portuérias; Il - garantia da
modicidade e da publicidade das tarifas e pregos praticados no setor, da qualidade da atividade prestada e da
efetividade dos direitos dos usudrios; Il - estimulo & modernizacdo e ao aprimoramento da gestdo dos portos
organizados e instalacfes portuarias, a valorizacéo e a qualificagdo da mdo de obra portuaria e a eficiéncia das
atividades prestadas; 1V - promocéo da segurancga da navegacédo na entrada e na saida das embarcacgGes dos portos;
e V - estimulo a concorréncia, incentivando a participagdo do setor privado e assegurando o amplo acesso aos
portos organizados, instalacGes e atividades portudrias.
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exploracdo por essa modalidade: a liberdade de pregos e a prerrogativa do autorizatario em
disciplinar sua operacéo portuéria.

A concluséo que se tem € que, no setor de portos, a ampliacdo da exploracédo pelos
Terminais de Uso Privado tida na Lei n® 12.815, de 2013, acarretou também uma maior
interferéncia estatal nessa modalidade. Contudo, essa interferéncia vem sendo paulatinamente
mitigada pelos seus regulamentos na medida de resposta do setor, tendo em vista a prépria
subsidiariedade do Estado dentro de um Estado Regulador. Esse é o ponto que permite alcancar

o equilibrio do péndulo (TACITO, 1995) que rege as relacdes entre os particulares e o Estado.
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