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DIREITO

ECONÔMICO

A COMPETITIVIDADE NO SETOR PORTUÁRIO E O
TRANSPORTE DE CARGAS DE TERCEIROS NOS

TERMINAIS DE USO PRIVATIVO MISTO

COMPETITION IN THE PORT AREA AND THE LOAD
TRANSPORT OF THIRD PERSONS IN THE MIXED PRIVATE USE

TERMINALS

Marcos Juruena Villela Souto

Resumo: Regime jurídico dos terminais mistos. Competência

do legislador para estabelecer o regime jurídico das autorizações. Va-

lidade da deslegalização de matérias para a definição técnica pela

agência reguladora de requisitos para a obtenção da autorização.

Possibilidade jurídica de definição de um critério para estabelecimen-

to de carga mínima. Possibilidade de o regulador fixar distinções de

regimes entre o arrendamento de terminais públicos e os terminais de

uso privativo. Impossibilidade de o regulador equiparar o terminal

misto ao terminal de uso exclusivo. A regulação deve buscar a com-

petição entre os diversos tipos de operadores e não preservar um dos

modelos da competição. A constituição não definiu o conteúdo e os

requisitos para as autorizações, podendo a lei fazê-lo para alcançar

tal objetivo de ampliação de investimentos e de competição para a

eficiência. Constitucionalidade da emenda à medida provisória e ile-

galidade do condicionamento desproporcional imposto pela ANTAQ.

Palavras-chave: Portos. Competição. Regulação. Regra des-

proporcional. Inconstitucionalidade
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Abstract: Mixed terminals legal regime. Legislator competence
to establish the authorizations’ legal regime. Validity of the matter de-
legalization to the technical definition by the regulatory agency of the
requirements to obtain an authorization. Definition legal possibility of
a criterion for the establishment of minimum load. Possibility given to
the regulator to fix regime distinctions between the lease of public
terminals and the privative use terminals. Regulator impossibility to
equalize the mixed terminal and the exclusive use terminal. The regu-
lation must aim the competition between the diverse tipes of opera-
tors and not preserve one of the competition models. The constitu-
tion did not define the content and the requirements for the authori-
zations, being the law able to do so in order to reach an objective of
investment increase and a competition for the efficiency. Constitutio-
nality of the amendment to the provisory measure and ilegality of the
unfair conditioning imposed by the ANTAQ.

Keywords: Ports. Competition. Regulation. Unfair rule. Un-

constitutionality.

Sumário: I. Apresentação. II. Desenvolvimento. 1. O domínio da lei e

o domínio da regulação. 2. A Reforma do Estado e a conseqüente mu-

dança de política pública. 3. A missão da ANTAQ e das Companhias

Docas na execução das atividades portuárias. 4. Os objetivos e a me-

todologia regulatória. 5. O exercício da competência normativa e as

exigências trazidas pela norma. 6. A proposta de inovação legislativa.

III. Conclusões.

I

Cuida-se de examinar a legalidade de norma que envolve a

autorização para a exploração de terminais de uso privativo misto

com vistas à movimentação de carga de terceiros.

Não restam dúvidas de que a ANTAQ possui competência

para editar suas normas, calcada, especialmente, na Lei nº

10.233/2001, art. 13:
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Art. 13. As outorgas a que se refere o inciso I do art. 12 serão realiza-

das sob a forma de:

V — autorização, quando se tratar de prestação não regular de servi-

ços de transporte terrestre coletivo de passageiros, de prestação de ser-

viço de transporte aquaviário ou de exploração de infra-estrutu-

ra de uso privativo. (Incluído pela Medida Provisória nº

2.217-3, de 4.9.2001)

Vale citar, ainda, outros dispositivos que cometem à ANTAQ

competências envolvendo a prática de atos relacionados à utilização

de infra-estrutura portuária e a sua correspondente disciplina norma-

tiva:

Art. 12. Constituem diretrizes gerais do gerenciamento da infra-estru-

tura e da operação dos transportes aquaviário e terrestre:

I — descentralizar as ações, sempre que possível, promovendo sua

transferência a outras entidades públicas, mediante convênios de de-

legação, ou a empresas públicas ou privadas, mediante outorgas de

autorização, concessão ou permissão, conforme dispõe o inciso XII do

art. 21 da Constituição Federal;

Art. 27. Cabe à ANTAQ, em sua esfera de atuação:

I — promover estudos específicos de demanda de transporte aquaviá-

rio e de serviços portuários;

II — promover estudos aplicados às definições de tarifas, preços e fre-

tes, em confronto com os custos e os benefícios econômicos transferi-

dos aos usuários pelos investimentos realizados;

III — propor: (Redação dada pela Lei nº 11.518, de 2007)

a) ao Ministério dos Transportes o plano geral de outorgas de explora-

ção da infra-estrutura aquaviária e portuária fluvial e lacustre, ex-

cluídos os portos outorgados às companhias docas, e de prestação de

serviços de transporte aquaviário; e (Incluído pela Lei nº 11.518, de

2007)

b) à Secretaria Especial de Portos da Presidência da República o plano

geral de outorgas de exploração da infra-estrutura e da superestrutu-

ra dos portos e terminais portuários marítimos, bem como dos outor-

gados às companhias docas; (Incluído pela Lei nº 11.518, de 2007)

IV — elaborar e editar normas e regulamentos relativos à
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prestação de serviços de transporte e à exploração da infra-

estrutura aquaviária e portuária, garantindo isonomia no

seu acesso e uso, assegurando os direitos dos usuários e fo-

mentando a competição entre os operadores;

(...)

VI — reunir, sob sua administração, os instrumentos de outorga para

exploração de infra-estrutura e de prestação de serviços de transporte

aquaviário celebrados antes da vigência desta Lei, resguardando os

direitos das partes;

(...)

XIV — estabelecer normas e padrões a serem observados pelas autori-

dades portuárias, nos termos da Lei no 8.630, de 25 de fevereiro de

1993;

(...)

XVII — autorizar projetos e investimentos no âmbito das outorgas es-

tabelecidas, encaminhando ao Ministro de Estado dos Transportes ou

ao Secretário Especial de Portos, conforme o caso, propostas de decla-

ração de utilidade pública; (Redação dada pela Lei nº 11.518, de

2007)

(...)

XXII — autorizar a construção e a exploração de terminais portuários

de uso privativo, conforme previsto na Lei nº 8.630, de 1993;(Incluído

pela Medida Provisória nº 2.217-3, de 4.9.2001)

(...)

XXV — celebrar atos de outorga de concessão para a exploração da

infra-estrutura aquaviária e portuária, gerindo e fiscalizando os res-

pectivos contratos e demais instrumentos administrativos. (Incluído

pela Medida Provisória nº 2.217-3, de 4.9.2001)

(...)

XXVII — celebrar atos de outorga de autorização para construção e

exploração de Instalação Portuária Pública de Pequeno Porte. (In-

cluído pela Lei nº 11.518, de 2007)

Art. 33. Os atos de outorga de autorização, concessão ou permissão a

serem editados e celebrados pela ANTT e pela ANTAQ obedecerão ao

disposto na Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, nas subseções II,

III, IV e V desta Seção e nas regulamentações complementares a serem

editadas pelas Agências.
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Art. 43. A autorização aplica-se segundo as diretrizes estabelecidas

nos arts. 13 e 14 e apresenta as seguintes características:

I — independe de licitação;

II — é exercida em liberdade de preços dos serviços, tarifas e fretes, e

em ambiente de livre e aberta competição;

III — não prevê prazo de vigência ou termo final, extinguindo-se pela

sua plena eficácia, por renúncia, anulação ou cassação.

Nesse passo, a Resolução nº 517, de 18 de outubro de 2005,

que aprova a norma para outorga de autorização para a construção,

a exploração e a ampliação de terminal portuário de uso privativo,

fixou, no artigo 5º, inciso II, (c):

Resolução 517 da ANTAQ

Art. 5º A interessada na autorização de que trata esta Norma deverá

dirigir requerimento à ANTAQ, instruído com a seguinte documenta-

ção

II — Habilitação Técnica:

c) declaração da requerente especificando as cargas próprias que se-

rão movimentadas no terminal, com movimentação anual míni-

ma estimada que justifique, por si só, de conformidade com

estudo técnico especializado, a sua implantação, e, com rela-

ção às cargas de terceiros, se houver, a natureza destas;

Indaga-se se caberia ao agente regulador realizar tal especifi-

cação — quanto à limitação ao transporte de cargas de terceiros.

Isto porque tal exigência não consta expressamente da Lei nº

8.630/93, que, em seu artigo 4º, II, (b), atribuiu ao explorador de ter-

minal de uso privativo misto a possibilidade de movimentação de car-

ga própria ou de terceiro.

Art. 4º Fica assegurado ao interessado o direito de construir, refor-

mar, ampliar, melhorar, arrendar e explorar instalação portuária,

dependendo:

I — de contrato de arrendamento, celebrado com a União no caso de

exploração direta, ou com sua concessionária, sempre através de lici-
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tação, quando localizada dentro dos limites da área do porto orga-

nizado;

II — de autorização do órgão competente, quando se tratar de Insta-

lação Portuária Pública de Pequeno Porte, de Estação de Transbordo

de Cargas ou de terminal de uso privativo, desde que fora da área do

porto organizado, ou quando o interessado for titular do domínio

útil do terreno, mesmo que situado dentro da área do porto organi-

zado. (Alterado pela Lei nº 11.518, de 5 de setembro de 2007 — DOU

de 6/9/2007)

§ 1º A celebração do contrato e a autorização a que se referem os

incisos I e II deste artigo devem ser precedidas de consulta à autorida-

de aduaneira e ao poder público municipal e de aprovação do Rela-

tório de Impacto sobre o Meio Ambiente (Rima).

§ 2º A exploração da instalação portuária de que trata este artigo far-

se-á sob uma das seguintes modalidades:

I — uso público;

II — uso privativo:

a) exclusivo, para movimentação de carga própria;

b) misto, para movimentação de carga própria e de terceiros.

c) de turismo, para movimentação de passageiros. (Incluído pela Lei

nº 11.314 de 2006)

d) Estação de Transbordo de Cargas. (Alterado pela Lei nº 11.518, de

5 de setembro de 2007 — DOU de 6/9/2007)

Art. 6º Para os fins do disposto no inciso II do art. 4º desta lei, consi-

dera-se autorização a delegação, por ato unilateral, feita pela União

a pessoa jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho,

por sua conta e risco.

§ 1º A autorização de que trata este artigo será formalizada mediante

contrato de adesão, que conterá as cláusulas a que se referem os inci-

sos I, II, III, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIS, XV, XVI, XVII e XVIII do § 4º

do art. 4º desta lei.

§ 2º Os contratos para movimentação de cargas de terceiros reger-

se-ão, exclusivamente, pelas normas de direito privado, sem

participação ou responsabilidade do poder público.

§ 3º As instalações de que trata o caput deste artigo ficarão sujeitas à

fiscalização das autoridades aduaneira, marítima, sanitária, de saú-

de e de polícia marítima.
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O ponto central da crítica estaria no fato de que não poderia a

referida resolução criar uma limitação que não foi prevista em lei, sob

pena de subversão do sistema democrático, notadamente da Separa-

ção dos Poderes (artigo 2º CRFB).

Posta a problemática, discute-se se a norma contida na letra

“c”, do inciso II, do art. 5º, da Resolução 517 de 18/10/2005 da AN-

TAQ, à luz do disposto nas letras “a” e “b”, do inciso II, do § 2º, do art.

4º da Lei 8.630/93 seria legal, bem como se a ANTAQ, como agência

reguladora, possuiria competência para estabelecer critérios que, a

partir do dimensionamento de cargas próprias e de terceiros, devam

ser necessariamente seguidos para a definição da modalidade “uso

privativo misto” de instalação portuária, ou tal matéria deveria vir re-

gulada por lei formal, em observância aos princípios da legalidade e

da separação de poderes.

Diante da apresentação de uma Emenda à MPV 412, de

31/12/2007, que propõe a alteração da letra “b” do inciso II, do § 2º

do art. 4º da Lei nº 8.630/93, para admitir terminal misto, para movi-

mentação de carga própria E/OU de terceiros, discute-se acerca de

sua constitucionalidade, principalmente diante do comando normati-

vo advindo do art. 21, inciso XII, letra “f”, da CF/88.

II

1. O domínio da lei e o domínio da regulação

Muito se cogita sobre a pertinência da preservação da distin-

ção entre serviços públicos e atividades econômicas, o que, para o

caso em exame, não parece fundamental. É certo, no entanto, que a

Lei Maior ainda reserva determinadas atividades para o Poder Público

e seu exercício pelo particular só pode ocorrer mediante o recebi-

mento de um título jurídico diverso da licença — que materializa um

direito à liberdade de iniciativa, de natureza vinculada e declaratória.
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Assim ocorre no caso das atividades portuárias, conforme se vê do

art. 21 da Constituição Federal:

Art. 21. Compete à União:

XII — explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou

permissão:

(...)

f) os portos marítimos, fluviais e lacustres;

Portanto, a exploração de portos não é livre ao setor privado,

dependendo, pois, da obtenção de um título jurídico expedido pela

União Federal.

O constituinte elegeu a existência e a disciplina dos portos

como uma das prioridades nacionais, ao lado de outras atividades es-

senciais. No entanto, uma coisa é a existência da estrutura (o porto),

com a sua correspondente disciplina (pela lei, pela agência regulado-

ra e pela autoridade portuária), outra, bem diversa, é o regime jurídi-

co da exploração dos bens que integram tal estrutura, a saber, os ter-

minais. Note-se, ainda, que há terminais situados dentro do porto or-

ganizado e outros fora do porto organizado.

O mesmo ocorre com os aeroportos e rodoviárias, que devem

existir, para viabilizar a prestação dos serviços de transportes, mas

contemplam diferentes sistemas de exploração de seu uso por com-

panhias transportadoras e por passageiros, usuários e consumidores.

No caso dos portos, há três níveis, distintos de exploração dos

seus terminais — a justificar uma terminologia distinta para cada um

dos tipos de atos (ali não se cogitando de licença).

A Constituição não foi adiante, cuidando, apenas, de fixar a

obrigatoriedade de a União disciplinar a existência dos portos. Dei-

xou ao legislador ordinário a disciplina do tema, cabendo-lhe, pois,

traçar o critério distintivo entre as situações que comportam uma con-

cessão, uma permissão ou uma autorização. É certo, ainda, que, sen-

do a atividade qualificada como iniciativa estatal — tal como prevista
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no citado art. 21, XII, f — tal serviço público pode ser objeto de con-

cessão ou de permissão, sempre precedidas de licitação (exigida pelo

art. 175, CF).

Igualmente, não tem sede constitucional a disciplina dos ter-

minais, seja dentro ou fora do porto organizado. Ademais, se a Lei

Maior se ocupou, no citado art. 175, das concessões ou permissões de

serviço público, a exigir licitação para ambas, nada falou acerca do

regime jurídico das autorizações (muito menos das autorizações de

atividades econômicas, previstas no art. 170, p. único, in fine, CF).

Trata-se, pois, de matéria relegada ao domínio da lei. Em outras pala-

vras, não está na Lei Maior a orientação doutrinária de que as

autorizações são sempre atos discricionários e precários, podendo a

lei ordinária traçar-lhe um perfil distinto (tal como o fez, por exem-

plo, a Lei Geral de Telecomunicações — Lei nº 9.472, art. 1311).

Estabelecido o domínio da lei para a disciplina jurídica do re-

gime das autorizações, é preciso, ainda, reconhecer que o princípio

da legalidade passa por profundas transformações no que concerne

à sua aplicação, suas potencialidades e seus limites. Em síntese, cada

vez mais fala-se em princípio da juridicidade2 e de atuação conforme

o Direito (e não apenas em conformidade com a letra da lei).
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1  Art. 131. A exploração de serviço no regime privado dependerá de prévia autorização da

Agência, que acarretará direito de uso das radiofreqüências necessárias. § 1º Autorização de

serviço de telecomunicações é o ato administrativo vinculado que faculta a exploração, no

regime privado, de modalidade de serviço de telecomunicações, quando preenchidas as condi-

ções objetivas e subjetivas necessárias. § 2º A Agência definirá os casos que independerão de

autorização. § 3º A prestadora de serviço que independa de autorização comunicará previa-

mente à Agência o início de suas atividades, salvo nos casos previstos nas normas correspon-

dentes.

2  Não restam dúvidas de que os particulares devem, especialmente quando atuam em cola-

boração com o Estado, direcionar sua atuação pela aplicação direta dos princípios Constitucio-

nais, mormente na era da constitucionalização do Direito Administrativo. Vivencia-se a crise

da lei formal, cujos efeitos se espraiam sobre todos os ramos do ordenamento jurídico pátrio,

ocasionada pelo aumento desenfreado da produção legislativa, pela multiplicação das formas

de juridicidade e pela força normativa da Constituição. J.J GOMES CANOTILHO aborda exata-



Outras fontes normativas assumem relevância, surgindo, en-

tão, no âmbito da Administração Pública, as agências reguladoras —
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mente esse ponto: “o princípio da prevalência ou preferência da lei sofreu um processo de

«erosão» e de «relativização» que importa ter em conta para se compreenderem muitas das ques-

tões a tratar em sede de parâmetro da constitucionalidade e da legalidade. Quanto à «escala

de dureza das normas» (Calamandrei), a força normativa da Constituição concretizada so-

bretudo pelo princípio da constitucionalidade e cuja observância é fiscalizada pelos tribunais

obriga a considerar o princípio da constitucionalidade como a marca da indiscutível supe-

rioridade hierárquica das normas constitucionais. O princípio da legalidade, que pressupunha

um conceito unitário de forma e força de lei, acaba por ser objecto de uma tendencial relativi-

zação porque, por um lado, surgiram outros actos com força de lei (ex.: decretos-leis do Governo

e decretos legislativos regionais) e, por outro lado, configuraram-se actos legislativos com valor

reforçado (ex.: leis reforçadas). Além disso, o princípio da legalidade é substituído pelo princípio

da constitucionalidade nos casos em que a constituição serve como «habilitação» imediata do

agir da administração. Finalmente, o princípio da legalidade significa hoje princípio da lega-

lidade comunitária com a consequente observância das normas do direito comunitário, di-

rectamente aplicáveis, e correlativa desaplicação de normas internas contrárias às mesmas.

(CANOTILHO. J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 5. ed. Portugal: Alme-

dina, p. 717). Em síntese, a Lei deixa de ser o único fundamento de validade da atividade

administrativa e passa a servir de substrato para a aplicação dos princípios constitucionais, se

constituindo, assim, no cerne da vinculação da Administração ou dos particulares à juridicida-

de. Em outras palavras, a legalidade, não obstante sua importância no ordenamento pátrio,

passa a ser tida como um princípio dentro dos sistemas e regras consagradas pelo sistema

constitucional vigente. Daí a necessidade de intervenção direta dos princípios constitucionais,

vistos como mandamentos normativos de otimização, na atividade Administrativa. Explica-se.

Essa juridicização da atividade administrativa deve se materializar pela aplicação, apenas, da

lei que for considerada constitucional; pela retirada da validade da sua atuação diretamente do

texto constitucional e pela realização de uma ponderação do princípio da legalidade com os

demais princípios presentes no ordenamento constitucional. Reforçando a possibilidade de

aplicação dos princípios constitucionais sem a necessidade da intermediação legislativa, nos

ensina JUAN CARLOS CASSAGNE: “La Constitución estatuye el conjunto de principios y normas

supremas del ordenamiento positivo, cuya jerarquía normativa es superior a la ley y al regla-

miento, imponiéndose a todos los actos eu dicta la Administración Pública. (...) Pero tanto las

normas como los principios constitucionales tienen operatividd por sí mismos, no siendo indis-

pensable que las declaraciones, derechos y garantías, que consagra la Constitución, deban ser

reglamentadas.” (CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo I. Sexta Edición Atualizada.

Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 126-7.). Assim, toda a nova lógica constitucional con-

sagrada pelo Estado Democrático de Direito, tem sua posição fundante na proteção aos direitos

e garantias fundamentais, ocorrendo, assim, a superação do outrora absoluto dogma da pre-

ponderância da lei em qualquer situação e a sua paulatina substituição pela aplicabilidade

direta da própria Constituição. No caso em exame, valoriza-se a aplicação dos princípios da

livre iniciativa e da livre concorrência.



tais como a ANTAQ — para implementarem políticas públicas fixadas

em lei.

São, assim, nítidos os campos de atuação da lei e da regula-
ção. A primeira fixa uma política pública, traduzindo a “vontade ge-
ral” numa norma jurídica de primeiro grau, criando direitos e obriga-
ções; a segunda (a regulação), cuida de orientar os critérios de aten-
dimento dessa vontade, sendo típico comando executivo. É tranqüila
a distinção entre normas de primeiro grau e normas de segundo grau,
assim exposta por DEL VECCHIO3:

As duas espécies de normas examinadas são normas primárias, autô-

nomas; ou seja: normas que directamente exprimem uma regra obri-

gatória do operar. Mas as outras espécies de normas, que iremos agora

examinar, são normas secundárias ou seja: já não são normas autô-

nomas, mas dependentes de outras, às quais terão de ser sempre refe-

ridas, a fim de serem devidamente entendidas. Só quando se articula

a norma secundária à norma primária, pode descobrir-se o que de

jurídico há no seu conteúdo.

Em síntese, o regulador, embora tenha competências para
orientar a correta execução da vontade da lei, por meio da edição de
atos normativos que traduzam tecnicamente os seus comandos, dada
a complexidade das situações envolvidas, não tem competência para
produzir, ele próprio, uma política pública diversa daquela constante
do ordenamento jurídico como um todo, nem, menos ainda, divergir
das normas de primeiro grau.

2. A Reforma do Estado e a conseqüente mudança de política pú-

blica

Também é bastante corriqueiro se atribuir às Emendas Consti-
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tucionais de 1995 a sede para o processo de Reforma do Estado. Na

verdade, tal reforma começou bem antes, com a edição da Medida

Provisória nº 155, de 15 de março de 1990, que resultou na aprovação

da Lei nº 8.031/90, pela qual foi instituído o Programa Nacional de

Desestatização. Tal norma, logo em seu art. 1º, fixou os objetivos de

valorização da liberdade de iniciativa, de redução da presença do Es-

tado em determinados setores e de retomada dos investimentos pri-

vados. Confira-se o dispositivo:

Art. 1º É instituído o Programa Nacional de Desestatização, com os

seguintes objetivos fundamentais:

I — reordenar a posição estratégica do Estado na economia,

transferindo à iniciativa privada atividades indevidamente explora-

das pelo setor público;

II — contribuir para a redução da dívida pública, concorrendo para

o saneamento das finanças do setor público;

III — permitir a retomada de investimentos nas empresas e

atividades que vierem a ser transferidas à iniciativa privada;

IV — contribuir para modernização do parque industrial do

País, ampliando sua competitividade e reforçando a capaci-

dade empresarial nos diversos setores da economia;

V — permitir que a administração pública concentre seus esforços

nas atividades em que a presença do Estado seja fundamental para a

consecução das prioridades nacionais;

VI — contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através

do acréscimo da oferta de valores mobiliários e da democratização da

propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.

Já se reconhecia, pois, desde 1990, a insuficiência de recursos

públicos para investimento em todos os segmentos relevantes da eco-

nomia, de modo a se alcançar o desejado desenvolvimento econômi-

co; tais objetivos, princípios e regras não se modificaram com a pos-

terior revogação da Lei nº 8.031/90 pela Lei nº 9.491/97.

Nesse contexto, foi editada a Lei de Modernização dos Portos,

voltada para a ampliação dos investimentos privados no setor e para
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a flexibilização do monopólio natural que ele representa, conforme

se extrai da Mensagem nº. 67/1991, do Presidente da República:

2. Este Projeto (...) Destina-se primordialmente a modernizar a ana-

crônica estrutura portuária brasileira que, corroída pelo tempo e pela

falta de Investimento, tem seus custos desproporcionalmente supe-

riores aos de seus similares internacionais.

(...)

4. O projeto guarda coerência com a ação do Governo, que procura

aumentar a competitividade da economia brasileira, ao mesmo tem-

po em que envida esforços para modernizá-la, dado fim a práticas

que funcionam em detrimento do conjunto da sociedade.

Antes disso, a Exposição de Motivos nº 10, de 18 de fevereiro

de 1991, elaborada pelos Exmos. Srs. Ministros de Estado da Justiça,

da Marinha, da Economia, Fazenda e Planejamento, do Trabalho e da

Previdência Social e da Infra-Estrutura, já destacava os objetivos de:

a) assegurar o aumento da produtividade do setor portuário, median-

te a racionalização da atividade econômica e a integração dos diver-

sos agentes envolvidos, através da diminuição da intervenção do Es-

tado e do estímulo à livre concorrência, de sorte a possibilitar maior

rentabilidade aos investimentos necessários à modernização do setor

e melhores níveis de remuneração ao fator trabalho;

(...)

c) estimular a participação do setor privado na construção e explora-

ção, arrendamento ou locação de instalações portuárias privadas,

sempre através de licitação, de maneira a dotar o País, a médio prazo,

de uma infra-estrutura portuária moderna compatível com as neces-

sidades do comércio exterior;

(...)

e) possibilitar maior competitividade para as exportações, mediante

aumento da eficiência e dos ganhos de produtividade na operação do

sistema portuário, de modo a contribuir para a inserção de produtos

brasileiros em mercados externos;

(...)

c) a livre concorrência entre os diversos portos, de maneira a assegu-

rar, de um lado, maior racionalidade na destinação de receitas e no
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processo de tomada de decisões em matéria econômica, e, de outro

lado, fomentar, em cada caso, uma busca permanente de maior efi-

ciência nas operações portuárias e melhor rentabilidade aos investi-

mentos em equipamentos e em infra-estrutura;

d) a livre concorrência entre os proprietários, arrendatários ou loca-

tários de instalações de um mesmo porto, de maneira a possibilitar,

através da competição, a prática de tarifas adequadas e a prestação

de serviços de acordo com as necessidades dos usuários;

e) o estímulo a participação do setor privado nos investimentos neces-

sários à modernização da infra-estrutura e ao reaparelhamento dos

portos — em face da carência de recursos públicos, que devam ser

destinados, prioritariamente, para atender às demandas da área so-

cial — possibilitando aos terminais privativos movimentarem merca-

dorias de terceiros;

A busca da competitividade para aumentar a eficiência era di-

retamente relacionada à redução de custos dos serviços, para viabili-

zar uma maior possibilidade de escoamento da produção brasileira

com vistas ao mercado externo. Quanto maior a realização de inves-

timentos, maior seria a competição e, consequentemente, a oferta de

opções aos destinatários de atividades portuárias, que se beneficia-

riam da redução dos custos. Todo o país seria beneficiário de tais me-

didas. Daí expor MANUEL ALVES DO VALE4:

O novo documento legal (Lei nº 8630/93) fulcrou-se na liberalização

das operações e atividades portuárias, visando a que pudessem os por-

tos desenvolver ampla competição, interna e externa, alcançar a ne-

cessária eficiência, produtividade e competitividade. como estímulo e

viabilidade do comércio marítimo brasileiro.

No mesmo sentido é o ensinamento de CARLOS TAVARES DE

OLIVEIRA5:
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Análise panorâmica comparativa sobre o funcionamento dos gran-

des complexos portuários mundiais demonstra claramente que a

competição é a mola mestra do aprimoramento da qualidade e da

redução dos custos dos seus serviços. Existe mesmo uma proporção

direta indicando que, quanto maior for a concorrência, melhor será

a qualidade e menores os preços das operações.

Evidente, pois, que a política pública fixada para o setor era

de ampliação dos investimentos privados, com vistas a uma amplia-

ção tanto da oferta como da competição entre os operadores, de

modo a viabilizar uma redução dos custos do serviço e, com isso,

permitir que a produção nacional chegue em condições mais favorá-

veis no exterior.

3. A missão da ANTAQ e das Companhias Docas na execução das

atividades portuárias

Ainda apresentando o contexto da Reforma do Estado, mister
se faz frisar que um dos mais relevantes objetivos da Lei de Modern-
ização dos Portos foi o atendimento de uma política pública voltada
para o desenvolvimento nacional.

Enquanto a Lei nº 8.630/93 cuidou da formatação da organiza-

ção do trabalho portuário, o advento do Estado Regulador, com as

Reformas Constitucionais de 1995 em diante, trouxe novas orienta-

ções, mantida a preocupação com o desenvolvimento econômico, in-

cumbindo as agências reguladoras, autarquias especiais, mas inte-

grantes da Administração Pública, da implementação dessas políticas

públicas.

Para o setor do transporte aquaviário foram fixadas diretrizes

de política econômica na Lei nº 10.233, de 05 de junho de 2001, que

criou a Agência Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e a

Agência Nacional de Transportes Aquaviários — ANTAQ, fixando,

em seu art. 4º, dentre os objetivos essenciais do setor a promoção do

desenvolvimento:
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Art. 4º São objetivos essenciais do Sistema Nacional de Viação:

(...)

III — promover o desenvolvimento social e econômico e a inte-

gração nacional.

Para tanto, o art. 5º do mesmo diploma legal criou o Conselho
Nacional de Integração de Políticas de Transporte — CONIT, vincula-
do à Presidência da República, com a atribuição de propor ao Presi-
dente da República políticas nacionais de integração dos diferentes
modos de transporte de pessoas e bens; estas, na forma do inciso
primeiro do dispositivo, devem estar em conformidade com as políti-
cas de desenvolvimento nacional, regional e urbano, de meio am-
biente e de segurança das populações, formuladas pelas diversas
esferas de governo.

Nessa mesma linha, o art. 11 da citada Lei criadora da ANTAQ
dispõe que o gerenciamento da infra-estrutura, onde se incluem os
portos, e a operação dos transportes aquaviário e terrestre serão regi-
dos, dentre outros princípios gerais, pela preservação do interesse
nacional e promoção do desenvolvimento econômico e social, bem
como pela busca da ampliação da competitividade do País no
mercado internacional.

Como diretrizes para as ações no gerenciamento da infra-es-

trutura, frise-se, onde são incluídos os portos, estão a busca da des-

centralização e a priorização dos programas estratégicos. Confi-

ra-se a norma:

Art. 12. Constituem diretrizes gerais do gerenciamento da infra-es-

trutura e da operação dos transportes aquaviário e terrestre:

I — descentralizar as ações, sempre que possível, promovendo sua

transferência a outras entidades públicas, mediante convênios de de-

legação, ou a empresas públicas ou privadas, mediante outorgas de

autorização, concessão ou permissão, conforme dispõe o inciso XII do

art. 21 da Constituição Federal;

III — dar prioridade aos programas de ação e de investimentos rela-

cionados com os eixos estratégicos de integração nacional, de abaste-

cimento do mercado interno e de exportação; (...)
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Com toda essa vinculação de ações a planos, outra não pode-

ria ser a dicção do art. 20, que fixa, dentre os objetivos das Agências

Nacionais de Regulação dos Transportes Terrestre e Aquaviário, a

função de implementar, em suas respectivas esferas de atuação, as

políticas formuladas pelo Conselho Nacional de Integração de Políti-

cas de Transporte e pelo Ministério dos Transportes, segundo os prin-

cípios e as diretrizes acima.

Integrando a ANTAQ a Administração Pública Federal, não es-

capa daquilo que EDUARDO LOBO BOTELHO GUALAZI6 denomina

de princípio da integração sistêmica da Administração, citando

a necessidade de estruturação ordenada da administração de acordo

com fins almejados:

O princípio da integração sistêmica da administração condensa o as-

pecto positivo, impulsionante, material, que inocula no cerne do cor-

po administrativo a ordenação superior do interesse público e preser-

va o equilíbrio estrutural intrínseco da máquina administrativa. É a

enervação medular da ossatura administrativa pública, a energizar

a dinamização estatal. Em suma, é o fundamento apriorístico da ati-

vidade participativa do Estado na gestão socioeconômica da coletivi-

dade, bem como o ponto de gravitação do aparelho administrativo do

Estado contemporâneo, cujas diretrizes políticas categorizam-se como

interesse público jurídico-administrativo por meio do princípio da in-

tegração sistêmica da administração.

Em síntese, se as entidades da Administração Pública são cria-

das e estruturadas para executar uma política pública e se essa políti-

ca pública setorial é voltada para a ampliação dos investimentos pri-

vados com vistas à obtenção de maior competição, a ANTAQ, legi-

timada a editar atos normativos, não pode buscar objetivos ou con-

dicionantes diversos daqueles já estabelecidos no ordenamento jurí-

dico.
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4. Os objetivos e a metodologia regulatória

A atividade regulatória, como visto, é uma atividade infra-legal

— de execução da vontade da lei, por meio de uma orientação tecni-

camente motivada. Isto significa que, para a edição atos regulatórios

— inclusive a interpretação regulatória7 — é necessária a observância

de um método, que se consubstancia num processo administrativo

regulatório. Isso exige que o processo de regulação, que tem como

objetivo a ponderação entre interesses em tensão — no caso, a li-

berdade de concorrência e a defesa da justa competição — con-

temple uma etapa de conhecimento desses interesses, pela via da

participação, seguida da sua valoração e de uma decisão tecnicamen-

te motivada, com vistas ao resguardo do bem maior. São, pois, condi-

ções de validade do ato regulatório, seja ele normativo, executivo ou

judicante.

Não impressiona tanto o fato de não haver expressa previsão

na lei para o estabelecimento de condições para a outorga de

autorizações administrativas para a exploração de terminais misto.

Isto porque, como dito, na era da deslegalização, da regulação e da

desestatização, é o regulador quem está próximo dos fatos e é dotado

dos conhecimentos técnicos para disciplinar qual a correta maneira

de se atingir os objetivos fixados na lei. Esta (a lei), como dito, não

contempla todos os elementos para a edição do ato regulatório, ca-

bendo ao regulador o “preenchimento da moldura regulatória”, des-

de que voltado tal preenchimento ao atingimento dos objetivos con-

tidos no “marco regulatório” — que tem sede na Constituição e nas

leis.

Não pode, pois, atuar “fora” do marco, pois não estará preen-
chendo nada, mas, ao revés, criando novo marco, o que implica vio-
lação da Separação de Poderes, constitucionalmente resguardada —
CF, art. 2º.
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Na hipótese em exame, o marco está bem definido, qual seja,

a ampliação dos investimentos privados e da competição, com vistas

à redução de custos e da ampliação da infra-estrutura portuária.

5. O exercício da competência normativa e as exigências trazi-

das pela norma

Como visto, a Lei de Portos, com vistas à ampliação dos inves-

timentos e, consequentemente, da oferta de operadores, previu a

existência dos seguintes agentes:

Art. 4º Fica assegurado ao interessado o direito de construir, refor-

mar, ampliar, melhorar, arrendar e explorar instalação portuária,

dependendo:

I — de contrato de arrendamento, celebrado com a União no caso

de exploração direta, ou com sua concessionária, sempre através de

licitação, quando localizada dentro dos limites da área do porto or-

ganizado;

II — de autorização do ministério competente, quando se tratar de

terminal de uso privativo, desde que fora da área do porto organiza-

do, ou quando o interessado for titular do domínio útil do terreno,

mesmo que situado dentro da área do porto organizado.

§ 1º A celebração do contrato e a autorização a que se referem os

incisos I e II deste artigo devem ser precedidas de consulta à autorida-

de aduaneira e ao poder público municipal e de aprovação do Rela-

tório de Impacto sobre o Meio Ambiente (Rima).

§ 2º A exploração da instalação portuária de que trata este artigo

far-se-á sob uma das seguintes modalidades:

I — uso público;

II — uso privativo:

a) exclusivo, para movimentação de carga própria;

b) misto, para movimentação de carga própria e de terceiros.

c) de turismo, para movimentação de passageiros.

§ 3º A exploração de instalação portuária de uso público fica restrita

à área do porto organizado.
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A competência para disciplinar as autorizações foi, legitima-

mente, confiada à ANTAQ.

Ocorre que a ANTAQ, no exercício de tal mister, estabeleceu
que, para a autorização dos terminais mistos, seria necessário que o
interessado demonstrasse que a movimentação anual mínima estima-
da de cargas próprias justifique, por si só a implantação do terminal.
Em outras palavras, exigiu que o terminal misto opere, basicamente,
pela movimentação de cargas próprias.

Ora, isso implica fazer o terminal misto funcionar como os
terminais exclusivos, admitindo, apenas em caráter complemen-
tar, a movimentação de carga de terceiros.

É claro que há uma aparente razão para tanto.

É missão das agências reguladoras, aqui, em especial, da AN-
TAQ, zelar pela “justa competição”.

A preocupação da ANTAQ é no sentido de não criar um cená-
rio desfavorável aos arrendatários de terminais portuários.

Afinal, destes é exigido, como condição para a obtenção do

título jurídico de exploração do terminal — o contrato de arrenda-

mento — que sejam vitoriosos em procedimentos licitatórios. Para

tanto, os critérios de julgamento envolvem um maior pagamento pelo

uso do bem e um compromisso de movimentação mínima de cargas,

propiciando renda ao arrendador, concessionário do porto.

De outro lado, os autorizatários podem obter o título jurídico

sem licitação e não têm tal compromisso. São livres para praticar

o preço por seus serviços8, enquanto que os arrendatários são subme-
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tidos a uma remuneração por meio de tarifa, que é regulada pelo

Poder Público.

Evidente, pois, a diferença de regimes em competição.

Daí, frise-se, a preocupação da ANTAQ, encarregada de pre-

servar a “justa competição”, pretendo, assim, evitar a “facilidade” de

acesso ao cenário competitivo, no qual o leque de obrigações do ar-

rendatário é bem maior que os compromissos exigidos dos autoriza-

tários.

Ocorre, no entanto, que foi, justamente, essa “assimetria regu-

latória” uma das apostas do Programa de Reforma do Estado. Em ou-

tras palavras, ao se buscar instituir a competição nas atividades regu-

ladas, não se quis limitar à competição pelo direito ao acesso ao mer-

cado — licitação — mas, também, no mercado e, especialmente, en-

tre mercados.

Isso é facilmente perceptível em vários serviços tradicional-

mente definidos como públicos, que, agora, sem perderem tal condi-

ção, contemplam a possibilidade de desenvolvimento das atividades

em regime público e em regime privado.

Antes mesmo da Lei Geral de Telecomunicações instituir a dis-

tinção entre serviços prestados em regime público — mediante con-

cessão previamente licitada — e serviços prestados em regime priva-

do — mediante autorização, em regra não precedida de tal procedi-

mento — a Lei nº 9.074/95, voltada à ampliação da oferta de energia

elétrica, previu o surgimento das figuras do produtor independente

de energia elétrica e do autoprodutor de energia elétrica9.
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Nesse passo, é importante destacar que foi expressamente re-

conhecido que o fato de o autoprodutor de energia elétrica poder

vender uma parcela da energia gerada para terceiros não desnatura

tal qualificação10. O objetivo de tal orientação é estimular a autopro-

dução, i. e., a produção para consumo próprio, liberando energia ge-

rada no sistema público. Com isso, se amplia a oferta de energia no

sistema público sem que haja investimento com recursos públicos ou

com recursos dos usuários mediante pagamento de tarifas que remu-

nerem os investimentos de concessionários. Para tanto, é necessário

viabilizar esse investimento em autoprodução, o que se faz admitindo

a comercialização de um resíduo.

O motivo de tal comparação é demonstrar que, na hipótese

em exame, o autoprodutor, como explorador, em regime privado, da

atividade regulada, se equipara ao explorador portuário de cargas

próprias em regime privativo. Ou seja, a legislação disciplina que se

submete a um regime jurídico de direito privado aquele que desen-

volve a atividade em proveito próprio, ainda que para viabilizar tal

atividade seja necessário contemplar a participação de terceiros.

Isso, aliás, não tem nada de novo; figuras como essa já eram
contempladas no Código de Águas (Decreto nº 24.643, de 10 de julho
de 1934), bem como no antigo Código Brasileiro de Telecomunica-
ções (Lei nº 4717, de 27.08.1962), onde já se vislumbrava a autoriza-
ção, bem como a disciplina dos serviços privados e de interesse res-
trito. Confira-se:

Código de Águas:

Art. 43. As águas públicas não podem ser derivadas para as
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durante o Programa Emergencial de Redução do Consumo de Energia Elétrica, não realizou a

desnaturação da qualificação dos autoprodutores.



aplicações da agricultura, da indústria e da higiene, sem a
existência de concessão administrativa, no caso de utilidade
pública e, não se verificando esta, de autorização adminis-
trativa, que será dispensada, todavia, na hipótese de deriva-
ções insignificantes.
§ 1º A autorização não confere, em hipótese alguma, delega-
ção de poder público ao seu titular.
Art. 141. Dependem de simples autorização, salvo o caso do § 2º,

do art. 139, os aproveitamentos de quedas de água e outras fontes de

energia de potência até o máximo de 150kws. quando os permissio-

nários forem titulares de direitos de ribeirinidades com relação à to-

talidade ou ao menos à maior parte da seção do curso d’agua a ser

aproveitada e destinem a energia ao seu uso exclusivo.

Código Brasileiro de Telecomunicações.

Art. 6º Quanto aos fins a que se destinam, as telecomunicações assim

se classificam:

b) serviço público restrito, facultado ao uso dos passageiros dos navios,

aeronaves, veículos em movimento ou ao uso do público em localidades

ainda não atendidas por serviço público de telecomunicação;

6º Dependem de permissão, dada pelo Conselho Nacional de

Telecomunicações os seguintes serviços:

a) Público Restrito (Art. 6º, letra b);

Art. 30. Os serviços de telégrafos, radiocomunicações e telefones inte-

restaduais estão sob a jurisdição da União, que explorará diretamente

os troncos integrantes do Sistema Nacional de Telecomunicações, e

poderá explorar diretamente ou através de concessão, autorização

ou permissão, as linhas e canais subsidiários.

Art. 33. Os serviços de telecomunicações, não executados diretamen-
te pela União, poderão ser explorados por concessão, autorização ou
permissão, observadas as disposições da presente lei.

A Lei nº 9.472, de 16.07.1997, ao criar a ANATEL, também pre-

viu a figura dos serviços de interesse restrito, prestados em regime

privado; nestes, sequer a autorização é necessária11, podendo se co-
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gitar de mera comunicação12, assim como a figura dos serviços de

interesse geral, prestados ao público, qualificado como consumidor

(e não como usuário).

A Lei nº 9.478, de 06.08.1997, que criou a ANP, igualmente dis-

ciplinou os investimentos privados mediante autorização para a ins-

talação de estruturas essenciais de redes (essential facilities):

Art. 53. Qualquer empresa ou consórcio de empresas que atenda ao

disposto no art. 5º poderá submeter à ANP proposta, acompanhada do

respectivo projeto, para a construção e operação de refinarias e de

unidades de processamento e de estocagem de gás natural, bem como

para a ampliação de sua capacidade.

§ 1º A ANP estabelecerá os requisitos técnicos, econômicos e jurídicos

a serem atendidos pelos proponentes e as exigências de projeto quanto

à proteção ambiental e à segurança industrial e das populações.

§ 2º Atendido o disposto no parágrafo anterior, a ANP outorgará a
autorização a que se refere o inciso V do art. 8º, definindo seu objeto

e sua titularid

Art. 60. Qualquer empresa ou consórcio de empresas que atender ao

disposto no art. 5º poderá receber autorização da ANP para exer-

cer a atividade de importação e exportação de petróleo e seus deriva-

dos, de gás natural e condensado.

Parágrafo único. O exercício da atividade referida no caput deste ar-

tigo observará as diretrizes do CNPE, em particular as relacionadas

com o cumprimento das disposições do art. 4º da , e obedecerá às de-

mais normas legais e regulamentares pertinentes

O objetivo de tudo isso, frise-se, foi a competição entre os di-
versos agentes, sob diversos regimes. É o que se denomina de assi-
metria regulatória, assim explicada por FLORIANO AZEVEDO MAR-
QUES NETO13:
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A regulação é assimétrica, à medida que esta nova prestadora que

assume o serviço de telecomunicações não possuirá o ônus de univer-

salizar o serviço, isto é, de levar aos habitantes dos rincões do Tocan-

tins, ficando livre para atacar o mercado que o seu concorrente (que

adquiriu as empresas do sistema TELEBRÁS) não consegue atender.

Surge, aqui, a competição. Esta empresa que assumiu o sistema Tele-

brás tem vantagens competitivas mas, no entanto, terá o ônus de uni-

versalizar o serviço. Sendo assim, aquele concorrente, inserido no

mercado para competir com suas prestadoras que assumiram o siste-

ma TELEBRAS, possuirá, sem dúvida, uma série de obrigações quanto

à qualidade do serviço. No entanto, prestará o serviço em um regime

jurídico diferente, compatível com suas obrigações, e não possuíra ob-

rigação de universalizar o serviço.

Em outros setores se vislumbra esse mesmo grau de busca da

competição, tal como ocorre, por exemplo, no serviço postal, onde

convivem as atividades postais, previstas no art. 21, X, CF, com as

atividades de transporte de cargas e encomendas; a própria Empresa

Brasileira de Correios e Telégrafos oferece ao mercado dois produtos

em competição, a saber, a carta simples, com tarifa módica e regrada

pelo Poder Público, e o SEDEX, um serviço diferenciado, sob regime

de preço, sem compromisso com a modicidade e, consequentemen-

te, com a universalidade.

Até mesmo no âmbito do ordenamento social se vislumbra

essa competição. A própria Constituição prevê a convivência entre os

regimes de saúde pública e de saúde privada, de educação pública e

de educação privada.

Essa distinção se dá no direito comunitário europeu, que en-

globa, sob a denominação de “serviços de interesse geral”, os serviços

universais convivendo com os serviços de interesse econômico geral.

Confira-se, a propósito, o artigo 86, § 2º, do Tratado de Maastrich:
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As empresas encarregadas da gestão de serviços de interesse econômi-

co geral ou que tenham a natureza do monopólio fiscal ficam subme-

tidas ao disposto no presente Tratado, designadamente às regras de

concorrência, na medida em que a aplicação destas regras não cons-

titua obstáculo ao cumprimento, de direito ou de fato, da missão par-

ticular que lhes foi confiado, o desenvolvimento das trocas comerciais

não deve ser afetado de modo que contrarie os interesses da comuni-

dade.

A definição de serviços de interesse econômico geral consta

do GLOSSÁRIO14, que é um dos documentos oficiais:

Os serviços de interesse económico geral designam as actividades de

serviço comercial que preenchem missões de interesse geral, estando,

por conseguinte, sujeitas a obrigações específicas de serviço público

(artigo 86.º — ex-artigo 90.º — do Tratado CE). É o caso, em especial,

dos serviços em rede de transportes, de energia e de comunicações.

O artigo 16.º, inserido pelo Tratado de Amsterdão no Tratado CE, re-

conhece o lugar que os serviços de interesse económico geral ocupam

no conjunto dos valores comuns da União Europeia, bem como o pa-

pel que desempenham na promoção da coesão social e territorial. Es-

tes serviços devem funcionar com base em princípios e em condições

que lhes permitam cumprir as suas missões.

O artigo 36.º da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia

estabelece que a União reconhece e respeita o acesso a serviços de in-

teresse económico geral a fim de promover a coesão social e territorial

da União.

No caso específico da competição entre os diversos terminais

num mesmo porto, leciona GESNER DE OLIVEIRA15:

(...) o “mercado de portos” apresenta imperfeições, tornando desejável

uma atenção especial ao fomento da concorrência entre intraporto.
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Isso inclui a concorrência entre terminais operadores, trabalhado-

res, entre outros aspectos.

Em síntese, se, por um lado, seria, em tese, possível ao regu-

lador, para preservar a competição, estabelecer algum nível de distin-

ção entre os arrendatários e os autorizatários, por outro lado, não é

legítimo, sob o mesmo pretexto, igualar os diferentes tipos de autori-

zatários, como se não houvesse distinção entre os usos misto e exclu-

sivo no regime privativo.

Portanto, menos pelo fato de não haver previsão expressa na

norma, e mais porque o objetivo atribuído ao regulador é de estimu-

lar a competição, não se pode admitir que, pela via regulatória, se

estabeleça objetivo diverso, de proteger o arrendatário contra o regi-

me liberal previsto para os autorizatários, concebido, exatamente,

para estimular a competição entre o regime público e o privado, entre

tarifas e preços, voltado para a ampliação da oferta de estruturas para

o escoamento da produção nacional.

6. A proposta de inovação legislativa

Uma Emenda à Medida Provisória nº 412 de 31.12.2007 pro-

põe a alteração da letra “b” do inciso II, do § 2º do art. 4º da Lei

8.630/93, para que o terminal misto, possa movimentar carga própria

E/OU de terceiros:

Inclua-se um Art. 2o na Medida Provisória nº. 412, de 31.12.2007, com
a seguinte redação, renumerando-se os demais:
Art. 2o. O § 2º do Art. 4º da Lei nº. 8.630, de 25 de fevereiro de 1993,
passa a vigorar com a seguinte redação:
“Art. 4º — ...............................................
§ 2º A exploração da instalação portuária de que trata este artigo far-

se-á sob uma das seguintes modalidades:

I — uso público;

II — uso privativo:
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a) exclusivo, para movimentação de carga própria;

b) misto, para movimentação de carga própria e/ou de terceiros;

c) de turismo, para movimentação de passageiros;

d) Estação de Transbordo de Cargas.

JUSTIFICAÇÃO:
As alterações propostas visam estimular a participação do setor priva-

do nos investimentos necessários à modernização da infra-estrutura,

ao reaparelhamento dos portos e a ampliação da oferta de serviços

portuários — em face da carência dos recursos públicos, que devem

ser destinados prioritariamente para atender às demandas da área

social — de maneira a dotar o País de uma infraestrutura portuária

moderna e compatível com as necessidades do comércio exterior.

É de conhecimento público a carência do país em infra-estrutura de

transportes, em especial a ausência de terminais portuários, o que

acaba por limitar o fluxo das exportações e importações, a circulação

das mercadorias e a competitividade da indústria brasileira, impe-

dindo o crescimento nacional.

Nos últimos anos ocorreu um aumento significativo da movimenta-

ção de cargas nos portos nacionais, obrigando-os a operar acima dos

seus limites operacionais e acarretando custos adicionais a toda so-

ciedade brasileira. As projeções das principais entidades públicas e

privadas prevêem o agravamento desta situação, inclusive com a pos-

sibilidade de uma grave e ampla crise no setor, o que acarretará pre-

juízos significativos a toda economia nacional, particularmente ao

comércio exterior brasileiro.

Assim, diante deste cenário, esta emenda objetiva:

a) estimular à participação do setor privado nos investimentos neces-

sários a ampliação e modernização da capacidade portuária nacio-

nal, através da construção e exploração, arrendamento ou locação de

instalações portuárias privativas, possibilitando aos terminais privati-

vos movimentarem livremente mercadorias, sem qualquer tipo de res-

trição quanto a sua titularidade;

b) fomentar o aumento da produtividade do setor portuário através

do estímulo à livre concorrência, de forma a possibilitar o ambiente

jurídico adequado aos investimentos privados;

c) incentivar a livre concorrência entre os portos nacionais, de modo

a incitar, de um lado, uma busca constante de aumento de eficiência

nas operações portuárias e melhor rentabilidade aos investimentos em

equipamentos e em infra-estrutura e, de outro lado, garantir maior
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racionalidade na destinação de receitas e no processo de tomada de

decisões em matéria econômica;

d) estimular a livre concorrência entre os proprietários, arrendatá-

rios ou locatários de instalações de um mesmo porto, de maneira a

possibilitar, através da livre e ampla competição, a prática de tarifas

adequadas e a prestação de serviços de acordo com as necessidades

dos usuários;

e) aumentar a competitividade da economia nacional, através do

aumento da eficiência e dos ganhos de produtividade na operação

do sistema portuário, de modo a contribuir para a inserção de pro-

dutos brasileiros em mercados externos;

f) incentivar a livre movimentação de mercadorias, sejam essas pró-

prias e/ou de terceiros, sem nenhuma restrição quanto à sua quan-

tidade ou proporção, em todas as modalidades de terminais, a fim

de atender a demanda atualmente existente através do aumento da

capacidade instalada de serviços de movimentação de cargas em ter-

minais portuários, minimizando-se assim, o reconhecido gargalo lo-

gístico nacional e incentivando a livre iniciativa e oferta de serviços

entre os proprietários, arrendatários ou locatários de instalações por-

tuárias, possibilitando-se, desta forma, a prestação de serviços de

acordo com as necessidades da sociedade brasileira.

Como apontado anteriormente, tal disciplina não seria nenhu-

ma inovação, já que o regime jurídico das telecomunicações previu a

ampla competição entre os diversos prestadores de serviços, em regi-

me público e em regime privado. Confira-se a disciplina traçada na

Lei nº 9.472/97, onde se percebe, facilmente, que o objetivo da norma

foi ampliar os investimentos e a competição entre operadores sob di-

ferentes regimes jurídicos, sendo certo que dos concessionários, em

regime público, se exige a prévia licitação para a obtenção do título

legitimador da exploração (o que não é exigido dos autorizatários,

como regra):

Art. 131. A exploração de serviço no regime privado dependerá de

prévia autorização da Agência, que acarretará direito de uso das

radiofreqüências necessárias.

§ 1º Autorização de serviço de telecomunicações é o ato administrati-

vo vinculado que faculta a exploração, no regime privado, de moda-
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lidade de serviço de telecomunicações, quando preenchidas as

condições objetivas e subjetivas necessárias.

§ 2º A Agência definirá os casos que independerão de autorização.

§ 3º A prestadora de serviço que independa de autorização comuni-

cará previamente à Agência o início de suas atividades, salvo nos

casos previstos nas normas correspondentes.

§ 4º A eficácia da autorização dependerá da publicação de extrato no

Diário Oficial da União.

Art. 132. São condições objetivas para obtenção de autorização de

serviço:

I — disponibilidade de radiofreqüência necessária, no caso de servi-

ços que a utilizem;

II — apresentação de projeto viável tecnicamente e compatível com as

normas aplicáveis.

Art. 133. São condições subjetivas para obtenção de autorização de

serviço de interesse coletivo pela empresa:

I — estar constituída segundo as leis brasileiras, com sede e adminis-

tração no País;

II — não estar proibida de licitar ou contratar com o Poder Público,

não ter sido declarada inidônea ou não ter sido punida, nos dois anos

anteriores, com a decretação da caducidade de concessão, permissão

ou autorização de serviço de telecomunicações, ou da caducidade de

direito de uso de radiofreqüência;

III — dispor de qualificação técnica para bem prestar o serviço, capa-

cidade econômico-financeira, regularidade fiscal e estar em situação

regular com a Seguridade Social;

IV — não ser, na mesma região, localidade ou área, encarregada de

prestar a mesma modalidade de serviço.

Art. 134. A Agência disporá sobre as condições subjetivas para

obtenção de autorização de serviço de interesse restrito.

Art. 135. A Agência poderá, excepcionalmente, em face de relevan-

tes razões de caráter coletivo, condicionar a expedição de autori-

zação à aceitação, pelo interessado, de compromissos de interesse da

coletividade.

Parágrafo único. Os compromissos a que se refere o caput serão

objeto de regulamentação, pela Agência, observados os princípios

da razoabilidade, proporcionalidade e igualdade.
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Art. 136. Não haverá limite ao número de autorizações de serviço,

salvo em caso de impossibilidade técnica ou, excepcionalmente,

quando o excesso de competidores puder comprometer a prestação

de uma modalidade de serviço de interesse coletivo.

§ 1º A Agência determinará as regiões, localidades ou áreas abran-

gidas pela limitação e disporá sobre a possibilidade de a prestadora

atuar em mais de uma delas.

§ 2º As prestadoras serão selecionadas mediante procedimento licita-

tório, na forma estabelecida nos arts. 88 a 92, sujeitando-se a trans-

ferência da autorização às mesmas condições estabelecidas no art.

98, desta Lei.

§ 3º Dos vencedores da licitação será exigida contrapartida proporcio-

nal à vantagem econômica que usufruírem, na forma de compromis-

sos de interesse dos usuários.

Art. 137. O descumprimento de condições ou de compromissos assu-

midos, associados à autorização, sujeitará a prestadora às sanções de

multa, suspensão temporária ou caducidade.

Vê-se, pois, a ampla competência da agência para disciplinar

os direitos de ingresso no setor e a possibilidade de instituir compro-

missos de atendimento de interesses gerais, bem como a desnecessi-

dade de licitação, como regra, para a obtenção da autorização.

A grande diferença está na proteção que existe ao destinatá-

rio, num regime jurídico e noutro. No regime público, o destinatário

da atividade é mais tutelado pela disciplina das tarifas, integralmen-

te reguladas e controladas pelo Poder Público, ao passo que no

regime privado, remunerado por preço, reina a liberdade na sua

fixação, bem como na continuidade do serviço. É um fator impor-

tante na competição.

No entanto, no exercício de sua legitimidade, a agência deve

buscar um ponto de equilíbrio, que deixe os terminais de uso misto

bem distintos, em termos de requisitos e obrigações, dos regimes de

arrendamento e de uso exclusivo. Ao incidir em equiparação a um

deles para distanciar do outro, fugiu do equilíbrio, sendo, pois, des-

proporcional a medida. Daí sua invalidade.
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III

Em face de tudo que foi aqui exposto, é possível sintetizar as

seguintes proposições:

1. A ANTAQ, como agência reguladora, possui competência

para estabelecer critérios que, a partir do dimensionamento de cargas

próprias e de terceiros, devam ser necessariamente seguidos para a

definição da modalidade “uso privativo misto” de instalação portuá-

ria, ou tal matéria deveria vir regulada por lei formal, em observância

aos princípios da legalidade e da separação de poderes. Tais poderes

devem ser exercidos dentro dos objetivos fixados em lei, que repre-

sentam uma política pública a ser implementada pela Agência. Como

dito acima, a ANTAQ tem competência, decorrente da lei (deslegali-

zação), para fixar os critérios técnicos para as autorizações de uso de

instalações portuárias, mas tal competência é orientada para imple-

mentação de uma política pública pró-competição entre os diversos

operadores e não para dificultá-la, protegendo um dos agentes; há

que se buscar um ponto de equilíbrio, aqui não alcançado pela equi-

paração dos terminais mistos aos terminais de uso exclusivo.

2. A norma contida na letra “c”, do inciso II, do art. 5º, da Re-

solução 517 de 18/10/2005 da ANTAQ, à luz do disposto nas letras “a”

e “b”, do inciso II, do §2º, do art. 4º da Lei 8.630/93 não é legal. Em-

bora a ANTAQ possa preencher o marco regulatório, tal competência

tem por objetivo estimular a competição e não reduzi-la para preser-

var um dos agentes, não sendo, pois, válida a norma.

3. A Emenda à MPV 412 de 31/12/2007 que propõe a alteração

da letra “b” do inciso II, do § 2º do art. 4º da Lei 8.630/93, para: “b)

misto, para movimentação de carga própria E/OU de terceiros” é

constitucional, já que o comando contido na Lei Maior é para a disci-

plina do porto e não para as instalações nele contidas; são regimes

diversos. O porto é serviço público; o transporte de cargas é atividade

econômica e exige a existência do porto, salvo se houver terminais

privativos (fora dos portos organizados) para viabilizarem sua entra-
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da e saída. Como serviço público, o porto só pode ser explorado pela

Administração Pública ou mediante delegação a particulares por con-

cessão ou permissão; o art. 21, XII, f admite a autorização, sem de-

finir-lhe o regime jurídico, que pode ser feito pela lei ordinária.

Certo é, no entanto, que a lei ordinária deve fixar uma diferen-

ça entre as situações que exigem licitação — arrendamento —

das que não exigem — autorizações — sempre considerando

como objetivo a preservação da justa e ampla competição entre

os diversos operadores.

O relevante é fixar a idéia de que os serviços públicos cami-

nham para um regime de maior liberalização e de ampliação da com-

petição, por meio do ingresso de novos agentes. A competição não

se dá apenas por meio da licitação. Este é apenas um dos formatos.

Cada vez mais, além da concorrência pelo direito de ingresso num

segmento de mercado, há a concorrência no mercado e entre merca-

dos ou entre regimes jurídicos; os serviços postais, de transportes, de

eletricidade e de telecomunicações já vislumbram tal competição en-

tre os regimes jurídicos público e privado, tal como se objetiva insti-

tuir no setor portuário. Cabe ao regulador zelar pela lealdade na com-

petição, editando normas que viabilizem tal mister. No mais, a Cons-

tituição não traçou um regime jurídico para as autorizações, podendo

o legislador fazê-lo, admitido o auxílio da deslegalização.
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