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RESUMO

Este trabalho visa abordar os aspectos operacionais, regulatorios e politicos
que potencialmente impactam o processo de descentralizacdo da exploragdo da
infraestrutura aeroportuéaria. Verificou-se que esta atividade é complexa, com
caracteristicas marcantes de gestdo e que deve ser integrada, exigindo regulacédo
multisetorial, transnacional e plurifederativa. Portanto, é imperativo verificar, também,
as competéncias dos entes federados para disporem sobre atividades que possam
interferir substancialmente no desenvolvimento da operacdo de um aeroporto. Neste
estudo, verifica-se quais instrumentos juridicos foram disponibilizados expressamente,
bem como seus pressupostos, que o Poder Concedente tem para descentralizar tal
atividade. Faz-se ainda uma analise do estado da arte da gestdo da infraestrutura
aeroportudria nacional, verificando o processo, em curso, da concessao do Aeroporto de
Sdo Gongalo do Amarante; dos instrumentos de convénio existentes; e, por fim, faz-se
algumas consideracdes sobre a seguranca juridica dos processos existentes frente ao que

foi discorrido.

Palavras-chave: 1. Regulacdo Aeroportuéria; 2. Descentralizacdo aeroportuaria; 3.
Infraestrutura aeroportuéria



ABSTRACT

This thesis aims to approach the operational, regulatory and political aspects
that potentially impact the process of decentralization of the airport infrastructure
exploitation. Such activity was found to be complex, with remarkable characteristics of
management and that it should be integrated in the light of “multisectoral”, transnational
e “plurifederative” regulation. Therefore, it is imperative to also verify the competence
of all federative stakeholders to legislate on activities that may interfere substantially
with the development of an airport operation. This study analyzes which legal
instruments, as well as their assumptions, were expressly available to the grantor in the
sense of decentralizing the mentioned activity. Besides, an analysis of the state of the art
in the national airport infrastructure management is also made by alluding to the current
concession process of “Sao Gongalo do Amarante Airport” and of existing agreements.
At last, some considerations are made on the legal security of existing processes on the

grounds of what has been presented.

Keywords: 1. Airport regulation 2. Airport decentralization 3. Airport infrastructure
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INTRODUCAO

O governo federal sinalizou a intencdo de delegar a iniciativa privada a
administracdo aeroportuéria de alguns aeroportos internacionais, seja ha modalidade de
concessao de algumas unidades (Aeroporto de S&o Gongalo do Amarante, Galedo e
Viracopos)®, seja com a privatizagdo? parcial da estatal Infraero®, que administra os
principais aeroportos do pafs, através da abertura do capital desta empresa publica’, a
fim de atrair a iniciativa privada para investir nesses principais aeroportos. O modelo de
delegaco, porém, ainda nio esta plenamente definido®.

Alega-se® a necessidade de mudanca de paradigma na infraestrutura
aeroportuéria, a fim de atacar a defasagem gerencial” do modelo estatal, afirmando que
este esta ultrapassado, bem como é defendida a observancia obrigatdria ao mandamento
constitucional da subsidiariedade do Estado a iniciativa privada, modelo adotado pelo

! Resolugdo do Conselho Nacional de Desestatizacdo (CND), publicada no Diario Oficial da Uni&o no dia
09 de outubro de 2008, recomenda ao presidente Luiz Inacio Lula da Silva que autorize a inclusdo dos
aeroportos do Galedo (Rio de Janeiro) e Viracopos (Campinas — SP) no Programa Nacional de
Desestatizacdo (PND). O Conselho Nacional de Desestatizacdo, por meio da Resolugdo n° 07/12/10,
aprovou a concessdo como modalidade operacional para a construcdo parcial, manutencdo e exploracéo
do Aeroporto Internacional de S&o Gongalo do Amarante.

2 A referéncia & privatizacdo de uma estatal ndo pressupde a privatizacio da atividade, mas a
possibilidade de em se privatizando a estatal, pode o vencedor do certame ter o direito de prestar o servigo
publico por ela prestado, durante um determinado tempo, nas condi¢cBes estipuladas no edital de
privatizacdo e reproduzidas no contrato de delegacdo da atividade. Por isso ao se referir a privatizagdo do
aeroporto, no minimo, soa de forma atécnica, pois a CF determinou que a exploracdo aeroportuéria, em
regra, tem natureza de servigo publico. Logo, independente do instrumento viabilizador da participacgao
do capital privado na exploragdo de servigos publicos, este ndo perde a sua caracteristica, salvo se a CF
for modificada nesse sentido. Para mais, ver (SOUTO, 2004:49-51).

% Apesar dos rumores, até 0 momento, ndo ocorreu a decisdo de privatizar a Infraero. Disponivel em
http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/02/28/matéria.2008-02-28.1615180777/view.

* A idéia foi debatida no dia 14/11/2008, em Sdo Paulo, no seminério “Concessdo de Aeroportos:
oportunidades e Desafios para o Crescimento Econdmico”.

>0 Anexo VII da lei n°12379/11, que dispds sobre o Sistema Nacional de Viagao foi vetado. Este trazia
os Aeroportos que poderiam ser delegados aos Estados e Municipios a sua exploracdo ou o poder de
subdelegacdo. O Aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante entrou no PND em dez de 2010. O processo de
desestatizacdo est4 sendo paulatino.

® O ex-presidente da Infraero, Sr. Sergio Mauricio Brito Gaudenzi, se manifestou a favor da abertura do
capital da Infraero, mas contrario a concessdo dos aeroportos internacionais supramencionados em
entrevista: in Aviacdo em revista, Ed. 696, outubro de 2008.

" A Gestéio da infraestrutura aeroportuaria é realizada direta ou indiretamente pela Unido, como sera
explicado melhor ao longo deste trabalho. A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil - ANAC compete tdo
somente regular a sua prestacéo.


http://www.agenciabrasil.gov.br/

Brasil. Porém cabe verificar, frente & complexidade da atividade®, a juridicidade do

processo administrativo de mudanca do paradigma supracitado.

A analise das bases juridicas que pautam o processo de transferéncia a
iniciativa privada da gestdo da infraestrutura aeroportuéria é de relevante importancia,
pois tal atividade € o nlcleo essencial da logistica necessaria ao desenvolvimento da
aviacdo civil; e esta atividade, particularmente o transporte aéreo, representa uma
relagdo maior e diretamente proporcional ao crescimento do Produto Interno Bruto®,
garantindo ou prejudicando a soberania econdmica nacional ™.

Para potencializar o interesse com a juridicidade® e a perenidade do ato
administrativo de delegacdo da gestdo aeroportuaria, deve ser considerado que o Brasil
é um pais de dimensdes continentais com intermodalidades e qualidades de transportes
rodoviério, ferroviario e aquaviario funcionando precariamente, além da caracteristica
marcante do aeroporto ser uma unidade de um sistema logistico que atua como pdlo de

desenvolvimento e integracdo regionais, atendendo aos objetivos da Reptblica.*?

Nesse sentido, ha relevancia da valoragdo de se analisar 0 aeroporto como
parte de um sistema, pois hoje o Brasil possui 739 aer6dromos publicos, que sdo assim

explorados: 67 sdo administrados pela Infraero™®; 387 sdo delegados** aos Estados e

8 A demonstracdo da complexidade da atividade sera explorada em capitulo préprio da Monografia, onde
serdo descritas as caracteristicas do aeroporto.

° IPEA. Panorama e Perspectivas para o Transporte Aéreo no Brasil e no Mundo. Comunicados IPEA n°
54. Série Eixos do Desenvolvimento Brasileiro. 2010.

10" A soberania aqui citada se refere ao primeiro principio citado na CRFB, quando trata da Ordem
Econbmica (art. 170, | da CRFB).

10 conceito de legitimidade do ato administrativo esta sofrendo, a cada dia, mutagdes, no sentido de
buscar ndo apenas a subsungdo do ato a norma, mas a eficacia do resultado alcancado, & luz de uma
interpretagdo sistematica da Constituicdo em um Estado pds-positivista (MOREIRA NETO: 2005)

12 CRFB: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) Il - garantir o
desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; (...) ainda, como principio que norteia a Ordem Econdmica, repete 0 mandamento axioldgico
no art. 170, VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais.

3 Hoje a situacdo dos principais aeroportos superavitarios, que sdo administrados pela Infraero, s&o
responsaveis por 97% do transporte aéreo regular do pais.

0 entendimento da CONJUR/MD ¢é de que a espécie do instrumento utilizado para esses casos é o
convénio delegacdo e que tem natureza juridica de autorizagdo. No presente trabalho ndo se vai ater a
discutir tal posicionamento doutrinario, mas apenas a seguranca juridica que proporciona.

3



Municipios por meio de convénios (com ou sem a possibilidade de subdelegagdo™); e
os demais sdo explorados diretamente pela Unido. Sendo todos importantes para o

sistema aeroportuario™.

Ainda, além do estado da arte brasileira, varias particularidades sobre a
gestdo aeroportuaria devem ser discutidas antes de iniciar o processo de concessdo dos
aeroportos, pois ndo ha o que se falar de delegacdo de um servico a iniciativa privada,
através de instrumentos juridicos negociais, sem que o considere uma atividade de
regulacdo internacional, cabendo, inclusive, uma analise das boas préaticas internacionais

de gestao aeroportudria®”’.

Logo esta claro que ha necessidade de se enfrentar o potencial problema: se
o0s processos de descentralizagdo hoje adotados atende a seguranca juridica da atividade

e a atratividade do capital privado.

Para tal, o presente trabalho deverd testar as seguintes hipoéteses: (i) a
exploracdo aeroportuaria é uma atividade complexa; (ii) hd& um potencial conflito
regulatorio federativo que exige uma coordenagdo em seus trés ambitos na prestacdo
desta atividade; (iii) o desenho politico de descentralizacdo deve considerar os fatores
individuados dos aeroportos, a fim do poder concedente adotar os instrumentos
adequados; e (iv) o modelo atual adotado promove a seguranca juridica necesséria a
prestacdo da atividade.

Diante disso, o objetivo do presente trabalho é fazer uma analise juridica do
processo de delegacdo da infraestrutura aeroportuéria do Brasil e verificar se o estado da

arte atende a seguranca juridica necessaria a efetividade da prestacdo desta atividade.

Justificando-se tal empreitada, visto que o marco regulatério setorial da

atividade aeroportuéria, que estd em vigor, tem como matriz o Codigo Brasileiro de

> 0 Departamento Aeroportuério do Estado de S&o Paulo — DAESP administra diretamente diversos
aeroportos do estado. Ja a Bahia subdelegou a iniciativa privada o aeroporto de Porto Seguro.

160 avido decola de um aeroporto com destino a outro aeroporto. Ainda, existem cidades no Brasil que o
transporte de correspondéncias, do dinheiro e da evacuacdo médica de emergéncia somente sao efetivos
por meio do modal aéreo (Ex: Sao Félix do Xingu e Obidos — PA).

Y No presente trabalho ser4 apresentado ndo s6 modelos de desestatizacdo adotados, mas o papel da
Organizacdo de Aviacdo Civil Internacional — OACI (Agéncia Especial da ONU).



Aeronautica (CBA - lei n® 7.565/86), que € anterior a Constituicdo Federal de 1988
(CF), com ela conflitando em parte®®; logo, apesar de alguns dispositivos ndo mais
poderem ser aplicados, 0 seu conjunto ainda se adequa. Entretanto ha vérias normas que
disciplinam a atividade, bem como os processos de delegacéo de servicos publicos, que

foram editadas p6s-Constituicéo.

Por outro lado, mas corroborando com a necessidade de uma pesquisa mais
acurada, a gestdo aeroportudria € uma atividade que exige elevado conhecimento
técnico-gerencial e um aporte de recursos financeiros de grande vulto, tendo como
principal caracteristica financeira a baixa taxa de retorno ao capital investido ; por isso,
a atividade, por si s0, j& se consubstancia em um investimento de risco alto. Sabe-se que

guanto maior o risco ao investimento, mais caro fica a remuneracao do capital.

Ainda, ndo basta que exista 0 Marco Regulatorio dando a segurancga juridica
ao capital investido, mas que esse respeite 0s interesses equitativos do povo, do
Governo e setoriais, ou seja, deve ter efetividade, promover o equilibrio da prestacdo e
viabilidade da publicizagéo da atividade.

Porquanto, para se falar em delegacdo do servigo publico, deve-se conhecer
bem as caracteristicas da administracdo da infraestrutura aeroportuaria e quais as fontes
de atratividade (lucratividade e perenidade) a iniciativa privada se apresentara. A partir
desse conhecimento, verificar quais os anseios técnicos, econdmicos e sociais para
materializa-los nas Politicas Setoriais, a fim de que ditem as regras e modelos a serem
seguidas pela ANAC.

Por fim, amplia a justificativa diante da parca literatura nacional existente
sobre o tema aqui explorado, eis que a consulta ao banco de teses da Coordenacéo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) é central para situar a presente
pesquisa no cenario da producdo do conhecimento na area em nivel nacional. A tabela
abaixo mostra o quantitativo de teses obtido quando se langam as principais palavras-

chave relacionadas ao foco do presente estudo.

18 pode-se citar como exemplo, que o CBA determina ser a exploragdo aeroportuéria prestada sob o
regime de monopolio da Unido, a luz do dispunha a Constituigdo de 1967, “art. 163 . S&o facultados a
intervencdo no dominio econdmico e o monopolio de determinada indistria ou atividade, mediante lei
federal, quando indispensavel por motivo de seguranca nacional ou para organizar setor que ndo possa
ser desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os
direitos e garantias individuais” - esse dispositivo ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal, que
determina, em rol taxativo (arts. 177 e 30), as atividades que devam ser prestadas nesse regime.

5



PALAVRA OCORRENCIAS
Descentralizagdo 2746
Descentralizacdo aeroportuaria 1
Regulacdo 16995
Regulacdo aeroportuéria 25
Infraestrutura 4506
Infraestrutura aeroportudria 37
Descentralizacdo e Regulagao aeroportuaria 0
Descentralizacdo e Infraestrutura aeroportuaria 0
Regulagdo e Infraestrutura aeroportudria 0

Tabela 1 — Pesquisa no Banco de Teses e Dissertacdes CAPES

O Trabalho adotou como fonte teorica (i) a literatura internacional sobre a
gestdo aeroportuaria; (ii) as normas rigidas e axiolégicas que disciplinam a atividade
frente ao ordenamento juridico pétrio, (iii) decisdes judiciais sobre o objeto do presente
estudo; (iv) literaturas que tratem, particularmente, dos assuntos de descentralizacdo e
servicos publicos; e (v) os processos administrativos no ambito da ANAC sobre

delegacéo da atividade.

Para tal adotou-se a metodologia de se fazer uma pesquisa bibliografica nos
sitios eletrdnicos abaixo relacionados, com base nos parametros citados na

Fundamentacéo Tedrica.

1. Banco de Teses da Capes. http://servicos.capes.gov.br/capesdw/

2. Portal de Periddicos da Capes.

http://www.periodicos.capes.gov.br/portugues/index.jsp

3. Scielo - http://www.scielo.org/php/index.php

4. BDTD - Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertagdes.
http://bdtd.ibict.br/

Amazon - http://www.amazon.com/
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Apds a leitura dos sumarios das obras escolhidas, e das decisGes judiciais

sobre o problema em pauta, foram selecionadas as partes mais pertinentes. As
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bibliografias citadas ao final foram todas citadas ou parafraseadas no trabalho. Ja que o
trabalho é juridico, ou seja, pautado em normas juridicas, logo as normas que
embasaram qualquer desenvolvimento de raciocinio, foram citadas ao longo do texto.

Assim também se deu com textos e apresentacdes em seminarios sobre o tema.

Portanto ha necessidade de se verificar as bases normativas para a delegacéo
da infraestrutura aeroportuéria'®, ndo sé para o ato de delegacdo em si, mas quais 0s
instrumentos juridicos se adéquam ao modelo a ser desenhado. Ainda verificar, diante
do federalismo brasileiro, quais as competéncias constitucionais que interferem
diretamente na disponibilidade aeroportuaria, pois apesar de ser de interesse federal, 0
aeroporto é um equipamento urbano, que necessita de acessibilidade e impacta
potencialmente o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Sdo fatores de

coordenacao publica que afetam o interesse ao capital privado.

Para se falar em delegacdo do servico publico, devem-se conhecer bem as
caracteristicas da administracdo da infraestrutura aeroportuéria e quais as fontes de
atratividade (lucratividade e perenidade) a iniciativa privada se apresentara. A partir
desse conhecimento, verificar quais os anseios técnicos, econdémicos e sociais para
materializa-los nas Politicas Setoriais, a fim de que ditem as regras e modelos a serem
seguidas pela ANAC.

O Capitulo 1 se propde a buscar foco nas caracteristicas da gestdo
aeroportuaria, bem como de suas fontes normativas setoriais, verificando o que a
doutrina internacional defende como principais caracteristicas das operacOes
aeroportudrias. Diante disso, analisar a amplitude de suas disponibilidades e apresentar
a regulacdo transnacional, de como se estabelece essas relagdes juridicas na

infraestrutura aeroportuaria.

O Capitulo 2 faz uma analise focada e sistematica da Constituicdo Federal
brasileira, a fim de verificar as competéncias dos entes federados para disporem sobre

atividades que impactem a prestacdo do servigo de transporte aéreo e identificar

19 Constitui a infraestrutura aeronutica e aeroportudria, para efeito de orientac&o, coordenacao, regulagdo
e fiscalizagdo, o conjunto de 6rgdos, instalagBes ou estruturas terrestres de apoio a aviagdo civil, para
promover-lhe a seguranca, a regularidade e a eficiéncia (art. 5° do Decreto n° 5731/06). Apesar do
conceito abrangente dado pelo decreto de instalacdo da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC,
interessa, para o tema estudado, os aer6dromos abertos ao trafego publico, pois estes oferecerdo
disponibilidades, em regra, para um servico publico, e poderdo, em tese, ser explorados economicamente.
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potenciais conflitos de competéncias que possam comprometer o desempenho adequado
da atividade ou o equilibrio das relagcdes juridicas do aeroporto com o seu entorno,
tomando como parametros as exigéncias de disponibilidade aeroportuaria para o
transporte aéreo frente a obrigacdo da manutencdo do meio ambiente ecologicamente

equilibrado e as normas de Direito Urbanistico.

O Capitulo 3 faz uma apresentacdo do processo evolutivo, a nivel mundo,
da delegacdo da atividade, a fim de buscar possiveis boas praticas j& adotadas.
Apresenta as formas de delegacdo de servico publico no ordenamento brasileiro,
explorando as principais particularidades do instrumento da concessdo, comum e
especial, além de apresentar as principais caracteristicas dos modelos de consorcios

publicos e convénios.

O Capitulo 4 trard uma analise dos processos de delegacdo que estdo em
pratica frente ao estado da arte, verificando pontualmente o processo, em curso, da
concessdo do Aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante; também dos instrumentos de
convénio delegacdo existentes e suas principais caracteristicas; e por fim fazer algumas
considerac@es sobre a utilizacdo do instrumento de autorizacdo para a exploracdo de um

aerédromo publico.

Por fim concluir a pesquisa realizada no sentido de confirmar ou refutar as
hipo6teses levantadas e propor algumas medidas para ampliar a seguranca juridica do

processo de descentralizacdo, se assim for possivel.



CAPI'TULO~1 — A DISPONIBILIDADE AEROPORTUARIA - POLITICA E
REGULACAO

A inter-modalidade e a multimodalidade de transportes viabilizam projetos
de integracdes e desenvolvimento regionais. Os paises estdo se tornando cada vez mais
integrados no sistema global de transportes com a criacdo de ligagOes ferroviarias e
rodoviarias de alta velocidade; viabilizando o transporte aquaviario; promovendo um
sistema aeroportuario operativo, ou seja, considerando o transporte como uma atividade

meio essencial a soberania e sustentabilidade da econdmica estatal.

Nesse viés, além de exercer um papel crucial na logistica do setor de
transporte aéreo, 0s aeroportos sdo de importancia estratégica para as regides que
servem. Nesse sentido, podem trazer maior riqueza, fornecer substanciais oportunidades
de emprego por meio do incentivo e do desenvolvimento das economias locais - estes

fatores podem ser a Unica possibilidade, em curto prazo, para comunidades isoladas®.

Um aeroporto tem um efeito muito significativo, tanto no ambiente em que
esta localizado, sobre a qualidade de vida dos moradores que vivem nas proximidades,
guanto na viabilizacdo do sistema aeroportuario, ampliando as possibilidades de origem

e destino, ja que um avido decola de um aeroporto com destino a outro aeroporto.

Esta infraestrutura concentra os impactos ambientais da atividade de
transporte aéreo: (i) com a emissdo de ruidos aeronauticos; (ii) ruidos pelos
equipamentos de pista de apoio as aeronaves; (iii) emissdes de gases no solo; (iv)
ampliacdo da concentracdo de transporte terrestre; (v) alto consumo de energia e agua;
(vi) concentracdo de producdo de residuos solidos, dejetos, que serdo despejados no
meio ambiente; (vii) além da atratividade urbana, devido a infraestrutura no seu entorno

e sua area patrimonial livre de obstaculos.

Entende-se, entdo, que a atividade aeroportuéria €, ao menos, complexa,

exigindo uma intervencéo indireta na livre iniciativa, com varias fontes de normas sobre

20 Alguns aeroportos do norte do pais (Ex: Tarauacé - AC; Oiapoque - AP; Sao Gabriel da Cachoeira e
Carauari - AM; Obidos e S&o Félix do Xingu - PA; Vilhena e Ji-Parana-RO; Caracarai-RR; Porto
Nacional-TO) séo essenciais as respectivas comunidades que apdiam, pois, por vezes, ndo ha transporte
rodoviario arteriais de acesso e nem ferroviario, e 0 aquaviario € muito perigoso, além de demandar muito
tempo para o deslocamento, logo o Unico meio efetivo de se transportar valores e evacuagdes aeromédicas
sdo por meio do transporte aéreo.



0 desenvolvimento da atividade, que influenciam direta ou indiretamente em sua

disponibilidade?®:.

Diante do acima exposto, a proposta desse capitulo é descrever a
complexidade desta atividade de exploracdo econémica, a fim de apontar as suas
principais caracteristicas e analisar os limites a sua prestacdo, verificando a regulacéo
direta da atividade, para fornecer base critica ao Capitulo 2, que analia as competéncias
constitucionais dentre os entes federativos para disciplinar e administrar atividades que
potencialmente implicam na disponibilidade aeroportuaria; dai passar a analise dos
instrumentos juridicos legitimos para delegar a sua exploracdo no (capitulo 3); e por fim

fazer uma analise dos processos de delegar da atividade que vém ocorrendo (capitulo 4).

1.1. Gestdo Aeroportuaria integrada

WELLS e YOUNG (2004: 50) defendem que o grande desafio na gestéo
aeroportudria é criar uma estrutura organizacional que satisfaca as necessidades de cada
uma das unidades aeroportuérias, desde os usuarios do aeroporto até a comunidade
local, para 0 melhor emprego deste equipamento. Além disso, o regime juridico da
propriedade e da estrutura organizacional de um aeroporto deve ser flexivel para se

adaptar & evolucdo das necessidades dos seus clientes®.

Segundo ADYR DA SILVA (1990:128-133) a criagdo, manutencdo e
ampliacdo da infraestrutura aeroportuaria dependem da observancia de dois problemas
distintos: “(i) de que maneira serd determinada a utilidade da infraestrutura
aeroportudria para o desenvolvimento” e “(i1)) de que maneira serd concebida uma

politica aeroportudria para esse desenvolvimento”.

2! H4 uma discussdo sobre a amplitude necesséria da regulacdo econdmica da exploracdo do aeroporto,
com base na afirmativa de constituir um monopolio natural. A tendéncia é afirmar que o monopélio é
mais por falta de melhor gestdo da rede. Para mais ver: Fiuza:2008 e Pioner, 2009.

22 Pode-se extrair, ainda, das palavras desses autores o reforco a tese do tratamento individualizado de
cada unidade aeroportudria, ao utilizar o modelo norteamericano como exemplo, que, nesse caso, pode ser
aplicado com as devidas ressalvas de competéncia legislativa brasileira. Informam que cada aeroporto nos
Estados Unidos é Unico na sua organizagdo e estrutura de administracdo; além disso, cada aeroporto é
exclusivamente sujeito as regras, regulamentos, e politicas aplicaveis as caracteristicas operacionais do
aeroporto e as leis do municipio local, regido e estado em que ele esta localizado. Por outro lado, cada
aeroporto esta sujeito a regulamentagfes fundamentais definidas pela Federal Aviation Administration
(FAA), a Transportation Security Administration, Departamentos Estaduais dos Transportes, e as funcdes
basicas no ambito de estruturas organizacionais, que permitam a circulacdo segura e eficiente de
aeronaves, passageiros e de carga no interior e ao redor do aeroporto.
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Cada aeroporto, em regra, € ou passa a ser um equipamento eminentemente
urbano, singular dentre outros assim classificados. Porém, é um elo do sistema de
infraestrutura aeroportudria necessario a operacdo do transporte aéreo, ja que sdo
elementos indissociaveis. Com isso pode-se afirmar que se trata de uma infraestrutura
complexa, que deve ser tratada hora individualmente, ora sistematicamente. Nesse

sentido, passa-se a andlise de suas principais caracteristicas quanto a sua finalidade.

ANNE GRAHAM (2008:2) leciona que a base das infraestruturas
aeroportuarias consiste do conjunto de pistas, pistas de taxis, patios, portdes de
embarque e desembarque, terminais de passageiros e de carga, e intercdmbio aos outros
modais de transportes terrestres. Os Aeroportos ainda proporcionam uma vasta gama de
facilidades e servigos agregados, dentro da industria do transporte aéreo. Estes servigos
incluem suporte ao controle de trafego aéreo, servicos de seguranca, bombeiro e
salvamento no lado ar®®. Ainda disponibilizam instalagdes para as empresas que prestam
servicos aereos auxiliares, bem como também oferecem uma grande variedade de
instalagBes comerciais, que abarcam lojas e restaurantes, hotéis, sal6es de conferéncia, e

areas empresariais.

JOSE ESTEVE PARDO (2001:41-43), que dispde pontualmente sobre as
relacfes juridicas deste equipamento urbano, divide as atividades acima dispostas em

dois grandes grupos: “componente servigal y componente comercial”.

No caso do Brasil o aeroporto é um aerédromo civil, dotado de facilidades*,
variando o seu grau de importancia frente a atividade aérea que apdia, tém finalidades
diversas: seguranca, conforto, celeridade, confiabilidade para os passageiros e seus
acompanhantes; seguranca, celeridade, reducdo de custos para as empresas aéreas;

seguranca para o sistema de aviagao civil; possibilidades de prestacdo de outros servigos

2% 0 lado ar, termo largamente utilizado quando se divide geograficamente o aeroporto em &reas de acesso
livre (lado terra) e de acesso restrito no aeroporto (lado ar). O lado ar € a parte do aeroporto destinada as
operacBes aéreas em sentido estrito, logo é a area que compreende do portdo de embarque, no saguao,
para a parte interna da area patrimonial do aeroporto (salas de embarque, patio, pistas e etc).

2 As facilidades sdo proporcionadas por: pistas de pouso; pistas de téxi; patio de manobras; terminais de
passageiros e de carga; area de estadias. Estdo definidas e foram regulamentadas pelas: Portaria N°
1592/GMS5, 07/11/1984; ICA 92-1, de 13 de outubro de 2005; Portaria N° 9/DIRENG, de 25 de outubro
de 2005; Estas configuram base para a categorizacdo aeroportudria, a fim de pressupor seu custo
operacional e fixar as tarifas a serem cobradas.
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publicos diversos, etc. A manutencdo dessas areas entra como custo para a composicao

tarifaria®>.

Dado o efeito juridico dessa classificacdo, de interesse do explorador
aeroportuario, JOSE ESTEVE PARDO (2001:41-43) coloca uma questdo: “¢qué
actividades puedem caracterizarse como comerciales e cudles como serviciales?”
Define como componente servigal as atividades com grande relevancia de interesse
publico, que se destinam essencialmente a sociedade, de espectros universais, logo
sujeitas a egide do Direito Publico; bem como defende que determinadas atividades sdo
essencialmente comerciais, como uma cafeteria ou uma empresa de artigos de

vestuarios, que se colocam exclusivamente sob a égide do Direito Privado.

Entretanto, este em seu magistério afirma que em determinados casos a
classificacdo ndo é tdo simples, citando como exemplo a utilizacdo dos slots®® pelas
empresas aéreas, pois em determinados “Estados se considera una actividad comercial,
abierta a la negociacion, mientras que em otros se considera uma inequivoca funcién
de autoridad”. Essa polémica pode ser ampliada, jA& que, mesmo as atividades
estritamente comerciais, podem ser obrigadas a um maior controle Estatal, por serem
prestadas na area patrimonial do aeroporto, pois se este for considerado de dominio

publico, “puede necessitar de una concesién de dominio piblico”. *' *®

% A Regulacdo Tarifaria estd sendo modificada de Planificada (trabalha com um custo estimado e
classifica 0 aeroporto em uma das quatro categorias existentes n/f do art. 37, paragrafo Unico do CBA)
para uma tarifagdo com base em niveis e qualidades de servicos ofertados ao tomador do transporte aéreo
(Resolucdo ANAC/2011 n° 180).

% Qs slots — termo mundialmente utilizado para representar um periodo determinado e disponivel de
tempo para a empresa aérea utilizar o aeroporto para o transporte aéreo, que é definido pela Resolugao n°
2/ANAC/2006 como “0 horario estabelecido para uma aeronave realizar uma operacdo de chegada ou
uma operacdo de partida em um aeroporto coordenado”. Este “é aquele onde a expansao de capacidade, a
curto prazo, ¢ altamente improvavel e a demanda por facilidades excede as possibilidades aeroportuarias,
causando saturacdo em determinadas faixas de horario e durante um periodo de tempo relevante,
implicando em que as tentativas de resolver os problemas por meio de modificagdes voluntérias de
horario normalmente ndo sdo bem sucedidas, tendo as empresas que receber a alocacdo de slots para
operar no aeroporto”. (art. 2°, IV e II).

27 Com a definicdo de José Esteve Pardo ja se comeca a verificar a possibilidade de mais de um regime
juridico dentro da exploracéo aeroportuaria. Nesse caso cabe uma discussdo sobre o regime juridico das
atividades empresariais e a forma de remuneragdo dos espagos destinados a essas atividaes. Todavia ndo
seré explorado neste trabalho.
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Ainda, o movimento presenciado, até o0 momento, de desestatizacdo da
exploracdo aeroportudria estd quase sempre acompanhado por alguma forma de
regulacdo dos precos praticados. Nesse caso sdo consideradas duas fontes de receitas, as
provenientes das atividades aeronduticas em si (atividades fim) e das atividades
comerciais. As atividades aeronauticas do aeroporto incluem as prestacfes dos servicos
de embarques, desembarques, de estacionamento para aeronaves, etc. Atividades
comerciais incluem, por exemplo, comércio varejista e estacionamento para carros.
(CZERNY, 2004).

Diante do até aqui visto, consegue-se afirmar, ja na classificacdo das areas
patrimoniais do aeroporto segundo a sua finalidade, que a atividade de exploracdo
aeroportudria gera uma complexidade de interrelacdes juridicas, com mdltiplas fontes
de instrucdes normativas, de um gradiente diversificado de interferéncia regulatéria em
sua exploracdo. A partir das caracteristicas supramencionadas, pode-se tentar uma

conceituacdo de aeroporto.

WELLS e YOUNG (2004: 100) conceituam aeroporto como um complexo
de facilidades para o transporte aéreo, concebido para servir as aeronaves, aos
passageiros, as cargas e aos veiculos de superficie. Todos esses usuarios sdo servidos

por diferentes componentes do aeroporto.

ANNE GRAHAM (2008:2) conceitua aeroporto como sendo uma parte
essencial do sistema de transporte aéreo, pois este equipamento fornece toda a

infraestrutura necessaria para permitir a transferéncia dos modais de transporte de

8 Além do regime juridico, segundo Anne GRAHAM (2008: 10-58), a forma como os operadores
escolhem em gerir a variada gama de instalacfes aeroportuarias tem um impacto importante sobre a sua
situacdo econdmica e operacional, bem como o seu desempenho sobre o relacionamento com seus
respectivos clientes. Assim, os operadores de cada aeroporto tém uma identidade Unica — assumem o
controle global e de responsabilidade no aeroporto (no Brasil vai depender do modelo desenhado e do
contrato de concessdo, como serd oportunamente visto). Cada operador aeroportuario enfrenta a dificil
tarefa de coordenar todos 0s servigcos necessarios para ativar o sistema aeroportuario em busca da
eficiéncia. As empresas aéreas, regulares ou nao, de transporte de carga ou passageiros, sdo apenas
algumas das partes interessadas no aeroporto, que os operadores necessitam considerar, outros incluem
acionistas, os utilizadores do aeroporto, funcionarios, residentes locais, lobistas ambientais, bem como
6rgdos governamentais. Uma situacdo complexa existe com muitos destes grupos com diferentes
interesses e, eventualmente, exploracdo conflito de opinifes sobre as orientacdes estratégicas papel do
aeroporto. Um bom relacionamento com todas as partes interessadas ¢ muito importante, mas, claramente,
0 desenvolvimento de um bom relacionamento com as companhias aéreas € critica, pois, em ultima
analise, isto ird determinar em grande parte o nivel de oferta dos servicos aéreos do aeroporto.
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superficie para os modais de transporte aéreo, de passageiros e de mercadorias, bem

como permite que as companhias aéreas possam decolar e pousar suas aeronaves.

Com uma visdo mais empresarial RIGAS DOGANIS (1992: 6-7) conceitua
aeroportos como empresas complexas, que agem num forum onde diversos e diferentes
elementos e atividades sdo reunidos para facilitar a prestacdo e recebimento da
atividade, para passageiros e mercadorias, bem como promover o intercambio entre os

transportes aereos e de superficie.

Ja o conceito brasileiro que o CBA oferece é que o aeroporto € um
aerodromo civil publico, aberto ao trafego geral, dotado de instalacdes para apoio de
operacOes de aeronaves e de embarque e desembarque de pessoas e cargas, atraves de
exploracdo econdmica da atividade?®. Todavia, para 0 CBA, o aerédromo publico,
mesmo sem instalacdes e facilidades, logo ndo classificado para fins tarifarios, esta
aberto ao trafego geral, logo é potencialmente um prestador de servigo publico, pois esta
homologado como tal. A natureza juridica do servi¢o independente da propriedade ser
privada ou publica®.

Quanto a operacdo propriamente dita, de oferecer disponibilidade ao
transporte aéreo, que ¢ um modal tipicamente internacional, estende-se a previsao de ser
regulado por outros 6rgdos e entidades de controle de atividades® relacionadas,
inclusive a organismos internacionais. Esse fato, por si s, ja tem o conddo de
possibilitar um conflito de normas, inclusive entre interesses de governo e de Estado, no

seu cumprimento®?,

# Conceito legal brasileiro retirado da inteligéncia dos artigos: 28; 29, caput e §2°e 31, I, todos do CBA.
%0 Art. 36, §5° c/c art. 38, §§ 1° e 2° do CBA.

31 Varios sdo os 6rgdos e entidades de controle: Comando da Aeronautica; Receita Federal; Policia
Federal; Juizado de Menores; ANVISA; Ministério da Agricultura; Municipalidade; érgaos publicos, dos
trés niveis da federacdo, de licenciamento ambiental; dentre outros — ndo serd objeto do trabalho a
exploracdo das interferéncias politicas existentes na administracdo aeroportudria.

%2 N&o vai ser objeto desse trabalho discutir politicas setoriais, mas cabe ressaltar que o Conselho de
Aviacdo Civil — CONAC, ou por provocacgdo da Secretaria de Aviagdo Civil — SAC, devera promover
discussdes sobre o atuar dos 6rgdos nos aeroportos, pois ha um potencial conflito de poderes exercidos
pela Receita Federal e Policia Federal com relagdo as suas exigéncias em face da necessidade de
facilitacdo no transporte aéreo internacional, como: areas superdimensionadas e suas condi¢fes a serem
disponibilizadas; utilizacdo do aeroporto como dep6sito da Receita Federal para material em perdimento;
etc.
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O transporte aéreo € um transporte ponto-a-ponto, logo precisa de outros
modais de transporte porta-a-porta® integrados. Entdo, além da infraestrutura
aeroportudria apropriada (areas administrativas publicas; areas vinculadas a exploracéo
de servico aéreo publico e areas comerciais®®), tem a singularidade de exigir uma
logistica especifica e complexa, inter-relacionada as outras atividades, com critérios de
seguranca e utilidades minimas necessarias a sua operacdo, com a exigéncia de normas
especificas da prestacdo desta atividade, bem como a desejavel sinergia regulatéria e de

planejamento entre os diversos 0rgdos e entidades do governo na formulacdo das

politicas necessarias a essa prestacao.

Isso gera a plena dependéncia da inter-modalidade® de transportes, sendo
que, como ja exposto, o transporte aéreo é regulado pela Agéncia Nacional de Aviagao
Civil - ANAC, vinculada ao Ministério da Defesa, tendo como conselho de politicas
publicas o Conselho de Aviacdo Civil — CONAC. Os demais modais existentes sao
regulados pela Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT (rodoviario e
ferroviario) e Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ, ambas

% Os modais de transportes podem ser classificados em: porta a porta; ponto a ponto e de linha.
Transporte de linha tem como exemplo o transporte ferroviario. No mundo temos varios exemplos de
integracdo desse modal ao modal aéreo: Aeroportos Heathrow, Stansted e Luton — Inglaterra; Aeroporto
Orly e Charles de Gaulle — Paris; Aeroporto de Frankfurt (integragdo Cargas/metrd); Aeroporto de
Schiphol — Amsterdam; Aeroportos de Atlanta e Sdo Francisco; Aeroportos de Narita e Haneda — Tdquio;
Kansai - Osaka; Hong-Kong - China. O Aeroporto Salgado Filho, em Porto Alegre, possui uma
integracdo com o transporte ferroviério para o centro da cidade e demais municipios vizinhos. Ja para o
Aeroporto Congonhas e Internacional de Guarulhos, ha um Plano Integrado de Transporte Urbano,
através de trem de grande velocidade (TGV), previsto para estar funcionando até 2020, a ser realizado
pela Secretaria dos Transportes Metropolitanos do Estado de S&o Paulo, a fim de viabilizar o aeroporto de
Viracopos como aeroporto secundario, com vocacdo, também, para passageiros. No Rio de janeiro
também ja foi sugerido uma estagdo do Metrd no Galedo. Ja o transporte porta a porta é o mais utilizado
(taxi e transporte urbano). No Rio de Janeiro, pensou-se na integracao através do transporte aquaviario,
com um projeto de ligar os aeroportos Santos Dumont e Galedo. Foram realizados testes utilizando
veiculo de resgate anfibio do tipo hovercraft do Servigo de Salvamento Maritimo do Galedo. O percurso
seria realizado em cerca de 10 minutos, variando de acordo com as condi¢cdes meteoroldgicas. Se fosse
implementado, poder-se-ia melhorar a utilizacdo do Galedo como grande hub (segundo classificacdo de
hub da Federal Aviation Administration — FAA), ou seja, em tese o passageiro de viagem internacional
poderia chegar ao seu destino nacional, no Sudeste, através de uma conexdo direta com o Santos Dumont
— 0 problema é que este estd saturado e funcionando com vocacdo de Ponte Aérea. Ndo se discutira o
esgotamento operacional deste aeroporto como aeroporto regional.

%% para mais, ver a Resolugdo n° 113/ANAC, que dispde sobre a classificacdo das areas aeroportuérias.

% Entende-se por inter-modalidade de transportes a utilizacio de mais de um modal para efetuar um
deslocamento, sendo que cada deslocamento, com modais diferentes, gera um contrato especifico para
cada modalidade. A multimodalidade € a utilizacdo de mais de um modal de transportes, com apenas um
documento de viagem.
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vinculadas ao Ministério dos Transportes e 0 Conselho Nacional de Integracdo de

Politicas de Transporte - CONIT € o conselho de politicas publicas comum.

Essa multirregulacdo ocasiona, por si s6, uma dificuldade de planejamento
da inter-modalidade e multimodalidade de transportes para levar alguém ou algo,
utilizando-se, também, do transporte aéreo, de um local ao seu destino final de forma

adequada.

Ainda, os 6rgdos de planejamento dos transportes rodoviarios, que tém maior
relevancia no apoio ao transporte aéreo, no caso do Brasil, sdo de competéncia local. O
transito nas imediacGes do aeroporto para acessibilidade local, se mal planejado, pode

gerar a sua ineficiéncia, impactando na demanda pelo transporte aéreo®.

Sob um aspecto econdmico, 0s aeroportos, em sua ampla maioria, séo
deficitarios, logo, estes ndo geram atratividade 4 iniciativa privada. E uma caracteristica

do setor a nivel mundial, se consideradas apenas as suas receitas principais®".

No que tange a parte econémica, no caso do Brasil, 0 que hoje existe de
planejamento financeiro, em se tratando da Infraero, € o subsidio cruzado, ou seja, suas
unidades rentaveis mantém toda sua rede de aeroportos, que sao responsaveis por dar

suporte & quase totalidade dos pousos e decolagens dos voos regulares no Brasil®.

Também, devido a multiplicidade de relagdes juridicas, potencializadas pela
concentracdo dos impactos ambientais ja mencionados, o risco econdmico por
responsabilizacdes civis por danos a terceiros é, de certa forma, quase insuportavel, se

ndo mitigada, diante do longo tempo em que deve viger o contrato da exploracao.

% No Rio de Janeiro, ha uma indisposicdo das autoridades locais em relacéo a operagdo do Aeroporto
Santos Dumont, sob a alegacdo de que o trafego aéreo é perigoso e gera incbmodo a populagdo de seu
entorno, ja que esta situado no centro da cidade, mas o que somatiza forgas nessa fundamentagdo € o
fortalecimento do Aeroporto Internacional do Galedo, um pouco mais afastado. Com isso a falta de
harmonia entre autoridades locais e administrador aeroportuario, 0 que parece, gera uma falta de
planejamento de transito rodoviario no entorno do aeroporto, onde ha constantes congestionamentos de
veiculos para o estacionamento da Infraero, que impacta no transito de chegada ao centro da cidade nos
horérios de pico, ou seja, prejudica o transporte aéreo e toda a populacdo que por ali transita,
independentemente do aeroporto.

37 porém, mesmo n&o sendo rentaveis, tais aeroportos sio essenciais a existéncia do transporte aéreo, pois
sdo responsaveis por viabilizar grande parte do fluxo de voos para os aeroportos principais, a fim de
garantir a integracao da malha aérea.

% Ainda, como exemplo, existem os aeroportos de Porto Seguro e Cabo Frio, operados pela iniciativa
privada, que apresentam resultados superavitarios.
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Logo, para despertar o interesse da iniciativa privada, ao delegar a gestdo
aeroportudria, o Poder Concedente tem que esclarecer e demonstrar perenidade nas
politicas setoriais, principalmente sobre as fontes de receita do administrador e na
harmonia entre 6rgaos e entidades reguladoras. Porém, ao se iniciar um planejamento de
concessdo de unidades rentaveis, questdes da subsisténcia da malha aeroportuéria
deficitaria devem ser previamente definidas no modelo escolhido para a delegacéo,
principalmente com relacdo a partilha de riscos, pois “maiores riscos significam,

necessariamente, maiores custos transferidos ao usuario” (PEREZ, 2006:105).

1.2. Normas internacionais de operacdo aeroportuéria

Para se oferecer disponibilidade de instalagdes aeroportuérias aos pousos e
decolagens, diante da evolucdo tecnoldgica das aeronaves existentes, e com base no que
foi supramencionado, faz-se necessario atender aos padrdes internacionais de requisitos

de procedimentos minimos na prestacao desta atividade.

Nesse sentido, para poder tirar partido das potencialidades que o transporte
aéreo pode oferecer, as companhias aéreas precisam, ndo s6 dispor de infraestruturas de
outras facilidades aeronauticas necessarias, mas também de ser fortemente apoiadas por

competentes servicos publicos em terra.

Com relacdo aos aeroportos internacionais, a Convencdo de Aviacdo Civil
Internacional (arts. 28 e 37) estabelece que cada Estado estd obrigado a prover, em seus
territorios, aerodromos e outras instalagdes ou servicos de navegacdo aérea de acordo
com os Padrdes e Praticas Recomendadas - SARPs (Standards and Recommended
Practices), a fim de alcangar ndo apenas a seguranca e qualidade do servigo, mas a

maior uniformidade possivel nos regulamentos, normas, praticas e métodos adotados.

A Convengdo de Aviagdo Civil Internacional®, criou (art. 43) a
Organizacdo de Aviacdo Civil Internacional (OACI) com a finalidade, em pequena
sintese, de coordenar a padronizacdo das condutas seguras e continuas do transporte

aéreo dentre 0s seus paises signatarios.

% Convencéo de Chicago foi realizada nesta cidade em 07 de dezembro de 1944. O Brasil é um dos
Estados fundadores tendo ratificado tal Convengdo pelo Decreto n® 21.713 de 27 de agosto de 1946,
sendo aprovada pelo Decreto-Lei 7.952, de 11 de novembro de 1945. Dai estar formalmente legitimada a
aceitagdo do Brasil a regulacao internacional.
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A OACI tem natureza juridica de 6rgdo publico internacional, sendo uma
agéncia especializada da Organizacdo das NagOes Unidas (ONU). Comandada por uma
Assembléia Geral (Doc n® 8186/OACI), com reuniBes ordinarias a cada 3 anos; com
189 Estados Membros signatarios, cada um com direito a um voto, sendo a decisao

proferida por maioria simples.

No art. 54, “¢” da Convencdo conferiu-se competéncia ao Conselho da

OACI para adotar as normas internacionais (padrdes) e as praticas recomendadas por
meio de Anexos a Convencgdo. Em regra, os padrfes sdo normas menos restritivas,
visando ao atendimento do minimo de seguranca necessaria; para cada padrdo existe
uma recomendacdo, de maior restri¢do, e o0 Estado verifica a sua necessidade de adota-la

se verificar necessaria ampliacdo de sua seguranca.

Nesse caso, 0s Estados signatarios se comprometem a implantar todos os
PadrGes (Standards) e é aconselhavel que também implante as Praticas Recomendadas
(Recommended Practices) estabelecidas pela OACI. Apesar da obrigacdo do signatario
em aplicar as normas internacionais se limitar aos aeroportos internacionais, por vezes,
em decorréncia da conectividade do transporte aéreo ou por similaridade das
disponibilidades dos aeroportos, alguns padrBes internacionais sdo aplicados a toda
infraestrutura aeroportuaria. Com relacdo as operacdes aeroportuarias, 0s principais

anexos™ sio:

e Anexo 14, que ¢ apresentado em dois volumes: Volume 1 — Projeto e Operacdo

de Aerédromos e Volume 2 — Trata dos Heliportos;

e Anexo 9 — dispde sobre a facilitacdo — traz requisitos e procedimentos para
garantirem a maior efetividade nos setores de alfandega, imigragdo e demais
orgdos que impactem a celeridade da atividade de transporte aéreo internacional

de cargas e pessoas;

e Anexo 16 — Trata da protecdo do meio ambiente — dispde sobre especificacdes
para certificacdo de aeronaves quanto ao grau de ruido aeronautico produzido;

bem como o monitoramento de ruido durante os pousos e decolagens; e

0 N3o sera objeto do presente estudo todas as areas que os Anexos abordam, nem as circunstancias que
disciplina. Também néo sera explorado o procedimento para a elaboracéo do conteddo técnico dos anexos
e nem de sua promulgac&o.

18



e Anexo 17 — Trata das questdes de Security da aviacdo — dispOe sobre
especificacbes de protecbes contra atos de interferéncia ilicita, ou seja, visa a

dificultar agOes intencionais contra a seguranca da atividade.

Caso 0 pais signatario ndo atenda ao padrdo determinado em um dos anexos
deverd depositar na OACI a diferenca, que consiste além da informacdo de
desconformidades, na justificativa pelo ndo cumprimento. Também, essas néo
conformidades podem ser verificadas por meio das auditorias feitas pela OACI nos
paises membros. Nesse caso a OACI disponibiliza um relatorio para os paises membros
sobre o Estado auditado.

Uma vez de posse das notificacdes de diferencas, a OACI as compila e as
publica como apéndice do proprio Anexo respectivo, dando assim publicidade a
aceitacdo dos Estados contratantes, as normas e praticas recomendadas. Os Estados,
além de notificarem a OACI, deverdo também publicar as diferencas nos seus
respectivos Manuais de InformacBes Aeronauticas (Aeronautical Information
Publication — AIP).

Ha uma forte discussdo sobre o poder coercitivo das normas constantes dos
Anexos frente a soberania dos Estados Membros. Antonio de AZEVEDO JUNIOR
informa que “a doutrina internacional majoritariamente tende a considera-las como
meras recomendacdes da Organizacdo a que os Estados tém o compromisso de aderir se
assim o entender*™. Por outro lado, mesmo diante desta interpretagdo literal, ha uma
condicionante ao seu exercicio (art. 38), que é a necessidade de notificar as diferencas
entre os regulamentos ou regras do Estado e as normas ditadas pela OACI em seus

Anexos.

Este autor defende que a natureza juridica dos Anexos € de regulamento
internacional, que contém “normas juridicas necessarias ao desenvolvimento e aplicagédo
de certas disposi¢des da Convengdo de Chicago”. Com isso conclui se ndo houver o
respeito a essas normas, o acordo internacional fica esvaziado e indcuo, inviabilizando o

alcance do objetivo colimado.

* A fundamentacdo deste posicionamento se baseia na interpretacdo literal art. 54, “¢” da Convencéo,

que sugere a aplicacdo dos Anexos tdo somente se forem convenientes, em respeito a um de seus
principios basilares, que é o respeito a Soberania dos Estados expressado em seus artigos 12, 13, 25, 26,
28, 33,34,35e 37.
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Ainda, para a plena efetividade destas normas, os destinatarios da
Convencdo extrapolam os Estados contratantes, aplicando-se, também, aos particulares
gque operam 0S Servicos ou seus utentes; aos pilotos e a todos os proprietérios e
operadores de aeronaves, bem como aos que oferecem disponibilidades para as

operacdes aéreas.

Nesse sentido, apesar de ndo haver um poder coercitivo direto da OACI nos
seus membros, os efeitos das ndo conformidades sdo potencialmente de ordem
econbmica, pois pode ocorrer das empresas aéreas do pais em desconformidade ficarem
proibidas de voar para alguns paises signatarios, por parte destes; bem como podem nao
receber voos internacionais em alguns de seus aeroportos. Dai passa a ser uma agao
unilateral dos signatarios impor ou ndo restricdes as operacdes para o Estado com
diferencas, bem como a¢6es empresariais, forcadas por seguros mais onerosos, a fim de

garantir a seguranca de suas operacdes aéreas ou de infraestrutura.

Tudo isso com base na necessidade de demonstracdo de seguranca da
atividade, pois essas diferencas, declaradas ou descobertas em processo de auditorias,
podem, diante da ampliacdo do risco, gerar inviabilidade econdmica da atividade, seja
pelo aumento do seguro das aeronaves, como pelo potencial risco de responsabilidade

civil por danos a terceiros.

Além da OACI, ha ainda diversos 6rgdos internacionais ndo governamentais
ou associagdes privadas, que atuam em colaboracdo com a OACI na elaboracdo de
novas normas ou alteragdes destas, bem como promovem a autorregulacdo entre os seus
associados no sentindo de garantir a eficiéncia operacional e econbmica destes.
Destacam-se a International Air Transport Association ou Associagdo Internacional de

Transporte Aéreo (IATA)* e Airport Council International®®

*2 A Associacdo Internacional de Transporte Aéreo (IATA) é formada por 230 empresas aéreas que
representam 93% (noventa e trés por cento) do trafego aéreo internacional. Quanto as suas fungdes, esta
produz normas que serdo adotadas de forma uniforme pelas empresas aéreas associadas, representa os
interesses das empresas aéreas na OACI e nos 0rgdos de aviagao civil de cada Estado membro da OACI,
promove a cooperacdo entre as empresas aéreas com intuito de simplificar os processos, aumentar a
conveniéncia dos passageiros por meio da redugdo de custos e aumento da eficiéncia. Em relagdo a
exploragdo dos aeroportos, tem atuacdo focada nas tarifas internacionais aeroportudrias; na qualidade e
niveis de servico disponibilizados, na efetividade das normas sobre facilitagdo e nos niveis de seguranca
contra atos de interferéncia ilicita.
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No entanto, as normas de Direito Aeronautico ndo estdo limitadas apenas
as da OACI, uma vez que os Estados-membros podem elaborar suas proprias normas,
desde que respeitadas seus padrfes minimos estabelecidos. Além disso, 0s signatarios
podem editar normas em conjunto, por forca dos artigos 64 a 66 da Convencao
Internacional de Aviacdo Civil**, dai os acordos bilaterais com procedimentos que

visem ampliar a seguranca e utilidade da atividade.

Nesse sentindo, estes vém buscando a convergéncia regulatoria tanto na
parte operacional quanto na parte econémica. Nas operacfes, destacam-se a Federal
Aviation Authority (FAA)* nos Estados Unidos e a Agéncia Européia para a Seguranca

da Aviacdo (EASA) na Comunidade Européia.

Quanto a parte econdmica, as autoridades que regulam a concorréncia de
mercado vém adotando préaticas uniformes, tais como aprovar as aliangas entre

companhias aéreas®.

** A Airport Council Internacional (ACI) representa os interesses dos aeroportos, produz normas que
serdo adotadas de forma uniforme pelos aeroportos associados e promove a exceléncia no gerenciamento
e operagdes dos aeroporto no sentindo de torna-lo comercialmente viével.

4 art. 64 dispde sobre os acordos de seguranca — “Em relacdo a questBes de aviacgdo, de sua jurisdicéo,
que afetem diretamente a seguranga mundial, a Organizagdo, por voto da Assembléia, podera proceder a
entendimentos convenientes com qualquer organizacao geral estabelecida pelas nagdes do mundo para a
manuten¢do da paz”. Art. 65 — “Entendimentos com outras entidades internacionais: O Conselho, em
nome da Organizacéo, podera entrar em acordos com outras entidade internacionais para a manutengao de
servicos comuns e relativamente a entendimentos conjuntos concernentes ao pessoal, e, com a aprovagdo
da Assembléia, poderd ainda entrar em convénios destinados a facilitar o trabalho da Organizagéo. Art. 66
dispde sobre funcdes relativas a outros acordos: “a) A Organizagdo deverd desempenhar as fungdes que
Ihe forem atribuidas pela Convengdo Relativa ao Transito dos Servigos Aéreos Internacionais e a
Convencao sobre Transporte Aéreo Internacional, elaborados em Chicago a 7 de dezembro de 1944, de
acordo com os termos e condigdes neles estabelecidas; b) Os membros da Assembléia e do Conselho que
ndo aceitarem o Acordo e Transito do Servico Internacional Aéreo ou o Acordo de Transporte
Internacional Aéreo, feitos em Chicago em 6 de dezembro de 1944, ndo terdo o direito de voto em
qualquer questdo referida a Assembléia ou ao Conselho de conformidade com as disposi¢fes do acordo
respectivo.”

** 0s Regulamentos Brasileiros de Aviacéo Civil - RBAC séo editados na forma e numerac&o vinculado
a determinados temas dos FAR, normas da FAA. Alguns RBAC consistem na traducdo literal destes. N&do
e vai discutir aqui a legitimidade dessa forma, frente ao que dispde a LC n° 95, nem enfrentar a
juridicidade de aplicabilidade de normas internacionais traduzidas e publicadas no ordenamento pétrio
sem um acurado estudo fundamentado da compatibilidade de circunstancias.

* Vide os casos de aprovagdo da imunizagdo das aliangas aéreas (Star Alliance e One World) pelas
autoridades da concorréncia nos Estados Unidos e na Comunidade Européia. Disponivel em:
http://www.panrotas.com.br/noticia-turismo/aviacao/continental-e-star-alliance-ganham-imunidade-
antitruste_49149.html. Acesso em 12/12/2010.

21


http://www.panrotas.com.br/noticia-turismo/aviacao/continental-e-star-alliance-ganham-imunidade-antitruste_49149.html
http://www.panrotas.com.br/noticia-turismo/aviacao/continental-e-star-alliance-ganham-imunidade-antitruste_49149.html

1.3. Normas aeronduticas de instalacéo e operacao aeroportuaria no Brasil

A fonte de edicdo de normas aeronduticas de instalagdo e operacdo
aeroportuaria no Brasil € mdltipla, sendo as principais: a ANAC, como agente regulador
e implementador de Politicas Publicas; o Comando da Aeronautica (COMAER), que se
subordinam o Departamento de Eletronica e Controle do Espaco Aéreo (DECEA) e
COMAER (Comando Aéreo Regional — em numero de sete) 6rgdos de regulacdo e
gestdo do trafego e vias aéreas; e as Politicas Publicas ditadas pela Secretaria de

Aviacdo Civil e o Conselho de Aviacdo Civil - CONAC, como segue.

Os aerddromos publicos e privados serdo abertos ao trafego através de
processo, respectivamente, de homologacéo e registro (art. 30, 81° do CBA), sendo que
0s publicos poderdo ser usados por quaisquer aeronaves, sem distin¢do de propriedade
ou nacionalidade, mediante o 6nus da utilizacédo, salvo se, por motivo operacional ou de
seguranca, houver restricdo de uso por determinados tipos de aeronaves ou Servicos
aereos (art. 37 do CBA).

Com relacdo ao patriménio os aeroportos constituem universalidades,
equiparadas a bens puablicos federais, enquanto mantida a sua destinacdo especifica,
embora n&o tenha a Uni&o propriedade de todos os iméveis em que se situam*’ (art. 38
do CBA). Cabe ressaltar que as atividades de transporte aéreo remunerado ou atividades
de capacitacdo em aviacdo sdo considerados como servicos de natureza publica, logo

estende-se tal prerrogativa aos aerédromos publicos, pela potencialidade.

O Anexo | do Decreto n°® 7364/2010 dispde sobre a estrutura regimental e as
competéncias do Ministério da Defesa. No caso da aviagao civil, o Ministério da Defesa
influéncia na politica de defesa nacional, estratégia nacional de defesa e na
infraestrutura  aeroespacial, aerondutica e aeroportudria conforme  dispde,

respectivamente, os incisos | e XXV do art. 1° do Decreto supra.

A Lei Complementar n°® 97/1999, que instituiu o Ministério da Defesa,

colocando as Forcas Armadas a ele subordinadas, definiu como competéncias

*T Os aerédromos publicos, em sua grande maioria, tém seus patrimonios sob a responsabilidade do
Comando da Aeronautica. Logo qualquer modificacdo estrutural, que altere as suas caracteristicas fisicas,
depende de prévia autorizagdo dos COMAR (COMAER) da regido em que estiver situado e da ANAC,
para ver se nao compromete o Plano Diretor Aeroportudrio.
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exclusivas da Aerondutica: orientar, coordenar e controlar as atividades de Aviagdo

Civil e estabelecer, equipar e operar, diretamente ou mediante concessdo, a infra-

estrutura aeroespacial, aerondutica e aeroportuéria (art. 18, I e V).

A lei também previu a criacdo da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil como
orgdo regulador e fiscalizador da Aviagdo Civil e da infraestrutura aeronautica e
aeroportudria, estabelecendo, entre outras matérias institucionais, quais, dentre as
atividades e procedimentos referidos nos incisos | e IV do art. 18, serdo de sua

responsabilidade (art. 21).

A Lei n° 11.182/05 criou a ANAC como autarquia especial, com atribuicao
de regular e fiscalizar a infraestrutura aeroportuéria; conceder no todo ou em parte a
exploracdo aeroportuéria, observando o Plano de Outorgas elaborado e aprovado pela
SAC; homologar e registrar os aerédromos. Com isso, a ANAC devera Regular e

Fiscalizar os aeroportos, bem como implementar Politicas Publicas setoriais.

Por outro lado compete ao COMAER controlar o espaco aéreo, incluido ai
ndo apenas a navegacao aérea (aerovias e fluxos destas), mas, também, os obstaculos de
solo que podem influencia-la ou limita-las, dentro ou fora do aerédromo. Cabe ressaltar
que a fauna, que tem como principal expoente os passaros, também cabe lhe cabe
dispor. Nesse sentido, as atividades extra muros, Torre de Controle e Rampas de
Decolagem e Transicdo sdo de competéncia do Comando da Aeronautica dispor, além

do controle do patrimdnio aeroportuério publico, civil e militar.

Vé-se entdo que ha necessidade de tentar separar o que sdo atos de Politica
dos atos de Regulacdo da Atividade. Em apertada sintese, pode-se falar que os atos de
politica visam a garantir a efetividade do sistema aeroportuério, sua disponibilidade e
utilidade; determinar onde e quando se vai investir dinheiro publico; determinar quais
os aerddromos poderdo ser explorados pela iniciativa privada, delegados as outras
esferas de governo ou explorados por sua administracéo indireta, bem como a forma que

sera adotada.

Porém, diante do acima referenciado, ja suscitam questdes a serem
enfrentadas, pois se uma Politica ndo for muito bem elaborada, compromete todo o
setor. Hoje a Politica de Aviacdo Civil, instituida pelo Decreto n° 6780/09 apresenta

diretrizes abstratas e, ainda, pouco claras, pois se cabe a ANAC aprovar a abertura do
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aerodromo ao trafego e a SAC determinar quais aerédromos sdo de interesse do sistema
aeroportudrio, aquele estard condicionado a este, necessariamente deverd haver
instrumentos editados em conjunto, j& que ndo ha grau de subordinacdo, para

cumprirem suas atribuicoes.

1.3.1 Das fontes politicas setoriais para o sistema aeroportuario

A SAC® foi elevada ao status de Ministério, por meio de Medida
Provisoria®, retirando sua subordinacio do Ministério da Defesa. Com a criagdo de seu
novo desenho institucional, aproveitou-se para fazer alguns ajustes no ordenamento
juridico, alterando ndo s6 a organizacdo da Presidéncia da Republica e seus Ministérios
(Lei n° 10683/03), como a Legislagdo que criou a ANAC (Lei n° 11.182/05) e que
Instalou a Infraero (Lei n° 5862/72).

Compete a SAC decidir, elaborar e aprovar o plano de outorgas, com isso
definird quais aerédromos serdo explorados diretamente pela Unido ou terdo
descentralizadas as suas exploracdes. Nesse sentido, além de se definir quais
aerodromos receberdo ingresso de capital e gestdo privados, devera determinar quais
destes serdo de interesse federal, para que os demais possam ser delegados aos entes da

federacéo™ se assim desejarem.

8 Até a criacdo da SAC com status de Ministério, existia como 6rgdo responsavel pela implementacéo e
atualizacdo da politica nacional de aviacao civil subordinada ao Ministério da Defesa, bem como tinha a
atribuicdo de exercer a funcdo executiva do Conselho de Aviacdo Civil (CONAC) - 6rgdo, entdo, de
assessoramento do Presidente da Republica para a formulagdo da politica de ordenacéo da aviacgao civil —
com uma estrutura desconcentrada no Ministério da Defesa. As competéncias destas estavam divididas
entre quatro departamentos: Departamento de Politica de Aviacdo Civil, o Departamento de Infraestrutura
Aeroportudria Civil, o Departamento de Infraestrutura de Navegagcdo Aérea Civil e Centro Gestor e
Operacional do Sistema de Protecdo da Amazénia — CENSIPAM.

** No presente trabalho, com o intuito de focar, ndo se vai apresentar pontualmente a Medida Proviséria
n°527/11, com regulamentacdo dada pelo Decreto n°7476/11, comparativamente ao Marco Regulatério
do setor, mas comentar as principais diferencas que geraram na estrutura politica da regulacdo da
atividade aeroportuaria.

*0 Aqui reside o primeiro impasse, pois se previu que compete 2 SAC “transferir para Estados, Distrito
Federal e Municipios a implantacdo, administracdo, opera¢do, manutencdo e exploracdo de aerédromos
publicos, direta ou indiretamente” (Lei n° 10823/03, art. 24-D, VI, com redacdo dada pela MP n°
527/2011), pois a transferéncia ndo pode ser entendida, aqui, como da titularidade, mas sim da
possibilidade de explorar diretamente a subdelegar sua exploragdo, porém, o controle politico e
regulatdrio permanecem com a Unido. Como ¢é a possibilidade, ou seja, deve haver a manifestacdo do
interesse em sentido contrario, o termo correto seria “delegar”. Ainda nesse sentido, previu que compete a
esta Secretaria elaborar e aprovar o Plano de outorgas. O que parecia ter mantido a atecnicidade juridica,
frente ao dispositivo alterado (art. 3° da Lei n° 11.182/05), pois em se entendendo que ndo é possivel
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O Sistema Nacional de Viagdo - SNV (lei n° 12.379/11) teve vetado seu
anexo que previa os aeroportos de interesse federal para apoiar o subsistema de
transporte federal aeroviario. Contudo para inclusdo ou alteracdo da relacdo mencionada

exigiu-se ato administrativo da autoridade competente®.

Cabe ressaltar que dos 739 aerédromos publicos existentes, 67 séo
explorados pela Infraero; 387 sdo explorados por convénio com Entes da Federacéo® e
os demais, segundo o que dispde o art. 18, IV da LC n° 97/99, sdo explorados pelo
COMAER.

O CBA (art. 2°) prevé como autoridade aeronautica as do Ministério da
Aerondutica, conforme regulamentos internos especificos. Com a edicdo da LC n° 97
essas atribuicbes continuaram a ser exercidas pelos mesmos 0rgdos, mas agora
subordinados ao Comando da Aerondautica. A criacdo da ANAC como Autoridade de
Aviacdo Civil (art. 5° da Lei n° 11.182/05), algumas dessas atribuicdes de regulacéo da

atividade Ihe foram outorgadas.

Entretanto, compete a SAC formular, coordenar e supervisionar as politicas
para o desenvolvimento do setor de aviacdo civil e das infraestruturas aeroportuéria e
aeronautica civil, em articulacdo, no que couber, com o Ministério da Defesa, bem
como atribuir a infraestrutura aeroportuéria a ser implantada, administrada, operada e

explorada pela Infraero®.

Nesse caso, entdo, compete a SAC indicar a relacdo de aer6dromos que

serdo de interesse federal e quais destes terdo delegadas as suas exploragdes a iniciativa

transferir por lei competéncias federativas dadas pela Constituicdo Federal, o Plano de Outorgas deve
contemplar as diretrizes da “delegagdo” aos entes federados e a iniciativa privada.

5 Apesar de referenciar a Lei Complementar 97, e |4 somente consta a autoridade aeronautica como o
Comandante da Aeronautica. L& referenciou a ANAC (art. 22), que é a Autoridade de Aviacao Civil (art.
5° da Lei n°11.182/05). Agora se tem a autoridade para estabelecer a Politica de Aviagdo Civil, que é o
Secretario de Aviacdo Civil. Este, entdo, que definird os aeroportos de interesse federal. A questdo é que
referida Lei que trata do Sistema Nacional de Viacdo elencou as caracteristicas, com grande grau de
elasticidade, que revestem os aerédromos publicos de interesse federal, cabendo este, com pouco
exercicio de fundamentacdo subsumi-lo em um dos oito incisos do art. 36 dessa Lei.

52 Aqui se verifica um problema - ndo seré objeto do presente trabalho discorrer sobre o mesmo — que é o
passivo assumido pela ANAC, pois varios desses convénios de delegacao foram firmados com aeroclubes
(Ex: Santa Vitoria do Palmar — RS) ou Empresas Publicas que foram privatizadas (Usiminas — aeroporto
arrecadador de tarifas). Nesse caso cabera a ANAC encaminhar os processos para a SAC, para que esta
regularize essas situacdes, mas sempre dependente de uma orientacdo do Plano de Outorgas.

53 Essas atribuicdes serdo revistas no capitulo 3 deste trabalho.
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privada ou a Infraero. Também, quais os aerodromos publicos serdo delegados aos
demais entes federativos, bem como a amplitude da subdelegacdo. Compete a ANAC

apenas delegar a iniciativa privada os aerdédromos elencados como de interesse federal.

Com isso uma atribuicdo politica devera ser executada pela SAC com a
maior brevidade possivel, que é a elaboracdo e aprovacdo do plano de outorgas da
infraestrutura aeroportuéria brasileira, quando devera contemplar todos os aer6dromos
publicos, existentes ou potenciais, indicando o interesse publico de sua prestacdo, o
nivel de interferéncia regulatoria e qual ente da federacdo tera prioridade na sua

prestacéo.

Com relagdo & minimizacdo dos conflitos de competéncia foi relevante a
transferéncia da competéncia da ANAC para a SAC para (i) aprovacdo dos Planos
Aeroviarios Estaduais, (ii) para gerir os programas de investimentos e (iii) para propor
ao Presidente da RepUblica a declaracdo de utilidade publica, para fins de
desapropriacdo ou instituicdo de serviddo administrativa, dos bens necessarios a

construcio, manutencao e expansdo da infraestrutura aeronautica e aeroportuaria®.

A Medida Provisoria supra trouxe mais uma novidade, pois instituiu o
Fundo Nacional de Aviacdo Civil - FNAC, de natureza contabil, vinculado a SAC para

destinacdo dos recursos do sistema de aviacdo civil. Constitui sua fonte de recursos

> Essas trés competéncias estéo interligadas, ja que a Lei n°. 7.920, de 12 de dezembro de 1989, que cria
0 Adicional de Tarifa Aeroportuaria, estabelece em seu art. 1°, § 1° que este adicional se destina a
aplicacdo em melhoramentos, reaparelhamento, reforma expansdo e depreciacdo de instalacdes
aeroportuarias e da rede de telecomunicacfes e auxilio a navegagdo aérea. Adicionalmente, a Lei n°
8.399, de 07 de janeiro de 1992, em seu Art. 1°, § 3°, especifica que serdo contemplados com 0s recursos
do adicional tarifario os Aeroportos Estaduais constantes dos Planos Aeroviarios, € que sejam objeto de
convénio especifico firmado entre 0 Governo Estadual interessado e o Departamento de Aviagao Civil, do
Ministério da Aerondutica. Finalmente, a Portaria n® 1.047/GM4, de dezembro de 1992, Art. 1, institui o
Programa Federal de Auxilio a Aeroportos (PROFAA) cujo objetivo é o melhoramento, o
reaparelhamento, a reforma e a expansao dos aeroportos e aerédromos de interesse estadual e regional.
Seu Art. 4° define que serdo beneficiarios dos recursos do PROFAA os aeroportos e aerodromos que
constem de planos aeroviarios estaduais estabelecidos através de convénios celebrados entre os Governos
Estaduais e o Departamento de Aviacdo Civil (leia-se, hoje, ANAC). Com a criacdo da Agéncia Nacional
de Aviacgdo Civil, até a edicdo da MP supra tratada, competia a ANAC aprovar os planos diretores dos
aeroportos e os planos aeroviarios estaduais. Apenas a aprovacdo dos Planos Diretores permaneceram em
sua esfera de competéncia. Em 2008, considerando que ndo é tarefa da ANAC executar os trabalhos de
revisdo dos Planos Aeroviarios, pois antes o DAC assim fazia, foi publicada a Resolugdo n° 028,
autorizando os governos Estaduais a procederem a atualizacdo de seus Planos Aeroviarios Estaduais.
Considerando o contetido da Lei n°. 7.920, de 12 de dezembro de 1989, da Lei n° 8.399, de 07 de janeiro
de 1992 e da Portaria n® 1.047/GM4, de dezembro de 1992, pode-se afirmar que o objetivo dos planos
aeroviarios estaduais € conter os aerédromos publicos que serdo beneficiarios dos recursos do PROFAA,
e que esses recursos destinam-se a aplicacdo em melhoramentos, reaparelhamento, reforma expanséo e
depreciacgdo de instalagGes aeroportuarias e da rede de telecomunicagdes e auxilio a navegacédo aérea.
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aqueles referentes ao Programa Federal de Auxilio a Aeroportos (Lei n°® 8399/92), bem
como demais recursos que lhe forem atribuidos. O destino dos recursos sdo o
desenvolvimento e o fomento das infraestruturas aeroportuaria e aeronautica civis.
Ainda, as despesas do FNAC correrdo a conta de dotacbes orcamentarias especificas

alocadas no Orcamento Geral da Unido (art. 16 e §8).

Com relacdo ao Conselho de Aviagdo Civil (CONAC) é drgdo de
assessoramento do Presidente da Republica, que tem como Presidente o Ministério da
Defesa (art. 3°81° do Decreto n® 3.564/2000). Suas principais funcGes deverdo ser
realinhadas apos a regulamentacdo da SAC, mas se pode afirmar que devera continuar a
promover a coordenacdo entre as atividades de protecdo de vOo e as atividades de
regulacdo aérea, bem como deverd ser fundamental seu atuar na interregulacdo da
atividade, frente a complexidade do setor regulado e da plurifonte normativa existente

no seu disciplinamento.

Além disso, a Secretaria de Aviacdo Civil atuava em conjunto com o
Comando da Aerondutica (COMAER) na elaboracdo e acompanhamento da
implantacdo do plano aeroviario nacional e na protecdo das areas do entorno dos
aeroportos brasileiros (arts. 33,XIl e 35,e do Decreto supra). Nestes casos, a SAC
também atuard em conjunto com a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, com o0s

administradores aeroportuérios e demais entes, Estados e com 0s Municipios.

Um exemplo de politica pablica é a Politica Nacional de Aviacdo Civil,
disposta no Decreto n® 6.780/2009, que fora formulada pelo CONAC (art. 1°) e a
implementacdo desta, por parte dos Orgdos e entidades responsaveis pela gestdo,
regulacdo e fiscalizagdo da aviagdo civil, da infra-estrutura aeroportuaria civil e da
infraestrutura de navegacgdo aérea civil vinculados aquele Ministério, era acompanhada
pela SAC (art. 2°). Esta politica € composta de objetivos e acles estratégicas

(especificas e gerais).

Vé-se que 0 novo desenho institucional ainda exige algum aperfeicoamento,
pois o Decreto de criacdo do CONAC deverd sofrer algumas alteragdes, bem como a
ANAC depende das diretrizes politicas para a sua implementacdo por meio das
concessdes e demais atos de delegacdo da infraestrutura aeroportuaria nacional.

Todavia, cabe verificar as normas regulatorias que afetam diretamente as atividades
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aeroportuarias com grande linha de contato e interdependéncia entre os seus principais
reguladores: ANAC e COMAER.

1.3.2 Das competéncias regulatorias setoriais

Seguindo um norte do Estado Regulador, foram separadas em pessoas
distintas e independentes, as competéncias de Gestdo das de Regulacdo da exploragéo
da infraestrutura aeroportuéria. Todavia, apesar de estar clara a impossibilidade da
ANAC em gerir um aeroporto, a separa¢do ndo foi completa, pois sua lei criadora
manteve a competéncia para 0 Comando da Aerondutica Regular e para executar o
controle do Trafego Aéreo, pois assim determinou: compete & ANAC regular e
fiscalizar a infra-estrutura aeronautica e aeroportudria, com excecao das atividades e
procedimentos relacionados com o sistema de controle do espaco aéreo e com o sistema

de investigacdo e prevencao de acidentes aeronauticos (art. 8°, XXI da lei n° 11182/05).

Ainda, com relacdo a regulagdo da infraestrutura aeroportuaria, “quando se
tratar de aer6dromo compartilhado, de aer6dromo de interesse militar ou de aer6dromo
administrado pelo Comando da Aeronautica, o exercicio das competéncias previstas nos
incisos XXI1, XXI11, XXIV, XXVI, XXVIIl e XXIX* do caput deste artigo, dar-se-a

em conjunto com o Comando da Aeronautica” (art. 8°, 83° da Lei n° 11182/05).

Constata-se que hd uma competéncia comum entre COMAER e ANAC para
produzirem atos em conjunto para aprovar planos diretores, exercicio do Poder
Concedente, homologar e fiscalizar, expedir normas que visem a integracdo do sistema.
Também se verifica que os aspectos técnicos, os padrdes e praticas internacionais
editados pela OACI, sdo de competéncia exclusiva da ANAC, devendo os aerodromos
compartilhados, militares e os explorados diretamente observarem tais comandos de

policia.

O papel da ANAC é de regular os aerodromos nas caracteristicas fisicas e

operacionais, tais como: o projeto de aerédromos (RBAC n° 154), a autorizacdo prévia

> XXI1 — aprovar os planos diretores dos aeroportos (com alteracio dada pela MP n° 527/2011); XXIV —
conceder ou autorizar a exploracdo da infra-estrutura aeroportuaria, no todo ou em parte; XXV —
estabelecer o regime tarifario da exploracdo da infra-estrutura aeroportudria, no todo ou em parte; XXVI
— homologar, registrar e cadastrar os aerddromos; XXVIII - fiscalizar a observancia dos requisitos
técnicos na construgdo, reforma e ampliacdo de aerddromos e aprovar sua abertura ao trafego; (Redagdo
dada pela Medida Proviséria n® 527, de 2011).; XXIX — expedir normas e padrdes que assegurem a
compatibilidade, a operacéo integrada e a interconexdo de informagdes entre aerédromos;
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de construcéo de aerédromos (Res. n° 158/2010)%, a certificacio aeroportuaria para os
aerédromos que processem mais de um milhdo de passageiros por ano (RBAC n° 139°7)
e os ruidos (RBAC n° 161°%). Enquanto as atribuicdes do Departamento de Controle do
Espaco Aéreo (DECEA) sdo de gerir e regular o espaco aéreo a partir do momento em
que a aeronave decola até o0 momento de sua aterrissagem por meio de Regras do Ar e
Servigos de Trafego Aéreo, sendo que a competéncia deste Orgdo passa a ser comum
com os oOrgaos de controle da infraestrutura aeroportuaria no momento em que a

aeronave realiza um sobrevoo dentro do perimetro do aeroporto.

Neste sentido, cabe ressaltar que a ANAC, compete apenas aprovar 0S
Planos Diretores Aeroportudrios, sendo este o documento elaborado pelo operador de
aerodromo, que estabelece o planejamento para a expansdo da infraestrutura
aeroportuaria em consonancia com a regulamentacdo de seguranca operacional
expedida pela ANAC (Resolucdo N° 153, de 18 de junho de 2010).

Com relagdo ao projeto de aerodromos, a ANAC estabelece os requisitos
minimos, tais como os arquitetdnicos e relacionados a infraestrutura para a
implementacdo ideal de medidas de seguranca da aviacdo civil. O projeto devera
considerar os documentos especificos referentes as restricbes ao uso do solo e as
medidas mitigadoras de impacto ambiental no entorno dos aerédromos. No entanto, o
projeto s6 poderd ser aprovado pela ANAC apds a aprovacdo do DECEA das

coordenadas geogréficas (latitude e a longitude) do aerodromo.

Outra exigéncia ¢ a elaboragdo do plano de ruido do aerédromo®. A dltima

etapa seré a inspecdo de homologacdo onde a ANAC verifica e aceita as caracteristicas

% A Lei n° 11.182/05 foi alterada e ndo mais exige prévia autorizacdo de construgdo de aerédromos.
Nesse sentido a Resolugcdo n® 158/ANAC devera ser adequada a essa flexibilizacdo. Cabe ressaltar que a
Resolucdo ANAC n° 158 ja foi uma flexibilizacdo a IAC 2328, que exigia um processo muito mais denso
para cumprir o que determina o CBA: Art. 34. Nenhum aerdédromo podera ser construido sem prévia
autorizacao da autoridade aeronéutica.

" 0 RBAC 139 esta em processo de adequacio, pois 0 RBAC 156, que esta encaminhado para entrar em
consulta publica, abarca e revoga seus dispositivos.

%8 0 RBAC 161 esta em consulta pablica.

%9 Cabe ressaltar que 0 RBAC 161 exige o plano de ruidos para todos os aerédromos, sendo que os
compartilhados (operagoes civil e militar no mesmo sitio aeroportuario), o operador devera consultar o
Comando da Aeronautica (COMAER). A Portaria n°® 1.141/GM5/1987 sera substituida pelo RBAC 161
que atualmente se encontra disponivel em Audiéncia Publica.
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fisicas e operacionais do aerédromo, segundo o estabelecido no RBAC 154 e emite ato

administrativo (Portaria) que autoriza a abertura do aerédromo ao trafego aéreo publico.

No caso do perigo aviario, 0 Comando da Aeronautica (COMAER) formula
0 Plano Basico de Gerenciamento de Risco Aviario, documento este que define um
conjunto de critérios e acbes visando eliminar ou mitigar os riscos a operacdo de
aeronaves, representados pela presenca de aves, de focos atrativos de aves e de
atividades com potencial de atracdo de aves, nas proximidades de aerodromos (art. 1°
Portaria N°- 906/Gc5, de 22 de dezembro de 2010).

A COMAER também estabelece critérios para a definicdo das areas sujeitas
as restricdes especiais nele especificadas (art. 2° Portaria Normativa MD n° 1.887/2010
e Portaria n° 256/GC5/11) para que os Municipios, Estados e demais entes publicos
observem as restri¢des especificadas no documento (art. 2°,83° Portaria Normativa MD
n° 1.887/2010 e estes deverdo compatibilizar o zoneamento do uso do solo, nas areas
vizinhas aos aerdédromos, as restricbes especiais, constantes dos Planos Basico e
Especifico, nos termos do § 4° do art. 44 da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986%).
Assim sendo, as diversas competéncias dos entes reguladores em relacdo ao perigo
aviario pode impactar inclusive na homologacdo do aerédromo. A titulo de exemplo, 0
Municipio podera fornecer parecer favoravel a construcdo do aerédromo e o DECEA
negar alegando falta de seguranca devido ao perigo aviario. Logo, a interacdo entre 0s

Orgdos pode ser um caminho para garantir agilidade na operacdo de um aerédromo.

Apbs o breve relato dos principais Orgdos envolvidos tanto na
implementacdo quanto na regulacdo da aviacdo civil, percebe-se que ha potenciais
conflitos regulatorios no setor seja por forca da abrangéncia das competéncias comuns
dispostas na Constituicdo Federal e/ou das normas especificas para aviagdo civil.
Dentre os potenciais conflitos regulatérios na infraestrutura aeroportuéria destaca-se o

perigo aviario.

80 «Art, 44. As restricdes de que trata o artigo anterior s&o as especificadas pela autoridade aeronautica,
mediante aprovacdo dos seguintes planos, validos, respectivamente, para cada tipo de auxilio a
navegacao aérea: (...) § 4° As Administracdes Publicas deverdo compatibilizar o zoneamento do uso do
solo, nas &reas vizinhas aos aerddromos, as restricfes especiais, constantes dos Planos Bésicos e
Especificos”.
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Outra matéria de interregulacdo é quanto a disponibilidade aeroportuaria
naqueles aerédromos que j& estdo com a sua capacidade proxima de seu esgotamento,
pois ao estipular normas de planejamento de capacidade de pista, 0 DECEA passa a
interferir na regulacdo da ANAC em seus processos de homologagdo, quanto nas

operacdes dos aerédromos.

Em relagdo aos RBAC 154 e Resolugdo ANAC 158, os parametros de
capacidade fisica de pista serdo adotados, uma vez que a movimentacao de aeronaves
estd condicionada ao controle de trafego aéreo tanto em solo quanto no ar. Logo, o
operador do aerodromo antes de ser homologado pela ANAC ¢é obrigado, por forca da
MCA 100-14, a informar um nimero de pousos e decolagens que ndo comprometam as
operacdes, bem como a demanda. Se houver uma necessidade de alteragdo do
comprimento de pista ou de ampliacdo do aerédromo (RBAC 157), a capacidade fisica

de pista serd refeita, pois 0s nimeros da capacidade/demanda serdo alterados.

No momento em que um aer6dromo apresentar uma tendéncia de
congestionamento, a medicao serd nos parametros de capacidade tedrica da pista. Logo,
a ANAC sera obrigada a alocar os horarios de chegadas e partidas das aeronaves, por
meio de slots, com o intuito de evitar o congestionamento do trafego aéreo (Resolucao
n® 002/2006). Se faz imperioso nos aerédromos onde a expansao de capacidade, a curto
prazo, € altamente improvavel e a demanda por facilidades excede as possibilidades
aeroportuarias6l, causando saturacdo em determinadas faixas de horario e durante um
periodo de tempo relevante, implicando em que as tentativas de resolver os problemas
por meio de modificaces voluntarias de horario normalmente ndo sdo bem sucedidas,
tendo as empresas que receber a alocacdo destes espacos de tempo para operarem no

aeroporto.

61 O DECEA estabeleceu dois métodos para o calculo de Capacidade do Sistema de Pistas: capacidade
fisica de pista” e “capacidade tedrica de pista”. O primeiro sera aplicado aos aerédromos que ainda ndo
tenham uma demanda significativa a tal ponto de comprometer a operagdo e sua finalidade sera
estabelecer um pardmetro basico entre demanda e Capacidade do Sistema de Pistas. Este método
apresenta uma forma simplificada de se obter uma estimativa da capacidade horéria, levando em
consideracdo, principalmente, a ocupacdo da area de pouso e de decolagem. O segundo decorre da
evolucdo do trafego nos aerédromos onde a demanda esteja aproximando-se de niveis que indiqguem uma
tendéncia de congestionamento e levara em consideracdo ndo s6 o tempo de ocupacdo de pista, mas
também outros parametros que interferem significativamente na capacidade de operagdo da pista (MCA
100-14). Exemplo claro é que o sistema de pistas do aeroporto de Congonhas permite ampliar além das
44 frequéncias por hora, mas o Centro de Gestio de Navegacio Aérea — CGNA (Orgdo do DECEA)
entende que o patio de Congonhas esta limitado a essa frequéncia maxima, sendo que dessas, apenas 40
sdo para a Aviacdo Regular. Para mais, sobre a interregulacdo dos slots ver as normas do DECEA
ICA100-12/2009; RICA 21-220/2009 e ICA 100-22/2010 e Resolugdo ANAC n°02/2006.
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Pode-se concluir parcialmente pelas conceituacdes postas, que 0 aeroporto é
um polo concentrador de atividades, com a finalidade de oferecer disponibilidade para o
transporte aéreo e integrar uma logistica sistémica viabilizadora deste modal de
transporte. Com isso cabe explorar mais suas caracteristicas e finalidade de sua

operacao.

Sendo dificil precisar qual o regime juridico que recaira sobre a exploracao
aeroportudria, ja que esté se falando de relagdes complexas e interreguladas e em plena
evolucdo. Logo, diante do discorrido, vai depender da vocacdo do aeroporto e de sua
eficiéncia financeira, bem como do modelo a ser elaborado e aprovado pela SAC, com
menor ou maior grau de interferéncia, embora esta sempre exista. No atual marco
regulatorio do setor, a exploracdo aeroportuéria, em regra, Serd sempre cCoOmo Servico
publico. Porém, nada obsta que aeroportos com determinadas caracteristicas sejam

regidos preponderantemente por normas de direito privado.

As normas que regulam a atividade aeroportudria emanam diretamente de
maltiplas fontes. A fonte internacional OACI se manifesta pelos anexos a Convencéo de
Chicago, sendo os de nos 09, 14, 16 e 17, que determinam os padrBes e recomendacdes
para 0s aeroportos internacionais. O ndo acatamento dos destas normas pelo Estado
signatéario deve ser informada a diferenca, bem como estas ndo conformidades podem
ser identificadas por meio de suas auditorias. As diferencas e ndo conformidades desse
pais em hipotese sdo publicadas e, como efeito, pode gerar a impossibilidade de suas
empresas aéreas voarem para determinados paises mais exigentes, gerando uma

diminuicdo de sua malha aérea.

Com relacdo & politica versus a regulacdo setorial, a estrutura esta sendo
redesenhada. Porém, ainda ndo foram respondidas todas as questdes de potencial
conflito de competéncias. Também deve-se elaborar e aprovar, com a maior brevidade
possivel, o Plano de Outorgas, quais os aerodromos serdo de interesse federal e como
serd a “transferéncia” ou delegacdo para os demais entes da federacdo explorar e
subdelegar a atividade; ainda, definir qual sera a amplitude de atribui¢des dos Agentes

Reguladores (ANAC e COMAER) para a implementacdo das politicas publicas.
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Dai, a ANAC e o0 COMAER deverdo produzir um regulamento de como
sera implementado os atos conjuntos de regulacdo e delegacdo quando de competéncia
comum entre ambos, trazidas pelo art. 8°, §3° da lei 11.182/05.
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CAPITULO 2 - ATIVIDADE AEROPORTUARIA NO FEDERALISMO
BRASILEIRO.

Na Federacdo®, os estados-membros gozam de autonomia politica (art. 18
da CF), por isso cada um tem o seu Poder Constituinte, decorrente desta condicéo,
exercido nos limites da Carta Magna Federal, “que atuam como sistema completo de
poder, com legislacdo, governo e jurisdigdo propria, nada tolhendo o exercicio das
faculdades de organizacdo e competéncia atribuidas pela Constituigio Federal”
(BONAVIDES, 2000: 212).

Nesse caso, a autonomia decorrente do Estado brasileiro plural, de
federalismo cooperativo, com superposi¢des de poderes, implica a consensualidade

entre entes federativos na autogestdo nos limites de suas respectivas competéncias®.

A Constituicdo Federal (CF) determina a forma organizativa do Estado
brasileiro, separando as competéncias legislativas e administrativas dos entes federados
segundo o nivel e amplitude de impacto de cada atividade, seguindo o principio do
interesse®. Todavia, para algumas atividades determina obrigacSes comuns para
tutelarem, e, ainda, garante direitos contrapostos, como: a propriedade desde que
utilizada de acordo com a sua funcéo social (art. 5°, XXII e XXIII; art. 170, 11 e 11l da
CF); e a valorizacdo da livre iniciativa como seu fundamento federativo republicano
(art. 1°, IV da CF), desde gque exercido com respeito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 170, VI e art. 225 da CF).

62 A forma federativa de Estado é caracterizada por (i) haver separacdo de competéncias entre a Unio
federal e os entes federados; (ii) haver autonomia politica e de autogestdo dos entes federados; e (iii)
haver concorréncia das vontades locais na vontade nacional (FERRARI, 2003:38).

% A Constituicdo brasileira adota um sistema complexo na reparticdo das competéncias, dentre os entes,
na busca do equilibrio federativo, enumerando as competéncias da Unido (arts. 21 e 22); os poderes
remanescentes para os Estados (art. 25, §1°) e “poderes indicativos para os Municipios” (art. 30),
atividades de competéncias comuns (art. 23) e setores concorrentes entre Unido e Estados, cabendo a
Unido estabelecer as normas gerais, “enquanto se defere aos Estados e até aos Municipios a competéncia
suplementar” (SILVA, 2005:479).

% Segundo JOSE AFONSO DA SILVA, o principio que norteia a reparticdo de competéncias na CF é o
da predominancia do interesse, “segundo o qual a Unido caberdo aquelas matérias e questdes de
predominante interesse geral, nacional, ao passo que aos estados tocardo os assuntos de interesse regional
e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local” (SILVA, 2005:478).
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2.1. O tratamento da operacdo aeroportuaria pela Constituicdo Federal de 1988.

O desempenho da atividade aeroportuaria encontra amparo no Direito
Aeronautico, o qual tem competéncia constitucional a Unido para legislar a respeito (art.
22, | da CF). Isto porque o transporte aéreo € uma atividade global, seguindo padrdes
internacionais de conduta; nesse sentido o interesse maior é deste ente federado, pois
tem a competéncia para “manter relagdes com Estados estrangeiros e participar de

organizagdes internacionais” (art. 21, | da CF/88).

Porém o aeroporto, em regra, é um equipamento urbano®, logo deve
conviver com o planejamento local da organizacdo municipal de onde esta situado; em

1% bem como, a infraestrutura

regra, o transporte aéreo é de interesse nacional e regiona
aeroportuaria, por concentrar impactos ao meio ambiente de grandes magnitudes, esta

sujeita as necessarias licencas ambientais dos respectivos 6rgaos dos entes federativos.

Também é uma infraestrutura destinada a disponibilizar um meio de
transporte que necessita de uma intermodalidade, gerando a necessidade de um plano de

acessibilidade local a ser desenhado para atender s necessidades do aeroporto®”.

% ABNT NBR 9284 conceitua equipamento urbano como sendo: “todos os bens piibicos ou privados, de
utilidade publica, destinados a prestacdo de servicos necessarios ao funcionamento da cidade,
implantados mediante autorizagdo do poder ptblico, em espagos pubicos e privados”. Categoria do
Aeroporto: Infraestrutura. Ja Lei n° 7565/86 assim o classifica: “Art. 38. Os aeroportos constituem
universalidades, equiparadas a bens publicos federais, enquanto mantida a sua destinacdo especifica,
embora ndo tenha a Unido a propriedade de todos os imdveis em que se situam”.

% O aeroporto apoia principalmente o transporte aéreo realizado por aeronaves de asas fixas (avides),
sendo os de maior impacto aqueles destinados a véos regulares, que normalmente percorrem longas
distancias; nesse sentido quando se afirma que o aeroporto é o concentrador da poluicdo e degradagdo ao
meio ambiente urbano e natural, essas atividades aéreas intermunicipais, interestaduais e internacionais,
extrapolam o interesse local. Todavia, cabe lembrar o volume de trafego dos helicopteros na cidade de
Sao Paulo, que geram impactos locais significativos. Por exemplo, o Campo de Marte, que é o aeroporto
mais proximo do centro da cidade de S&o Paulo, destinado a aviagdo militar e executiva, abriga a maior
frota nacional de helicépteros, que tem os seus vbos, principalmente, para os principais helipontos
espalhados na cidade. Fonte: http://www.saopaulo.sp.gov.br/visitadopapa/mapa/campodemarte.htm.
Acessado em 05/02/2010.

%7 Raramente um passageiro de transporte aéreo ndo necessita de outro transporte antes ou depois para se
deslocar da origem para o seu destino. Os modais de transportes podem ser classificados em: porta a
porta; ponto a ponto e de linha. Transporte de linha tem como exemplo o transporte ferroviario. No
mundo temos varios exemplos de integracdo entre o transporte aéreo e o de linha: Aeroportos Heathrow,
Stansted e Luton — Inglaterra; Aeroporto Orly e Charles de Gaulle — Paris; Aeroporto de Frankfurt
(integracdo cargas/metr6); Aeroporto de Schipool — Amsterdam; Aeroportos de Atlanta e S&o Francisco;
Aeroportos de Narita e Haneda — Toquio; Kansai - Osaka; Hong-Kong - China. O Aeroporto Salgado
Filho, no Brasil, em Porto Alegre, possui uma integracdo incipiente e pouco explorada com o transporte
ferroviario para o centro da cidade e demais municipios vizinhos. J& para o Aeroporto Congonhas e
Internacional de Guarulhos, ha um Plano Integrado de Transporte Urbano, através de trem de grande
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Ainda, por ser o transporte aéreo uma atividade complexa, exige uma
infraestrutura tdo complexa quanto e de relevante interesse publico; logo é uma
atividade regulada pelo poder Publico. Tal regulacéo € de competéncia da Unido, j& que
esta tem o seu dominio na prestagdo (art. 21, XII, “c”). Portanto o desenvolvimento da
atividade de transporte aéreo, bem como de sua infraestrutura, é de titularidade da

Unido, logo depende de autorizagdo prévia® de ambito federal (art. 21, XII, “c”).

Por isso deve ser considerado que as diretrizes para o desenvolvimento do
transporte urbano é de competéncia da Unido instituir (art. 21, XX da CF), bem como
legislar sobre transito, transporte e diretrizes para a politica nacional de transportes (art.
22, IX e Xl da CF).

Entretanto, o dominio da prestacdo do transporte publico brasileiro €
distribuido nos trés ambitos da federacdo de acordo com o planejamento de sua
abrangéncia: sendo intramunicipal, particular ou coletivo, regular ou alternativo, é de

competéncia municipal (art. 30, V da CF); sendo de abrangéncia intermunicipal sera de

velocidade (TGV), previsto para estar funcionando até 2020 — um projeto a ser implementado pela
Secretaria dos Transportes Metropolitanos do Estado de S&o Paulo, a fim de viabilizar o aeroporto de
Viracopos como aeroporto secundario, com vocacdo, também, para passageiros e assim diminuir o
gargalo hoje existente no transporte aéreo no principal aeroporto brasileiro. Nesse sentido, o Decreto n°
6.256/07, o Governo Federal incluiu no Programa Nacional de Desestatiza¢cdo — PND a Estrada de Ferro —
222 destinada a implantacdo de trem de alta velocidade, o que foi confirmado com a edi¢do da Lei n°
11.772/08, que modificou a Relagéo Descritiva das Ferrovias do Plano Nacional de Viagao, constante do
Anexo da Lei n® 5.917/73, incorporando esse trecho ferroviério, a fim de interligar as cidades do Rio de
Janeiro, Sdo Paulo e Campinas, destinado a operar o sistema de trem de alta velocidade, ampliando a
possibilidade de integracdo dos modais. Disponivel em: http://www.tavbrasil.gov.br/, acesso em 03 mar.
2010. No Rio de janeiro também j& foi sugerido uma estagcdo do Metr6 no Galedo. O transporte porta a
porta € o mais utilizado (taxi e transporte urbano). Também como transporte ponto a ponto esta o
transporte aquaviario, que, no Rio de Janeiro, pensou-se na integracdo através dessa modalidade - um
projeto de ligar o aeroporto Santos Dumont e Galedo - foram realizados testes utilizando veiculo de
resgate anfibio do tipo hovercraft do Servico de Salvamento Maritimo do Galedo. O percurso seria
realizado em cerca de 10 minutos, variando de acordo com as condigdes meteoroldgicas. Se fosse
implementado, poder-se-ia melhorar a utilizacdo do Galedo como Grande Hub (segundo classificagéo de
Hub da Federal Aviation Administration — FAA), ou seja, em tese o passageiro de viagem internacional
poderia chegar ao seu destino nacional, no Sudeste, através de uma conexdo direta com 0 Santos Dumont.

% No ordenamento juridico brasileiro a livre iniciativa é a regra (art. 170, paragrafo dnico), devido &
necessidade da subsidiariedade do Estado empresério (art. 173, caput da CF), todavia, ressalvou que
algumas atividades que a lei assim exige ou aquelas de titularidade do Poder Pablico prestados em regra
pela iniciativa privada por meio de delegagdo (art. 175 e lei n° 8.987/95). Nao cabe discorrer sobre as
caracteristicas dos institutos juridicos de delegacdo, para tal ver em: SOUTO, 2004. Porém apenas para
dirimir davidas sobre o instituto citado, o Conselho de Aviacdo Civil (CONAC), na forma do que dispGe
o art. 3°, V da Lei n® 11.182/05 (Lei de criagdo da ANAC), através da Resolugdo n° 07/2008, declarou,
acertadamente ao nosso sentir, que o instituto da autorizacdo € o mais adequado para a outorga de
servigos aéreos, determinando ao Ministério da Defesa a propositura de alteragdo da legislacdo que prevé
o instituto da concessdo (arts. 180 e seguintes da lei n® 7565/86.
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competéncia estadual, ja extrapolando territorio de um estado, sendo interestadual,

passa a competéncia da Unido (art. 21, XII, “e¢” da CF).

Isso demonstra que determinada atividade de interesse nacional, que
dependa, seu desenvolvimento e sua adequada prestacdo, de outras atividades de
interesse local ou intermunicipal, envolverd um bloco normativo composto por normas
editadas em mais de um ente federativo, que além do respeito as respectivas
competéncias, exige um cooperativismo pelos entes interessados, a fim de melhor

alcancar o interesse publico nacional na prestacédo da atividade.

Logo, o marco regulatério, em sentido amplo, da exploracdo econémica da
unidade aeroportuaria, envolve grupos de normas emitidos nos trés ambitos federativos,

0 que deve ser editado no maior espectro de cooperacdo possivel.

2.2. O exercicio da competéncia normativa no Direito Aeronautico®

A CF tratou o Direito Aerondutico como um ramo autbnomo do Direito
devido as suas especificidades. Manteve a previsdo de ser a Unido o ente federativo com
competéncia privativa para legislar a respeito. Por isso a Lei n°® 7.565/86 (Cddigo
Brasileiro de Aeronautica — CBA) foi, em tese, recepcionada com o mesmo status de
Lei Ordinaria Federal ™.

Esta lei prevé que o “Direito Aerondutico é regulado pelos Tratados,
Convencles e Atos Internacionais de que o Brasil seja parte, por este Codigo e pela

legislagdo complementar” (art. 1° do CBA).

% Na Constituicdo de 1934 ja previa que competia privativamente a Unido legislar sobre Direito Aéreo
(art. 5°, XIX, “a” da CF/34) e repetido na Constitui¢cao de 1937 (art. 16, XVI da CF/37). A Constituigdo
de 1946 modificou a nomenclatura para Direito Aeronautico, mantendo a competéncia da Unido para
legislar a respeito (art. 5°, XV, “a” da CF/46). A Constituicdo de 1967 retornou a nomenclatura de Direito
Aéreo, mantendo a mesma competéncia para legislar (art. 8°, XVII, “b” da CF/67), voltando a
nomenclatura Direito Aerondutico com a EC 01/69 (art. 8°, XVII, “b”), e por fim, a Constituicdo de 1988
manteve a nomenclatura Direito Aerondutico e a competéncia da Unido para legislar a respeito do tema
(art. 22, 1, ““a”). Vé-se que independente da nomenclatura, se Direito Aéreo ou Aerondutico, o interesse
sempre foi nacional para dispor a respeito. Ver Apéndice 1 sobre a competéncia da ANAC editar normas
de conduta, bem como medidas coercitivas através de ato regulamentar.

O conflito aparente de competéncia para legislar se determinada matéria esta sob a égide ou ndo do
Direito Aeronautico, logo de competéncia da Unido, ja foi discutida pelo TJ/RJ, que assim declarou lei
municipal inconstitucional, na ADI 131 RJ 2008.007.00131, por “auséncia de competéncia municipal
para legislar sobre matéria aeronautica, navegacdo aérea e servigos de infra-estrutura aeroportuarias
reserva privativa da uniéo federal - vulneracéo do artigo 358, incisos i ¢ ii, da carta estadual”.
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Essa determinacdo do CBA de incluir, no marco regulatorio setorial da
Aviacdo, as normas internacionais que o Brasil seja signatério, esta em perfeita simetria
com a atencdo dada pela CF/88 nesse sentido, visto que esta determina que lei ordinaria
disponha sobre a ordenacdo do transporte aéreo, devendo, quanto ao transporte
internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendendo o principio da

reciprocidade (art. 178 da CF).

A exigéncia constitucional do Principio da reciprocidade é considerado no
transporte aéreo devido as liberdades do ar’*, garantidas pelo principio da soberania
estatal, assim tratadas pela Convencdo de Chicago’®. O que vem vigorando, no Brasil,
sdo os acordos bilaterais, que para ser concedido o direito de uma empresa aérea
estrangeira explorar uma rota aérea para o Brasil, as mesmas condi¢Ges deverdo ser

dadas para uma empresa nacional fazé-lo pelo pais em acordo.

A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC), como Autoridade de
Aviacdo Civil e orgdo regulador técnico da atividade no Brasil (lei n°® 11.182/05),
observando as orientacdes, diretrizes e politicas estabelecidas pelo Conselho de Aviacdo
Civil (CONAC) se manifestara, no ambito de suas competéncias, elaborando relatérios
e emitindo pareceres sobre acordos, tratados, convencdes e outros atos relativos ao
transporte aéreo internacional, celebrados ou a serem celebrados com outros paises ou

organizag0es internacionais (arts. 3° e 8°, Il e 111 da Lei n° 11.182/05).

O explorador aeroportuario da unidade internacional para a qual o parceiro

internacional deseja operar a sua rota aérea, apesar de ndo participar dos acordos

™ As Liberdades do Ar servem para garantir a soberania econdmica dos Estados. Os Estados Unidos
propuseram um acordo de total liberdade, mas os Ingleses foram os maiores opositores. Houve uma
unanimidade em aceitar multilateralmente as duas primeiras liberdades (de sobrevoo e pouso técnico),
mas as outras liberdades ditas mercantis dependeréo de acordos internacionais bilaterais, com pelo menos
um pouso comercial no territério estrangeiro (GANDRA em BARA. coord, 2007: 235-237)

"2 Convengdo de Aviacdo Civil Internacional de 7/12/1944 e firmado pelo Brasil, em Washington, em
29/05/1945; promulgada, no Brasil, pelo Decreto N° 21.713 de 27/08/1946, reconheceu a soberania do
espaco aéreo. O seu art. 6° assim determina: “Servigos aéreos internacionais regulares ndo poderdo
funcionar no territdrio ou sobre o territério de um Estado contratante, a ndo ser com a permissédo especial
ou outra autorizacdo do mesmo Estado e de conformidade com as condicfes de tal permissdo ou
autorizagdo”.
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internacionais com voz ativa, devera ser consultado, a fim de informar da

disponibilidade de slots™ para os dias e horarios desejados no acordo’.

Conclui-se, parcialmente, pela anélise da necessidade da intermodalidade
para a perfeita operacdo do transporte aéreo, que existem potenciais conflitos de
competéncias legislativas, que aumenta o risco juridico na prestacdo da atividade da
operacdo aeroportudria, pois se verifica que o aeroporto é equipamento urbano de
grandes dimensdes e exige um planejamento de acessibilidade e logistica de transportes

para garantir a sua eficiéncia.

Porém ha outras competéncias constitucionais de organizacdo do Estado
brasileiro distribuidas entre seus entes, que afetam diretamente a operagdo
aeroportudria. Nesse sentido, faz-se necessario averiguar as competéncias de cada um
para disporem sobre a relacdo do aeroporto com o seu entorno, bem como de que forma
poderdo cooperar para a consecucdo do interesse publico, a fim de atender politicas
publicas tracadas para o sistema aeroportuério, sem que afete desproporcionalmente 0s
interesses locais onde se instalard a unidade objeto deste referido estudo.

2.3. Operacdo aeroportuaria, zoneamento urbano brasileiro e 0 meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

concorrentemente  sobre  Direito  Urbanistico™®, cabendo & Unido estipular,

® Termo mundialmente utilizado para representar um periodo determinado e disponivel de tempo para a
empresa aérea utilizar o aeroporto para pouso, desembarque/embarque e decolagem, para o transporte
aéreo regular, em unidades com disponibilidade concorrida, que é definido pela Resolugdo
n°2/ANAC/2006 como “o horario estabelecido para uma aeronave realizar uma operacdo de chegada ou
uma operacdo de partida em um aeroporto coordenado”.

™ Nao cabe discorrer sobre Acordos de Servicos Aéreos (ASA) neste trabalho, apenas citar que est&o
sendo cada vez mais utilizados em decorréncia da soberania dos Estados sobre o espago aéreo e seus
territérios. Porém, com o crescimento desenfreado desse meio de transporte e 0 ndo acompanhamento
pela oferta de disponibilidade de infraestrutura, como sera demonstrado ao longo desse trabalho, espacos
de tempo para as operacdes de pouso — permanéncia — decolagem das aeronaves estdo cada vez mais
sendo disputados. Dai a necessidade da participacdo dos operadores dos aeroportos de origem e destino
internacionais demonstrarem a capacidade de logistica para cumprir o acordo.

® DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (2009:574) informa que “ha competéncia dos trés graus
federativos no que respeita ao Direito Urbanistico, distinguindo-se os Planos Nacionais Urbanisticos, de
carater amplo e geral, em nivel federal; nos Planos Estaduais Urbanisticos, em nivel estadual; e os Planos
Diretores, em nivel municipal”.
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prioritariamente e restritivamente “®, as normas gerais, de forma n&o excludente, com
relacdo as competéncias suplementares dos Estados para atender as suas respectivas
peculiaridades (art. 24, | e 8§ da CF).

Porém, aos Municipios foram delegadas competéncias expressas para
executarem a respectiva politica de desenvolvimento urbano local (art. 182 da CF), que
sera realizada ao promover, no que couber, o adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo
urbano (art. 30, VIII da CF)""’®, nesse sentido, também, de forma suplementar as

normas gerais, e privativamente no que tange aos interesses locais.

Ja com relacdo ao meio ambiente, a CF brasileira dedicou um capitulo
exclusivo a tutela desse bem, garantindo a todos o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, alcando-o como bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida; também determinando como obrigacdo do Poder Publico, dos
trés &mbitos federativos, e a sociedade em geral, o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracbes (art. 225 da CF), tutelando-o como um Direito

difuso e transgeracional.

Por isso determina que todos os entes federativos devem “proteger 0 meio
ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas” (art. 23, VI); o que deve
ser realizado de maneira harmoniosa e solidaria. Todavia a Lei Complementar exigida

pela Carta Suprema para disciplinar a divisdo de competéncias e areas de atuacdo de

"8 Qutras limitagdes sdo estabelecidas pela Constituicdo ao exercicio da competéncia pela Unido na
elaboracdo de normas gerais sobre o Direito Urbanistico: a competéncia privativa dos Estados para
instituir regides metropolitanas (art. 25, §3°) e a competéncia dos Municipios para legislarem sobre
interesse local (art. 30, I). Logo ndo pode a Unido exacerbar do seu poder de editar normas gerais sobre
direito urbanistico.

" Com uma orientacdo para um Estado Gerencial, na busca do melhor resultado, é exigido um
planejamento dessa ordenacdo através de um Plano Diretor para as cidades com mais de 20 mil
habitantes, devendo ser utilizado como um instrumento béasico da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana.

® A Lei n° 10.257/01 estabelece diretrizes gerais da politica urbana, determinando que “a politica urbana
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana”
(art. 2°, caput), adotando como diretrizes gerais a “ordenacao e controle do uso do solo, de forma a evitar:
a) a utilizacdo inadequada dos imdveis urbanos; b) a proximidade de usos incompativeis ou
inconvenientes; c) o parcelamento do solo, a edificagdo ou 0 uso excessivos ou inadequados em relagdo a
infra-estrutura urbana; d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como
polos geradores de trafego, sem a previsao da infra-estrutura correspondente; €) a retencao especulativa
de imovel urbano, que resulte na sua subutilizagdo ou ndo utilizacdo; f) a deterioracdo das areas
urbanizadas; g) a polui¢éo e a degradacdo ambiental”.(art. 2°, VI)
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cada ente no exercicio da tutela ao meio ambiente, “tendo em vista o equilibrio do

desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional” (art. 23, §), ainda nao foi editada.

Diante disso, a CF/88 prevé “um condominio legislativo de que resultardo
normas gerais a serem editadas pela Unido e normas especificas a serem editadas pelos
Estados-membros”. Com relagdo aos Municipios, que tém o poder de auto-organizacéo,
0 que significa um Poder Constituinte derivado (art. 29), cabe a cada um deles dispor
sobre matérias expressamente elencadas e implicitas que decorrem do interesse local
(BRANCO e outros, 2008: 822-823).

Vé-se que hd uma competéncia privativa da Municipalidade em legislar
sobre assuntos de interesse local para a ordenacgdo urbana; ja para a protecdo ambiental,
a competéncia € verificada por uma hermenéutica sistematica da Carta. Em ambos os
casos ha um potencial conflito legislativo para disporem sobre matérias que afetam

diretamente a disponibilidade da operacao aeroportuaria.

2.3.1. Operagdo aeroportuéria e Direito Urbanistico

A operacdo aeroportudria, ao oferecer disponibilidade logistica ao transporte
aéreo, depende de uma série de fatores especificos: (i) areas planas, de grandes
dimensGes e sem restri¢cdes verticais nos limites de suas rotas de pouso e decolagens, de
acordo com a predominancia do sentido do vento na regido, no que tange a seguranca da
atividade; (ii) bem como ndo utilizar a instalacdo privada das suas circunvizinhancas

para fins diversos do qual foi previamente autorizado pelo 6rgdo competente’ (utilizada

™ A Zona de Protecéo aeroportuaria considera o nivel de ruido da regido nas circunvizinhangas da area
patrimonial do aeroporto, por isso a grande polémica da interdi¢do, em 2007, do hotel Bahamas na Cidade
de Séo Paulo. Cabe ressaltar que a construgdo na area de protecdo do aeroporto, prescinde de autorizacao,
hoje, da ANAC. Nesse caso, “’Um primeiro pedido foi indeferido pela Aerondutica porque o empresario
queria construir um flat residencial no local e o zoneamento de ruido ndo permite. S6 que ele mudou o
projeto para edificio comercial de escritorios e, por isso, conseguiu a autorizacdo. E ele usou esse
documento para construir um hotel. Um prédio de escritdrios ndo ¢ um hotel’, afirmou o secretario” de
obras de Sdo Paulo. Disponivel em http://gl.globo.com/Naticias/SaoPaulo/0,,MUL77687-5605,00.html.
Acesso em 01 fev. 2010. Por outro lado, o Opaba Hotel fica localizado numa das cabeceiras do aeroporto
de Ilhéus - A ANAC alegando falta de aérea de escape durante operacBes de pousos e decolagens
comprometia a seguranca, determinando o encurtamento de pista em 110m, com o deslocamento da sua
cabeceira, proibindo operacfes por instrumentos nos voos, pousos e decolagens (Instruments Flight Rules
- IFR), substituindo-as pelas operac¢Bes por voo visual (Visual Flight Rules - VFR), inviabilizando a
operagdo de  inOmeras  aeronaves comerciais  naquele  aeroporto.  Disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/144427/procuradorias-mantem-determinacao-da-anac-para-garantir-
seguranca-no-aeroporto-de-ilheus. Acesso em 06/03/2010. Apos obras exigidas cumpridas a ANAC
manteve apenas restricdo para voos instrumentos.
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como: residéncia, comércio especifico, escolas, hospitais, hotéis, etc.), a fim de ndo se
sujeitar ao nivel elevado de polui¢do sonora do transporte aéreo ali operado, observando

as normas técnicas setoriais, dentre outras exigéncias especificas.

O planejamento da operacdo de uma infraestrutura aeroportuaria devera
constar também do planejamento urbanistico da localidade. Nesse sentido, cabe ao
Plano Diretor Municipal prever os limites de seguranca da area e operacdo da unidade
aeroportudria instalada em sua regido de dominio. Por ser essa uma atividade de
interesse nacional, com uma série de necessidades naturais especiais para sua perfeita
operacdo, restringe o exercicio do direito & propriedade privada, da construcio® e
utilizacdo da mesma, nos limites necessarios a operacdo e ampliacdo planejada desta

infraestrutura.

Portanto, apesar de ser competente o Municipio para conceder licenca de
obra, depois de editado e aprovado o Plano Diretor do aeroporto®’, bem como a sua
incorporacdo ao Plano Diretor Municipal, qualquer obra de ampliagdo na unidade
aeroportudria dispensa licenca prévia da Municipalidade, desde que nédo afete
potencialmente a biotica local. Todavia, mesmo em nao havendo tal incorporacdo por
inércia ou inexigéncia para a municipalidade, persiste a competéncia da Unido, pelo

interesse nacional, sobre a local em matéria de gestdo aeroportuéria e urbanismo®.

8 O Direito Urbanistico ndo se confunde com o direito de construir, nem com o direito de vizinhanca, a
nivel infraconstitucional, “embora mantenham intimas conexdes, pois seus preceitos muitas vezes se
interpenetram, sem qualquer colisdo” (MEIRELLES, 2000:13), visto que estes dois sdo ramos do dmbito
do direito privado e o Direito Urbanistico tipicamente de ordem publica. Porém, para o presente trabalho,
que a discussao estd em ambito constitucional, tem relevante interesse seus pontos de contato, frente a se
verificar as devidas competéncias constitucionais dos entes federados para cobrar o exercicio do direito
pelos administrados nos limites do dever social de construir e usar a propriedade privada.

81 PLANO DIRETOR AEROPORTUARIO - documento que contém as diretrizes para a implantacéo, o
desenvolvimento e a expansdo de uma unidade aeroportudria, de maneira ordenada e ajustada a evolugao
do transporte aéreo, tendo como principal objetivo orientar adequadamente a aplicagdo de investimentos
(IAC 184-1001 — ANAC).

82 Em estando constante previsdo de obras no Plano Diretor aeroportudrio ndo necessita de licenca
municipal para executd-la, assim ja decidido pelo TRF 1* Regido: “(...) parece-me evidente que a
aprovacdo, pela INFRAERO, de um projeto de construcdo de marquise no Aeroporto de Santa
Genoveva/GO, com a finalidade de propiciar maior conforto aos usuarios do aeroporto, insere-se na
esfera de sua competéncia delegada pelo Poder Publico. A obra ameacada pela fiscalizagdo municipal esta
localizada em area abrangida por aeroporto (art. 39, Lei 7.565/86), por isso, sua construgdo dependera das
instrugdes, coordenagdo e controle da autoridade aeronautica, ndo do Municipio, uma vez que este nao
possui competéncia constitucional para interferir na politica aeroportuéria nacional. O poder de policia
municipal é indiscutivel, entretanto, deve ficar adstrito a sua area de competéncia. O sitio aeroportuario
pertence a Unido, cabendo a INFRAERO, na qualidade de sua legitima representante, a administracéo do
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Independente dessa clara competéncia da Unido em planejar o sistema
aeroportudrio, qualquer agdo nesse sentido, em regra, envolvera os trés niveis de
governo®. De &mbito nacional, quando da edi¢cdo do Plano Aeroviario Nacional, que
tem como objetivo nortear, orientar, integrar e induzir o Planejamento Estratégico da
Infraestrutura Aeroportuaria Publica de Interesse Nacional. Cada Estado possui 0 seu
Plano Aeroviério®, com a previsdo de sua malha aeroportuéria e cada Aeroporto possui

0 seu Plano Diretor.

Nesse sentido, verifica-se que no caso da gestdo aeroportuaria, por haver
multifontes de dominios prestacionais de servicos publicos ou um plurifederalismo
atuando na consecucao de uma atividade publica, sera necessaria a atuacao da Unido em
definir e fundamentar a necessidade desta infraestrutura, determinando o local e o seu
tamanho e, com isso, qual a amplitude dos servicos publicos necessitard para o seu

desenvolvimento.

Com isso, para atender as necessidades da prestacdo essa gestdo dependera,
em regra, ndo sO dos contratos de delegacdo realizados ou a realizar para

intermodalidade®™ do transporte rodoviario urbano, ferroviario, metroviario, até

aeroporto, o que inclui a aprovag@o de projetos de construgdes na sua area” TRF 1 Regido em apelagdo
em MS n° 20000100062675-2/GO.

8 Quando da previsdo da instalagdo de um aeroporto, devido & necessidade de sua operacdo: de
acessibilidade (planejamento do trafego, vias, intermodalidade de transportes); energia dedicada; sistema
de telefonia fixa; agua potavel e sistema de esgoto; tudo isso associado a grande &rea plana e livre de
obstaculos naturais, ha uma dependéncia de atividades interligadas, de competéncias distribuidas nos trés
ambitos federativos.

8«0 Plano Aeroviario Nacional englobara todo planejamento relativo ao projeto e execucdo dos
Aerddromos e aeroportos, edificacdes, pistas de pouso, instalagdes necessarias a operacao aérea, Servigos
dentro e fora da area dos aeroportos e aerédromos, destinados a facilitar e tornar seguro a navegacao
aérea, trafego aéreo, telecomunicagdes, meteorologia, coordenacao de busca e salvamento, informacdes
aeronauticas, bem como as instala¢des de auxilio radio e visuais” (Decreto-Lei n° 270/1967) e PLANO
AEROVIARIO ESTADUAL - Instrumento macrodiretor do desenvolvimento da Rede Aeroportuéria
Estadual, aprovado pela ANAC, que determina as diretrizes e metas fundamentais para o pleno
desenvolvimento da infraestrutura aeroportudria do estado. O Plano é elaborado, sempre, em
conformidade com as a¢des e normas emanadas pela Autoridade de Aviacdo Civil e pelo Governo do
Estado, para um horizonte de até vinte anos. (IAC 184-1001 — ANAC n/f da Lei n® 11.182/05, art. 8°,
XXI1).

8 Envolve competéncias dos trés entes da federagdo, dependendo do itinerario da linha concedida, que
cada transporte adotar (art. 22, XII, “d” e “e”; art.30, V; e 25, §1°, todos da CF). Exemplo: reclamagdes
acirradas com relagdo a acessibilidade nos aeroportos pelos passageiros: (i) em Brasilia, o transporte por
taxi pode ficar mais caro que a passagem aérea; (ii) em Séo Paulo, 0 aeroporto de Cumbica (Guarulhos)
tem como principal acesso a Marginal do Rio Tieté, permanentemente congestionada, além da falta de
taxi nas horas de grande movimento, e para o aeroporto de Congonhas, had também problemas, com
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aquaviario. Também necessitara da possibilidade de contratos especiais de fornecimento

de energia elétrica; agua e tratamento de esgoto®; servico de telefonia fixa, etc.

Hé& que se repisar a caracteristica do aeroporto, que, em regra, serd instalado
inicialmente em area de baixa densidade demografica, a qual antes ndo necessitava
dessa logistica dedicada de servicos publicos, mas que com sua operacao assim passara
a exigir. Com isso, as circunvizinhangcas de um aeroporto sempre estardo revestidas,

principalmente no inicio, de atratividade e valorizagdo imobiliaria.

Por isso, toda essa infraestrutura favorece a urbaniza¢do no seu entorno,
que, se desordenada, gera limitacdes na atividade de interesse publico, que é a
exploracdo da infraestrutura aeroportudria. Desse modo ndo hd o que se falar em
atuacdo urbanistica sem imposic¢do legal, pois a instalagdo de uma unidade aeroportuaria

gerara limitacdes ao uso da propriedade.

Por isso a Municipalidade, que detém a competéncia para conceder alvaras
de construcdo e utilizacdo comercial do imovel em sua regido, devera cumprir e
fiscalizar o cumprimento da norma pelo administrado, do Plano Diretor municipal®’, em
que consta o Plano Diretor do aeroporto, com previsdo de suas futuras ampliacdes.
Também exigindo o respeito as limitagdes do exercicio do Direito a propriedade privada
nas suas areas de protecdo, presentes e futuras, a fim de evitar onerar

desnecessariamente os cofres publicos, ou inviabilizar planejada ampliacdo®® da

permanentes congestionamentos no seu acesso. A solugdo seria o metrd, afirma um dos entrevistados.
Fonte: Jornal O Globo da 03/01/10, pp.29-30.

8 O Aeroporto de Sdo Paulo/Congonhas (SP) e a Sabesp - Companhia de Saneamento Basico do Estado
de Sdo Paulo formalizaram um contrato de fidelizacdo para fornecimento de agua e servico de coleta do
esgoto. O acordo prevé fornecimento mensal minimo de 12,5 milhdes de litros de agua potavel, coleta e
tratamento do esgoto gerado pelo aeroporto, e assim, colaborar para o desenvolvimento sustentavel e para
a preservagdo do meio ambiente. A Sabesp fornecia, até entdo, cerca de 70% da agua consumida no
aeroporto e o restante era originario de pogo artesiano, sendo a Infraero responsavel por seu tratamento,
de acordo com as normas legais. Fonte: http://www.tgonline.com.br/noticias/aviacao/infraero-assina-
contrato-com-sabesp-para-abastecimento-de-congonhas/ acessado em 05/02/10. Cabe ressaltar que a
utilizagdo de pogos artesianos para a coleta de agua potavel dependera também de autorizacdo estadual
(art. 26, | da CF).

8 Também suscita conflito de competéncia quando da operacdo das areas comerciais necessarias a
sustentabilidade da atividade publica de oferta de disponibilidade das operagdes de transporte aéreo, pois
os alvaras de funcionamento devem ser autorizados pelo ambito federativo local, ja os aeroportos sdo de
competéncia, em regra, federais.

% Hoje é o que estd ocorrendo com os principais aeroportos brasileiros, como: a impossibilidade da
construcdo da terceira pista de Guarulhos. Segundo o Ministro da Defesa, “uma nova pista em Guarulhos
seria ‘tecnicamente inviavel’, ja que os poucos ganhos de eficiéncia ndo fariam jus aos custos financeiro e
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logistica fisica existente, inclusive evitar repelir o investimento privado pelo risco da

restricdo operacional por adensamento urbano desordenado.

Logo, ndo se podem planejar atividades, mesmo que de servico publico, que
necessite de uma instalacdo concorrente com a do aeroporto, como um hospital pablico
na zona de protecdo do aerédromo®, particularmente nas rampas de aproximacéo e
decolagem das aeronaves e nem dentro das curvas de ruidos aeronauticos, pois 0 custo
publico da instalacdo de um aerédromo é muito superior, devido as suas caracteristicas,

do que a maioria das outras atividades.

Por isso um consentimento de policia ndo ilide a necessidade do outro, ou
seja, necessita concomitantemente de autorizagdo da municipalidade e do gestor
aeroportudrio para o desempenho de atividade econdmica ou ndo em area situada no
sitio aeroportuario de acordo com o seu respectivo planejamento. Porém em havendo

incompatibilidade dentre os Planejamentos municipal e federal, prevalecera este™.

Em prol da busca do interesse publico, a propriedade privada é uma garantia

constitucional relativa®, pois o Direito & propriedade urbana somente cumpre sua

social da obra”; isso devido a necessidade de desapropriacdo do complexo adensamento desordenado que
se formou na area necessaria a sua construgéo. Fonte:
http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2008/01/21/materia.2008-01-21.0240302817/view, acessado em
10/12/2009. Também, em decorréncia da necessidade da ampliacdo da pista do aeroporto Salgado Filho
em Porto Alegre, e agora uma exigéncia da FIFA para a Copa do Mundo de futebol em 2014, no Brasil,
deverd ser removida uma comunidade de 1476 familias. A obra esta orcada em R$ 122 milhdes. Fonte:
Jornal O Globo da 03/01/10, pp.29-30.

8 E 0 que ocorre com um hospital construido na lateral da pista do aeroporto de Parati, no Rio de Janeiro.
A Municipalidade, mesmo depois do erro devera optar pela disponibilidade aeroportuaria e remover o
hospital para outro local na cidade, desenvolvendo alguma atividade de natureza industrial naquele
prédio, com o devido tratamento acustico, para que seja tolerada a sua existéncia e mantenha a
disponibilidade aeroportuéria, ja que o interesse publico, nesse caso é maior pela dificuldade de
construcdo de um aerédromo.

% Assim decidiu o TIPN, na Apelagdo Civel n° 106339-2, processo n® 0106339-2: “(...) E bem verdade
que a Unido deve obediéncia as normas locais de limitacdo administrativa, no que tange ao plano diretor
do municipio, devendo se comportar, nesse aspecto, como qualquer particular. Assim, devera observar as
restricBes quanto a altura dos prédios, recuos, dimensdes minimas das edificacBes etc. Mas, por outro
lado, o Municipio ndo pode interferir sobre servicos desenvolvidos pela Unido, pois nesse caso, em
havendo interesse publico, prevalece o interesse do ente publico nacional, em detrimento do periférico
local. Os aeroportos e 0s servigos de infra-estrutura que os suportam, sem ddvida alguma, destinam-se a
fornecer servicos de relevancia publica, que superam os lindes estreitos do Municipio, a evidéncia, ndo
estdo abrangidos na competéncia legislativa do ente periférico, que, com primazia, s6 pode legislar
restritivamente sobre assuntos de interesse local (CF art.30, 1) (...)”.

%1 JOSE AFONSO DA SILVA, quando trata do Direito & propriedade privada do imével, como absoluto,
exclusivo e perpétuo, pois ao proprietario Ihe é garantido a liberdade de dispor com exclusividade e por
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funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade

expressas no respectivo Plano Diretor.

O aeroporto tem um raio de influéncia necessario a seguranca da atividade
do transporte aéreo que apoia, imputando limitagdes publicas as propriedades no seu
entorno. As limitacGes afetam os caracteres do direito de propriedade, podendo ser esse
carater: privado (direito de vizinhanca) e publico (urbanisticas e administrativas), com
as espécies: restricdes, servidBes e desapropriacdes (SILVA, 2005:279).

A infraestrutura aeroportuaria, em nivel mundial, sofre com o adensamento
desordenado na sua area de protecdo, gerando um impacto negativo significativo nos
limites & disponibilidade do servico ofertado®. Essa questo esta atrelada diretamente as
funcbes do Estado de equilibrar as relacdes sociais®, a fim de garantir o Direito

Subjetivo a propriedade®.

As restricdes condicionam o proprietario a utilizar a propriedade de acordo
com o planejamento aeroportuario, constante do plano urbanistico para a regido onde

esta situado o seu imdvel, pois quanto mais proximo das cabeceiras da pista de pousos e

prazo ilimitado, defende que “as restrigdes limitam o carater absoluto da propriedade; as serviddes, o
carater exclusivo e a desapropriacado, o carater perpétuo” (1995: 359).

% Dois sdo0 os principais fatores de maior impacto e relevancia na preocupacéo com o planejamento
urbano na instalacdo e operagdo de um aerddromo: (i) o ruido aerondutico provocado, principalmente, no
momento da aproximagdo, pousos e decolagens das aeronaves; e (ii) os obstéculos verticais nas rampas de
pousos e decolagens ou qualquer obstaculo nas areas de seguranga aeroportuaria — caso de aeronave, em
emergéncia sair da pista. Hoje se V&, no Brasil, questfes desta ordem, na maioria dos principais
aeroportos: Santos Dumont (RJ); Congonhas (SP); Cumbica (Guarulhos — SP); Augusto Severo (Porto
Alegre — RS), dentre outros. Em nivel internacional, a titulo de exemplo, o problema da percepg¢éo do
ruido aeronautico impediu trés aeroportos de serem privatizados na Australia (GRAHAM, 2008:41-44).

% Por isso esse Direito foi tutelado a nivel constitucional, bem como a limitagdo do seu exercicio, que o
previu como garantia constitucional condicionada, pois se diz que é garantido o direito a propriedade,
desde que esta cumpra a sua fungdo social, sob pena de possivel desapropriacdo, ou seja, possibilidade de
perda do direito (art. 5°, XXII e XXXIII c/c art. 182, §4° e art. 184 — CF/88). “A propriedade é um
fendmeno socioldgico reconhecido pelo Direito como legitima expressdo dos direitos fundamentais
inerentes as pessoas, por isso posto sob garantia da Constituicdo, dai sé se validar no sistema juridico
brasileiro qualquer instituto interventivo que sobre ele incida, se contar, do mesmo modo, com expresso
suporte constitucional” (MOREIRA NETO, 2009: 412-413).

% Qutras intervencdes no direito & propriedade foram previstas na CF/88 (arts. XXIV a XXX, 170, Il e
IIT; 176 a 178; 182 a 186, 191 e 222). “Esse conjunto de normas constitucionais sobre a propriedade
denota que ela ndo pode mais ser considerada como um direito individual nem como instituicdo de
Direito Privado (SILVA, 2005: 270). Porém, a tutela a este Direito é muito antiga, visto que o Cddigo de
Hamurabi, o Codigo de Manu, o Decalogo, a Lei das XII Tabuas ja traziam expressamente regras de
protecdo a propriedade, bem como, no art. 17 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, é
tutelado que “ninguém pode se privar dela, a ndo ser em caso de necessidade publica comprovada e sob a
condicdo de justa e prévia indenizagdo”(SANTOS).
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decolagens, maiores serdo as restricdes; bem como com relagdo a dimensao do imdével

e, também, frente a atividade que ali pretenda desenvolver.

Cabe ressaltar que a Zona de Protecéo® do aeroporto néo tem o conddo, por
si sO, de gerar limitacbes de ordem absoluta no direito ao exercicio da propriedade no
entorno de sua area patrimonial, ou seja, uma desapropriacdo indireta, pois como ja
afirmado, um aeroporto ao ser planejado, em regra, ocupa area de baixa densidade
demogréfica, plana e livre de obstaculos e constara do Plano Diretor da municipalidade

onde se instalara®.

Além do conflito controlador das relacdes do aeroporto com seu entorno
em decorréncia do planejamento deste e a urbanidade, outro campo de pesquisa que
demanda a mesma atenc¢do conjunta dos entes politicos e técnicos, do governo ou néo, é
0o campo das relacBes juridicas que tutelam o meio ambiente, como limite ao

desenvolvimento da disponibilidade dos servigos aeroportuarios.
2.3.2. O impacto das normas ambientais®’ na atividade aeroportudria.

Edis Milaré defende que “todo e qualquer projeto de desenvolvimento
interfere no meio ambiente, e, da mesma forma, certo que o crescimento sécio-
econdmico é um imperativo, insta, pois, discutir 0s instrumentos e mecanismos que 0s
conciliem” (MILARE, 2007:354).

% “Lei n° 7656/86, art. 43. As propriedades vizinhas dos aerédromos e das instalagcdes de auxilio a
navegacao aérea estdo sujeitas a restricbes especiais. Paragrafo Unico. As restrigdes a que se refere este
artigo sdo relativas ao uso das propriedades quanto a edificacdes, instalagdes, culturas agricolas e objetos
de natureza permanente ou temporaria, e tudo mais que possa embaragar as operagdes de aeronaves ou
causar interferéncia nos sinais dos auxilios a radionavegacdo ou dificultar a visibilidade de auxilios
visuais”.

% O processo de adensamento urbano desordenado se inicia ap6s o planejamento e instalacdo da unidade
aeroportuaria, logo, em regra, os impactos sofridos, principalmente pelo ruido aeronautico, pela
populacdo que convive em seu entorno optou por ali se instalar. E o que ocorre com loteamentos ou
construgdes de condominios residenciais nas areas de afetacdo do ruido aeronautico posteriores as
atividades aeroportuarias terem dado inicio. Nesse sentido: TJRS Reexame Necessario n°
70007577893/2004; TIJSP Apelagao n° 2707372600/1998; TISC MS 124076 SC 2001.012407-6.

% EDIS MILARE (2007:759), ap6s fazer uma ressalva sobre parte da doutrina que ndo admite a
disciplina juridica Direito Ambiental, conceitua-o como sendo o “complexo de principios e normas
coercitivas reguladoras das atividades humanas que, direta ou indiretamente, possam afetar a sanidade do
ambiente em sua dimensdo global, visando a sua sustentabilidade para as presentes e futuras geragdes”.
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Considerando a imprescindibilidade do aeroporto para o transporte aéreo,
bem como a necessidade da manutencgdo do equilibrio ecoldgico, vérias acbes devem ser
tomadas, por multiplas fontes, no sentido de mitigarem os efeitos danosos ao meio
ambiente natural e urbano, das atividades desenvolvidas na area patrimonial do

aeroporto ou no seu entorno.

O estudo de impacto ambiental, que apds a edicdo da CF/88 passou a ser
exigido daqueles que pretendam desenvolver atividade potencialmente causadora de
impacto ou degradacdo ambiental, integra um processo de licenciamento complexo,
com a participacdo de diversos atores interessados no empreendimento: os diversos
atores publicos; a equipe técnica multidisciplinar, responsavel pelo estudo do potencial
impacto ambiental e emissdo do respectivo relatério; o empreendedor; e a populagado
afetada através de consultas e audiéncias publicas (MACHADO, 2003: 226-227).

A Lei n° 9.605/98, art. 60, prevé como crime ambiental desenvolver
atividades potencialmente poluidoras, em qualquer parte do territdrio nacional, sem
licenca ou autorizacdo dos 6rgdos ambientais competentes. Porém, no caso dos
aeroportos existentes®, a maioria ja operava desde data anterior as exigéncias do
licenciamento ambiental prévio para as atividades potencialmente degradantes do meio

ambiente®.

Com base no principio da seguranca juridica, a MP n° 2.163-41/01, alterou a
Lei n° 9.605/98 (79-A, 88), para autorizar a celebragdo de termo de compromisso com
os responsaveis pelo desenvolvimento de atividades utilizadoras de recursos ambientais,
consideradas efetiva ou potencialmente poluidores, suspendendo as eventuais sangdes,
desde que o poluidor cumprisse o referido termo de compromisso firmado. Nesse
sentido o termo de compromisso devia ser, a época, celebrado com os 0Orgaos

competentes para licenciar a atividade objeto deste acordo.

% Internacional do Galedo — RJ: Construcéo em 1924, ampliacdo do Terminal de Passageiros (TPS) 1 em
1977 e construcdo do TPS 2 em 1992; Internacional de Guarulhos — SP: inicio do processo de construgédo
— desapropriacdo de areas, aprovacdo do Plano Diretor aeroportuario idos de 1977; Internacional de
Viracopos — SP: construcdo desde a década de 30, com operagOGes comerciais desde a década de 60;
dentre os demais.

% Ministro GILMAR MENDES ao se referir ao conflito de competéncia em matéria ambiental,
manifesta-se que o cimulo de competéncias é em todas as areas de atuagdo, por exemplo, salde,

producdo industrial. “Portanto, temos também esse embaralhamento de competéncias (...)” (ADI 3.937-
MC/SP/07, f.77).
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O exercicio da competéncia desse consentimento de policia, exercido em
comum pelos entes federados, deve observar as diretrizes do Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA)'® atendendo & ordem de atribuicdes constitucionais solidarias

de responsabilidades na preservacéo deste bem juridico.

Nesse sentido, o 6rgdo competente para licenciar, €, também, o Orgao
competente para analisar os estudos de acordo com a sua legislacdo, que devera estar
afinado com o referido Sistema, bem como fiscalizar o seu cumprimento e sancionar, se

for o caso, as ndo conformidades assim previstas'®*.

EDIS MILARE (2007:411-418) configura o ambito de interesse pela
amplitude do impacto ambiental direto, pois o indireto ndo se tem como precisar, sendo
(i) federal quando a estimativa do impacto € nacional — o que afeta todo o pais, ou
regional — o que afeta a mais de dois estados; (ii) é estadual ou distrital quando o

impacto é microregional ou intermunicipal; e (iii) € municipal quando o impacto é local.

109 34 sob os mandamentos da CF/88, com a alteracéo da Lei n° 7.804/89, a Lei n° 6938/81, em seu art. 10
assim prevé: “a construcdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades
utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar degradagdo ambiental, dependerdo de prévio licenciamento de
6rgdo estadual competente, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, e do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, em carater supletivo,
sem prejuizo de outras licengas exigiveis. PAULO DE BESSA ANTUNES defende que a criagdo do
SISNAMA tem por finalidade principal “a organizacdo de atribui¢des diferenciadas e a descentralizacdo
administrativa de forma cooperativa e harménica” (1992:766). EDIS MILARE defende a recepgo da Lei
n°® 6938/81, pois esta acompanha a “autonomia dos diversos entes da Federacdo (arts. 1° e 18)” deixando
claro que a responsabilidade sobre as questfes ambientais devera ser partilhada entre eles, no que tange as
competéncias legislativa e administrativa (2007:412). Ja PAULO AFONSO LEME MACHADO defende
que lei federal ordinaria ndo “pode retirar dos Estados, Distrito Federal e Municipios poderes que
constitucionalmente lhes sdo atribuidos”, porque somente lei complementar poderia fazé-lo, nem
Resolucdo do CONAMA poderia instituir licenciamento Gnico (2006:269).

92 Em nivel infraconstitucional, segundo normatizacdo do Conselho Nacional de Meio Ambiente -
CONAMA, o ambito federativo que deverd exercer o Poder de Policia de licenca, ao determinar a
execucdo do estudo de impacto ambiental, sera o érgdo estadual competente; o IBAMA; ou, quando
couber, 0 Municipio, que fixarad as diretrizes adicionais segundo as peculiaridades do projeto e as
caracteristicas ambientais da &rea, se assim forem julgadas necessérias, inclusive com relagéo aos prazos
para conclusdo e andlise dos referidos estudos (Resolugdo CONAMA 001/86). Nesse sentido, com base
na distribuicdo coerente de competéncias em matéria ambiental, em regra, cabera aos 6rgdos ou entidades
do Poder Executivo dos Estados-membros promoverem o licenciamento ambiental, salvo nos casos em
que se referir a atividade de impacto de &mbito nacional, que o ambito de competéncia sera federal, ou, se
for de interesse local, cabera ao Municipio (MILARE, 2007:376). Para isso caberd a cada um dos
integrantes do SISNAMA promover a adequagdo de sua estrutura administrativa “com o objetivo de
cumprir essa fungdo, que decorre, insta-se, diretamente da Constituigio” (MILARE, 2007:412).
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Adotando-se 0 parametro da abrangéncia dos efeitos diretos'®, os
aeroportos em si degradam e impactam o meio ambiente mais pelas atividades neles
desempenhadas. Ao se separar em trés grandes grupos de impactos: emissoes de gases
pelas aeronaves, ruidos aeronauticos e residuos solidos produzidos no aeroporto, tém-se
|103;

que a amplitude do impacto destes, em regra, sera local™"; e, com relacdo as emissdes, a

extensao é transnacional.

Logo, se for considerado os efeitos diretos na prestacdo da atividade
aeroportuaria, bem por que ndo se exige qualquer tipo de licenca dessa natureza, ainda,
para o transporte aéreo, o interesse publico é de ambito nacional e sera competente, em
tese, 0 6rgdo ou entidade de controle ambiental de nivel Federal, ja que a tutela é ao

meio ambiente global'®

, pois a licenca ambiental considerard tanto a curva de ruido
aeronautico'®®, como a quantidade de gases emitidos na atmosfera, além da ampliacdo

da quantidade de residuos com a operacao da unidade aeroportuaria em estudo.

O pardmetro da dominialidade da atividade, do bem que nele € desenvolvida
ou do bem que recai os seus efeitos danosos, é rechacado pela doutrina'®. Porém, ao

102 Neste sentido, também, Parecer n° 1853/Conjur/MMA/98: “Verificada a legislacio incidente sobre o
tema, pode-se afirmar que a competéncia dos integrantes do SISNAMA para realizar o licenciamento
ambiental tem como fundamento o ‘impacto ambiental” do empreendimento ou atividade”.

103 Considerando, aqui, a area patrimonial do aeroporto, com a zona de protecdo, ndo ultrapassar os
limites de um Municipio, como é o caso de Santos Dumont (RJ) e Congonhas (SP), que sdo os dois
aeroportos brasileiros com maiores problemas devido ao ruido aeronautico.

104 5 conselho Europeu salientou que a Unido Européia esta empenhada em transformar a Europa numa
economia de alta eficiéncia energética e com baixas emissdes de gases com efeito de estufa e, até a
celebracdo de um acordo global e abrangente para o periodo pds-2012, assumiu o compromisso firme e
independente no sentido de a UE reduzir até 2020 pelo menos 20% das emissdes de gases com efeito de
estufa em relagdo a 1990 (...). Disponivel em http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
[/[EP//ITEXT+TA+P6-TA-2008-0333+0+DOC +XML+VO0//PT#title2. Acessado em 20/06/2009. Nesse
sentido a DIRECTIVA 2008/101/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 19 de
Novembro de 2008 alterou a Directiva 2003/87/CE de modo a incluir as atividades da aviagdo no regime
de comércio de licengas de emissdo de gases com efeito de estufa na Comunidade, pois considerou que “a
aviagdo tem um impacto no clima mundial através das emissfes de dioxido de carbono, de 6xidos de
azoto, de vapor de agua e de particulas de sulfato e de fuligem”(19); por isso cobrard uma taxa
proporcional & quantidade de combustivel consumido ou gases emitidos dos operadores de transportes
aéreos comerciais que efetuem mais de 243 voos por periodo ao longo de trés periodos consecutivos de
quatro meses, para ou da, CE (18). Logo uma aeronave que decola do aeroporto do Galedo, no Rio de
Janeiro, em direcdo a Portugal, pagard 14 uma taxa de compensagdo climética em decorréncia das
emissdes a partir do Brasil, pois entendem que se trata de um problema sem fronteiras.

105 A Curva de Ruido Aeronautico é estabelecida no Plano de Zoneamento de Ruido aeronautico (PZR),
um dos instrumentos das Zonas de Prote¢do dos aerodromos (art 44 da Lei 7565/86).

196 O fato da atividade ou empreendimento atingir negativamente bens da Uni&o (art. 20, 111, VI, IX e X
da CF) ou suas areas de conservagao, bem como de suas entidades, ndo é suficiente para deslocar a
competéncia para a Unido, pois o direito é difuso e transpassa a sua titularidade (MIRRA, 2002:156)
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considera-lo como possivel'®’

, eém regra, devera, também, ser de ambito federal, ja que a
Unido é quem tem a titularidade de explorar a infraestrutura aeroportuaria, salvo nos
casos onde houver acordos entre a Unido e ente federado para operéa-la ou se o projeto
abrange area de protecdo sob a tutela ou dominio de outro ente. Entdo, no caso dos
aeroportos administrados pela INFRAERO competird ao orgao de ambito Federal as
funcgdes de policia administrativa em meio ambiente, salvo se houver uma delegagao da

exploragdo por parte da Unido a outro ente da federagao.

Ainda, a licenca ambiental legitimamente concedida € um direito relativo ao
desempenho da atividade no prazo nela estipulado, pois esta condicionada a manutencéo
de todas as condic¢Bes naturais que embasaram o consentimento de policia. Logo podera
sofrer modificagdes, com base em situacbes imprevisiveis, de natureza econémica,
social ou politica, que podem impactar a atividade econdémica ao longo do periodo de
sua validade. “Nestes casos, enseja-se a excepcional possibilidade de se modificar o ato
autorizativo, a fim de tornar possivel o prosseguimento da atividade econbmica
licenciada, desde que isso ndo implique em prejuizos ndo-mitigaveis ao meio
ambiente”, tratando-se de uma vedagdo ao “direito adquirido de poluir” (MILARE,
2007:421-428).

Ainda, cabe destacar a competéncia administrativa derivada do
licenciamento, pois h& unidades que ainda ndo regularizaram suas licencas ambientais,
visto que ndo parece haver uma sincronia nos critérios utilizados para definirem quem

exercera tal atribuicdo de fiscalizaco'®.

197 Algumas acdes publicas entendem dessa forma, como exemplo: a licenca ambiental do aeroporto das
Horténsias, processo 2003.04.01.013124-4, em 2003, a 32 Turma do Tribunal Regional Federal (TRF) da
42 Regido concedeu, por unanimidade, liminar que suspendeu a licenca-prévia autorizada pela Fundagéo
Estadual de Protegdo Ambiental Henrique Luis Roessler — FEPAM, por questionamento do Ministério
Publico Federal, alegando que “Nos termos do artigo 7° da Lei n° 9.985/2000, as unidades de uso
sustentavel sdo de conservacdo do Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza (SNUC);
e, segundo o artigo 14 da aludida Lei, as Florestas Nacionais integram o grupo de Unidade de Uso
Sustentavel, administradas, portanto, pela Unido, logo, é unidade de conservacdo de dominio da Unido.
Sendo assim, a competéncia para expedigdo da licenga ¢ do IBAMA”. No mesmo sentido, 0 aeroporto
Séo Gongalo do Amarante — RN esta sendo licenciado pelo IBAMA, bem como o Aeroporto de Maragogi
— AL, que o IBAMA delegou formalmente a atribuicéo de licenciar a obra ao Instituto do Meio Ambiente
do Estado de Alagoas (IMA), ambos por se tratar de atividades de dominio federal.

198 O Instituto Estadual do Ambiente do Rio de Janeiro exerce fiscalizagdo acirrada sobre o Aeroporto
Santos Dumont, com base em reclamagGes dos moradores do seu entorno devido ao ruido aeronautico,
logo de impacto ambiental local; aeroporto esse que € administrado pela Infraero, as margens do mar
territorial, logo, em principio, de competéncia Federal; nesse sentido o 6rgdo estadual ndo deveria agir,
com tal motivagdo, salvo por delegacdo do 6rgao teoricamente competente, o que nao ha. Disponivel em
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Diante de uma pluralidade de fontes de obrigagdes, surgem ddvidas do
empreendedor sobre a quem responder em matéria referente ao Direito Ambiental,
quando do desempenho de um servigco publico em sentido estrito, como no caso, em
regra, da exploracdo aeroportudria; pois ha, para a operagdo de cada unidade
aeroportuaria, trés possiveis grupos de normas a respeito, editadas nos trés ambitos

federativos'®.

CARLOS ARI SUNDFELD (2008:92) ao tratar da questdo da mé atuacéao
da Administracdo Publica, classificou-a como procedimentos exagerados, o que chamou
de problema do “Direito Administrativo do Clips (DAC)” em matéria de licenciamento,
remetendo-o & origem, como um temor ao mau uso da liberdade, esta que é exigida pelo
novo Estado Regulador, pois o agente publico, ao regular, ndo ganha nada por ser
eficiente e € severamente punido se decidir contra as normas postas, nesse sentido
“acabam desenvolvendo praticas administrativas de autoprotecdo que formam o nucleo

de DAC ",

A questdo é buscar, com responsividade, um equilibrio entre os exageros,
entre as mazelas humanas na ambicdo de multiplicacdo do capital e, de outro lado, da
desconfianca excessiva dos ambientalistas com o desenvolvimento social, garantindo o

meio ambiente ecologicamente equilibrado e, também, o desenvolvimento social.

http://www.inea.rj.gov.br/noticias/noticia_dinamical .asp?id_noticia=678. Acesso em 18 fev. 2010. Por
outro lado, o 6rgdo ambiental do Municipio de Sdo Paulo é quem estd promovendo o processo de licengas
ambientais do aeroporto de Congonhas em S&o Paulo, unidade aeroportudria com caracteristicas similares
ao Santos Dumont, ou seja, concentra-se na Cidade de S&o Paulo e é administrado pela INFRAERO,
porém ndo afeta nenhuma area de preservacdo estadual ou federal. Disponivel em
http://portal.prefeitura.sp.gov.br/ noticias/sec/meio_ambiente/2009/04/0001. Acesso em 10 fev. 2010.

1% PAULO AFONSO LEME MACHADO, com base no art. 11, §1° da Resolugio CONAMA leciona no
sentido de que “nos trés niveis de poder podem existir Ministérios, Secretarias de Estado ou o6rgéos da
Administragdo indireta, que atuem paralelamente ao 6rgdo especificamente ambiental”, devendo todos se
manifestar em um Gnico processo de licenciamento. Porém a questdo é o prazo para cada um se
manifestar, que pode gerar a procrastinacdo da decisdo final, por falta de imposi¢cdo normativa nesse
sentido. (2006:259)

10 Cita exemplos dessas praticas: “decidir rapidamente ndo é importante, ao contrario, pois demora é
prudéncia; pouco importa o custo do processo para 0 Estado, muito menos para o particular; entre deferir
e ndo deferir, melhor ndo decidir; na ddvida, o pedido deve ser negado; devem se manifestar nos autos o
maximo de agentes e drgaos estatais; (...). essas convengGes nem constam de manuais, nem tém
defensores teoricos explicitos, mas sdo adotadas no cotidiano administrativo e conseguem apoio judicial,
pela obvia razdo de que os juizes também sdo agentes publicos e, como administrativos, carecem de
incentivo para agirem de outra forma. Ha um discurso juridico elegante para sua justificagdo no campo da
regulacéo, como o principio da supremacia do interesse pablico e o da prevengdo ™.
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Em sentido contrario, PAULO AFFONSO LEME MACHADO (2009:8)
defende que a cumulagdo de iniciativas de licenciamento é legitima, desde que previstas
em lei dos respectivos entes, citando que vérias leis outorgaram ao IBAMA
competéncias para licenciarem algumas atividades especificas*'*, defendendo que estas
ndo sdo competéncias exclusivas ou privativas do 6rgdo ou entidade de &mbito federal,
podendo os Estados, também, criar seus sistemas administrativos de autoriza¢Ges para
estes casos. Apesar da intervencdo pelo 6rgdo federal ser obrigatéria em razdo da
outorga legislativa, “a duplicidade de autorizagdes, de licengas e de registros podera

existir”.

Diante de tantas discussdes e divergéncias, com a aviagao crescendo numa
velocidade bem superior ao coeficiente de crescimento da economia mundial, suportada,
no Brasil, por um sistema aeroportudrio atrasado e saturado, potencializado pela
proximidade de dois eventos mundiais de grande magnitude e exigéncia dessa logistica
no Brasil, tais divergéncias tendem a dificultar a garantia da soberania econémica

nacional e o atendimento do interesse publico.

Cabe repisar que a atividade administrativa na busca pelo interesse publico,
“frequentemente exige o sacrificio de interesses privados para melhor ordenagdo da vida
social”, nesse sentido os administrados devem suportar encargos normais e universais,
em prol dos beneficios que a atividade traz a coletividade (MIRRA, 2002:79-80). Logo,

a funcdo de policia devera reprimir os incomodos excessivos ou singulares'*?,

Ainda, “o fato de o licenciamento se fundar nas raz8es do estudo de impacto
ambiental, ndo torna o ato administrativo imune ao controle judicial”, bastando o

“estudo” nao ser suficiente para motivar o ato administrativo de licenciamento, bem

1«1 licenga para uso da configuragdo de veiculos ou de motor (Lei n. 8.723/1993); 2. autorizagio de
importacdo de OGM — organismo geneticamente modificado e seus derivados para uso comercial (Lei
n.11.105/2005); 3. registro da liberacdo comercial de OGM — organismo geneticamente modificado e seus
derivados (Lei n° 11.105/2005); 5. Registro de agrotoxicos e seus componentes (Lei n.7.802/1989)”
(MACHADO, 2009:8).

112 Em analise imponderada de quem adquiriu um imével situado na rea de protecdo do aeroporto de
Congonhas — SP, nos Ultimos anos, que ja apresenta saturacdo de disponibilidade desde a década de 60,
em regra, deveria suportar o ruido aeronautico, bem por que as aeronaves construidas apds a década de
70, que ali operam, tornaram-se menos ruidosas (Anexo 16, V1 a Convencdo de Aviagdo Civil
Internacional — classifica as aeronaves a jato quanto a ruido produzido). Diferente deve ser a analise, por
exemplo, de um dano causado a terceiros nessa mesma area geografica, por uma aeronave ao decolar, por
ser singular — assim entendeu o STJ, Resp. 772248/2006, pois considerou que as vitimas atingidas em
solo por uma aeronave que prestava servico devem ser consideradas, por equipara¢do, consumidores.
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como ser mal interpretado, ou estar com algum vicio. “Ora, um estudo que ndo pode ser
visto como integro para o controle do risco ambiental, evidentemente ndo pode servir de

base para a motivagdo do licenciamento” (MARINONI, 2010).

Vé-se que as discussdes sdo muitas e as respostas escassas para a questao
do conflito de competéncia legislativa e administrativa sobre as principais questdes
ambientais que afetam diretamente a exploragdo da infraestrutura aeroportuaria, ndo
restando outra solucéo, sendo o efetivo exercicio do federalismo cooperativo em prol do

interesse publico.

Assim, a competéncia para legislar e promover o transporte aéreo e da
infraestrutura aeroportuaria, no Brasil, é da Unido. Porém, a atividade de promocéo
global da logistica ao transporte aéreo é extremamente complexa, de ingeréncia
internacional e nacional, esta com oOrgdos dos trés ambitos federativos atuando no
controle das atividades interdependentes; estando a unidade aeroportuéria, principal
equipamento promotor dessas disponibilidades, em um contexto de mdltiplas fontes
normativas com diversas instituicdes de controles pablicos e privados da atividade que

desempenha.

O aeroporto € um pélo de desenvolvimento urbano, mas sofre limitagdes a
sua completa e eficaz operatividade da propria comunidade que convive em seu entorno
e se beneficiam dessa organizacédo, pela propria desidia local ou falta de comunicacgéo
entre entes de governo, seja por falta de planejamento, seja por ndo cumprimento do que

esta planejado para 0 zoneamento urbano onde esta inserido esse equipamento.

Outra questdo que impacta sobremaneira a prestacdo dos servicgos
aeroportuarios é a imperatividade do respeito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Porém o grande problema em se respeitar esse direito difuso e
transgeracional é a falta de definicdo de quem, em cada caso, atuard com o poder de

policia disciplinador, fiscalizador e sancionador no controle ambiental.

Nesse sentido, o que podera mitigar tais adversidades € uma gestao conjunta
da atividade, por meio de uma possivel conferéncia de servicos publicos das operagdes
aeroportuarias, sentando a mesa, entes de governo dos trés ambitos federativos, com

representantes dos respectivos 6rgdos ambientais, gestdo de trafego, de satde publica, e
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demais instituicdes com interesse na atividade, para discutirem a execu¢do da politica
setorial tracada, juntamente com Ministérios Publicos Estadual e Federal, a fim de
acordarem as respectivas divisbes de competéncias, consequentemente obrigacdes a

serem assumidas, para o eficaz desempenho da atividade.
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CAPITULO 3 - DELEGACAO DOS SERVICOS AEROPORTUARIOS

3.1 O movimento mundial de desestatizacdo do setor aeroportuario

A década de noventa do século passado foi marcada por um incremento
global da participacdo dos operadores e investidores privados na construcdo e

manutencdo das infraestruturas de transporte. Este aumento da participagdo do setor

privado reflete, muitas vezes, necessarias mudancas ideoldgicas na visdo do papel do
Estado, em decorréncia da desconfianca gerada do Estado Empresario vivenciado até
esse momento, quando este interveio como um produtor direto de bens e servicos
(ESTACHE, 2003: Capitulo 1).

Segundo a Organization for Economic Co-operation and Development
(OECD — ou OCDE)*3, muitos paises vém enfrentando um duplo desafio: a crescente
demanda pelas atividades e o envelhecimento efetivo das instalacGes. Tais desafios
exigem uma grande capacidade de gestdo publica com parcos recursos para tantas
demandas. Isto pode se tornar um obstaculo ao crescimento sustentado. Nesses casos

também se deve considerar a necessidade da atualizacdo tecnoldgica de cada setor.

Em muitos paises essa necessidade ndo pode ser suprida pelo erario publico.
Nessa situacdo, além do fator positivo da ajuda financeira pela participacdo do capital
privado na prestacdo de atividades relevantes, ha uma melhora na qualidade e utilidade

do servico ofertado.***

A desestatizacdo de grandes aeroportos teve inicio no Reino Unido em
1987, com trés aeroportos londrinos (Heathrow, Gatwick e Stansted) e quatro
aeroportos escoceses (Aberdeen, Edimburgo, Glasgow e Prestwick). Esta bem sucedida
privatizacdo gerou discussOes a respeito da viabilidade de se adotar tal modelo como

paradigma.

3 OECD - PRINCIPLES FOR PRIVATE SECTOR PARTICIPATION IN INFRASTRUCTURE ©
OECD 2007, disponivel em http://www.oecd.org/document/62/0,3343,en
2649 34893 38429374 1 1 1 1,00.html, acessado em 26/06/09.

14 1bid.
56


http://www.oecd.org/document/62/0,3343,en_%202649_34893_38429374_1_1_1_1,00.html
http://www.oecd.org/document/62/0,3343,en_%202649_34893_38429374_1_1_1_1,00.html

Ja no ano de 1996**°

parecia ser outro marco para a industria aeroportudria,
pois foi quando se viu, apds a privatizagdo, o aeroporto se tornar uma opgdo muito mais

popular em muitas regiées do mundo. (GRAHAM, 2008. p.23-24).

Contudo, a mudanca de paradigma de gestdo, de publica para privada, das
infraestruturas aeroportudrias esta sendo acompanhada pela mudanca de paradigma do
proprio estilo de gestdo aeroportudria, que deixa de ter atividade primaria e quase Unica
de prestacdo de servico publico de disponibilidade de logistica, passando para o

conceito de aeroporto-empresa (POOLE Jr, 1994).

As diversas experiéncias em privatizacfes tém mostrado que o futuro tende
a ser mais promissor para este modelo, devido as informacgdes colhidas com o
empirismo. Os processos de privatizacdo tendem a ser mais bem informados, o que
deverd ajudar a reduzir alguns dos problemas e conflitos entre governo e iniciativa
privada, embora claramente outros riscos e incertezas externas aparecerdo; dentre outros
(i) relacionadas com a seguranca, (ii) com crescimento do trafego aéreo, (iii) com as
estratégias das companhias aéreas, (iv) com a concorréncia entre aeroportos, e fatores
outros diversos ainda ndo previsiveis (GRAHAM, 2008:23-25)"°.

115 Nesse ano, exemplifica ANNE GRAHAM (2008:24), os aeroportos de Bournemouth e Cardiff foram
privatizados no Reino Unido, bem como se abriu & participagdo privada no novo aeroporto de Atenas. E
continuou a onda de privatizagdo, com Disseldorf, Sandford Orlando, Néapoles, Roma, Birmingham,
Bristol, Melbourne, Brisbane, Perth, que foram total ou parcialmente privatizados em 1997. Outras
privatizages tiveram lugar em 1998 na Austréalia, assim como na Africa do Sul, Argentina e outros
destinos, como Luton, Estocolmo, Skavsta, Auckland, Wellington, e Hannover. Em 1999 e 2000,
aeroportos no México, Republica Dominicana, Chile, Costa Rica e Cuba foram privatizados, bem como
partes flotations para malaio Aeroportos, Beijing Capital International Airport (BCIA), e Zurich Airport.
O primeiro aeroporto parcialmente privado e financiamento indiano foi inaugurado em Cochin, Kerala no
sul da India, tendo sido financiadas 26% do estado de Kerala e do resto dos ndo-indianos residentes
(NRIs), instituicbes financeiras e servicos aeroportudrios prestadores de servigos. Em 2001, a privatizagao
ocorreu em aeroportos tdo variados como Frankfurt, Newcastle, Seeb e Salahah em Omé, e Sharm El
Sheikh, no Egito. Depois da estagnagdo nos processos de privatizagdo, em 2006, uma série de outros
aeroportos como o de Paris, Kosice, na Eslovaquia, e Varna Burgas, na Bulgaria, e 0s aeroportos
regionais no Peru foram parcialmente ou totalmente privatizadas. No mesmo ano, a participacdo privada
nos principais aeroportos indianos de Delhi e Mumbai foi acordado. Mais recentemente, em 2007, a
privatizacdo aeroportuéria teve lugar no aeroporto Xi‘an na China, em Pisa, Leeds, Bradford, Antalya e de
Amg; e foi anunciado que um novo aeroporto privado sera construido em Mdrcia, na Espanha. Além
disso, houve a venda do primeiro aeroporto russo, ou seja, a venda do aeroporto de Mukhino aos
investidores estrangeiros.

16 A Autora cita como exemplos da vantagem do aproveitamento do conhecimento empirico: (i) a
empresa Fraport, exploradora do aeroporto de Frankfurt, estava envolvida também com um projeto de
privatizacdo do Aeroporto do Porto Filipinas, o que levou a uma complexa e alargada disputa com o
governo filipino; (ii) em Berlim, houve varias tentativas de utilizacdo separada de investidores privados
para desenvolver um novo aeroporto para servir a cidade até que esta abordagem foi abandonada ap6s
uma série de desafios legais entre os licitantes e queixas de residentes locais; (iii) na Argentina, 0 novo
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Cabe ressaltar, que ao se utilizar modelos exemplares, principalmente os
ingleses, tera que se fazer um filtro no aproveitamento do seu conhecimento empirico.
Eis que, na Inglaterra adotou-se a postura de privatizacdo ou desestatizacio plena'*’, ou
seja, toda a infraestrutura aeroportuaria existente na Inglaterra foi vendida a iniciativa
privada. La nao foram utilizados os institutos juridicos que preservam a infraestrutura
como bem publico e a atividade de titularidade estatal, como a (i) concesséo de uso de
bem publico e a delegacdo da exploragdo de atividade publica, que estdo previstas para
o Brasil; ou (ii) arrendamento mercantil (leasing), que é utilizado nos Estados Unidos —

exemplo do aeroporto de Chicago-Midway.

Para o Brasil, segundo ALMIRO DO COUTO E SILVA, a importagdo de
métodos e idéias praticadas no mundo sem uma prévia e acurada analise da perfeita
adequacao as suas estruturas sociais e juridicas, deve ser previamente questionado se é
possivel conciliar ideias, conceitos e institutos juridicos, muitos deles de matriz
européia, com transplantes retirados do tecido econdmico-juridico americano (COUTO
E SILVA: 2009) .

Com relacdo ao processo de desestatizacdo da atividade aeroportuaria no
Brasil, apesar de iniciante, esta ocorrendo ap6s grandes reformas da Administracdo™®.
A Reforma Gerencial teve um marco regulatério, composto por varios atos legislativos,

de Emendas a constituicdo a Decretos do Executivo, sendo a Politica Nacional de

operador aeroportudrio superestimou os lucros que poderiam ser gerados a partir dos aeroportos, que
resultou na obrigacdo do reequilibrio do contrato de privatizacéo.

17 Como informam WELLS e YOUNG (2004:32), a privatizagio refere-se ao deslocamento das funcdes
e responsabilidades governamentais, no todo ou em parte, ao setor privado. A mais extensa das
privatizacBes envolve a venda ou locacdo de bens publicos. A privatizacdo do aeroporto, em particular,
normalmente envolve a locagdo do imovel onde funcionara o aeroporto. Nos Estados Unidos, apenas 0s
aeroportos ndo comerciais foram completamente privatizados, o que na Inglaterra foi a regra, ou seja, ndo
ha mais qualquer geréncia governamental nos aeroportos ingleses.

118 Apesar do texto referenciado ndo tratar especificamente da desestatizacdo dos aeroportos, tem plena
aplicabilidade anal6gica, pois 0 modelo de precedente adotado no presente trabalho utiliza o referencial
europeu de desestatizacdo dos aeroportos, pois foi o precursor desse movimento. Mas ndo € o caso de se
copiar os procedimentos utilizados por eles e aplica-los no Brasil diretamente, sem uma prévia
adequacdo, ja que no Brasil, a tendéncia € pela desestatizacdo da atividade e ndo pela venda dos ativos do
aeroporto como foi realizado em parte da Europa. No Brasil a titularidade da atividade é da Unido (art.
21, XII, “c” da CF/88), logo para haver privatiza¢do apenas com Emenda a Constituicéo.

190 Estado brasileiro passou por duas grandes reformas da sua Administragdo, a burocratica e
autoritaria, esta iniciada em 1937, que implementou um Estado Interventor, com a assuncéo de grandes
responsabilidades prestacionais sociais; e a Gerencial e consensual foi iniciada em 1995, com o intuito de
transformar o Estado inchado e ja incapaz de atender as necessidades, cada vez mais complexas, da
sociedade, num aparelho estatal mais efetivo. (PEREIRA: 2009)

58



Aviacdo Civil (PNAC)'®, o principal marco para amparar e assegurar o
“desenvolvimento de sistema de aviagdo civil amplo, seguro, eficiente, econdmico,
moderno, concorrencial, compativel com a sustentabilidade ambiental, integrado as

demais modalidades de transporte (...)” a nivel nacional ¢ internacional.

Com relacdo a infraestrutura aeroportuaria civil, a PNAC determina: (i) a
promocao da concorréncia no setor, de forma a garantir aos usuarios melhor qualidade
de servigos e menores tarifas; da (ii) participacdo da iniciativa privada na construcao,
operacdo e exploracdo de aeroportos, no todo ou em partes'?!; e (iii) medidas que
permitam a utilizacdo eficiente da infraestrutura aeroportuéria, tais como diferenciacao
tarifaria entre os diversos aeroportos ou em um mesmo aeroporto nos horérios de maior

demanda.

Logo, fazendo uma introducdo sistémica dos dispositivos supracitados, a

descentralizacdo da exploracdo da infraestrutura aeroportuéria se tornou uma medida de

122
I

compromisso governamental, na senda do que determina a Constituicdo Federal ™, que

120 A PNAC foi aprovada pelo Decreto Presidencial n° 6780/09 e formulado pelo Conselho de Aviacio
Civil (CONAC), sendo a Secretaria de Aviacdo Civil (SAC) do Ministério da Defesa responsavel por
acompanhar a implementacdo por parte da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, Infraero e Comando da
Aerondutica das politicas setoriais por ela tragadas. A inclusdo da Infraero no rol dos agentes que devem
implementar as Politicas tragadas pela PNAC, deve-se a complexidade de sua atuacdo, pois ela exerce
atividade de forma monopolizada de fato, administra aeroportos superavitarios e deficitarios e é
responsavel por manter o sistema aeroportuério operante. Ppor isso ndo cabe em nota de rodapé enfrentar
discussao tdo complexa, ou seja, em determinados momentos pode ser entendido que a Infraero, apesar de
explorar atividade econdmica, assim o faz por seguir uma politica governamental previamente tragada.

121 Apesar do CBA determinar que a exploracéo aeroportuéria seja atividade monopolizada da Unido, esse
dispositivo ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal, que determina, em rol taxativo, as atividades
que devam ser prestadas nesse regime (nesse sentido, MEIRELES, 1989:542; GASPARINE, 2003:630;
DI PIETRO, 2003: 26). Bem porque, o monopdlio da atividade aeroportuéria ja foi instituido de forma
controversa, pois apesar da Constituicdo de 1967, com a Emenda Constitucional n°® 1/69, previa que 0s
monopdlios da Unido seriam instituidos por lei, o CBA ao institui-lo, também previu a possibilidade de
exploragdo da atividade pela iniciativa privada através do contrato de concessdo (art. 36, I).

122 Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) traz em seu art. 21, XII, “c” a competéncia
da Unido para explorar diretamente ou mediante autorizagdo, permissdo ou concessdo a infraestrutura
aeroportuaria. Também, no art. 175, dispde que os Servicos Publicos serdo prestados diretamente pelo
Poder Publico ou através de concessao ou permissao. No caso brasileiro da desestatizagdo dos aeroportos,
0 Poder Concedente devera, além de coadunar o processo ao ordenamento juridico, considerar as
especificidades da atividade, pois a selecdo do tipo mais apropriado de desestatizagdo envolve um
complexo processo de tomada de decisdo que ird, em Ultima analise, depender dos objetivos
governamentais com a adogdo dessa politica.
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o planejamento setorial é determinante ao Poder Piblico'®®, a ser implementado pela
ANAC (Art 3° da lei 11182/05).

Nesse caso ha o incentivo a delegacdo da exploracdo a iniciativa privada
pela PNAC e a adocdo do consensualismo devido a necessidade do aperfeicoamento do
relacionamento entre Poder Publico e sociedade, potencializado pela necessidade da

demonstracdo da boa fé publica no convite a participacdo do capital privado.

Por fim, em observancia ao ordenamento juridico, a PNAC foi instituida por
Decreto do Chefe do Executivo Federal, e teve sua base, no que tange aos aeroportos,
no Marco Regulatério ja existente do setor de Aviacdo Civil. A matriz normativa € a
Carta Magna, que determina o dominio da Unido para a exploracdo da infraestrutura

aeroportudria, diretamente ou indiretamente, esta que se deva dar através de outorga

legal ou delegacdo pelos institutos da concessdo, permissdo, autorizacdo (art. 21, XII,
“c”), bem como outros instrumentos juridicos legitimos para tal, possibilitando outros

entes federativos ou a iniciativa a privada prestar uma atividade de titularidade publica.

3.2 Formas de Prestacdo de Servico Publico

Os servicos plblicos*®* prestados pelo Estado podem ser de forma direta
(centralizada) ou indireta (descentralizada). Segundo Alexandre Santos de ARAGAO
(2008:556) a prestacdo centralizada pressupde que a Administracdo Publica o faca
diretamente através de seus proprios 6rgdos, cumulando as posi¢des de titular e de

prestador do servico.

Por sua vez, Didgenes GASPARINE (2003:283) defende que a prestacdo ou
a execucdo dos servigos publicos é centralizada quando a atividade é desempenhada por
orgdo que integra o aparelho administrativo do Estado, em seu préprio nome e sob sua
inteira responsabilidade. “O servigo vai da Administragdo Publica, que o executa e

explora, ao administrado, seu beneficidrio tltimo, sem passar por interposta pessoa’.

120 art. 174 da CRFB é o principal dispositivo que fundamenta o Estado Regulador e legitima a
existéncia das Agéncias Reguladoras, pois determina: “como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado” (grifou-se).

122 No Presente trabalho ndo se vai discorrer sobre a taxonomia dos Servicos Publicos. Por todos ver
ARAGAO, 2008.
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Ja ODETE MEDAUAR (2007:317-318) discorre que ha servicos publicos
prestados diretamente pela Administracdo Publica, executados por seus proprios
servidores, como é o caso do ensino fundamental e médio nas escolas publicas; outros,
“sao executados por particulares, mediante contrato de prestacdo de servigos,
remunerados pelos cofres publicos”, citando como exemplo a coleta de lixo em diversos
municipios. Porém, ndo cita como exemplo qualquer servi¢o de natureza eminentemente

econdmica prestado diretamente pelo poder publico.

Normalmente, para Alexandre Santos de ARAGAO (2008:557) “na forma

descentralizada de prestacdo de servi¢o publico, o poder publico transfere ou a sua

125

titularidade >, ou simplesmente a sua execucdo, esta por outorga ou delegacdo, a

entidade da administragdo indireta ou a particular” (grifou-se).

Complementando, considerando servi¢o publico comercial ou industrial, no
que tange a prestacdo direta, pela Administracdo dessas atividades, MARCELO
CAETANO (usto ARAGAO, 2008: 556) defende que por serem eminentemente
atividades econémicas, a forma centralizada de prestacdo ndo é adequada, por ter cunho
empresarial, onde se demanda uma autonomia e agilidade de gestdo s6 alcancaveis por

pessoas juridicas, ndo por meros 6rgaos.

Ainda, ao tratar do processo de descentralizacdo, Marcos Juruena Villela
SOUTO (2004:11) lecionou no sentido de que o aumento exagerado do numero de
empresas publicas, controladas e subsidiarias culminou em um grande impacto negativo
nos cofres publicos, posto que, na maioria das vezes ndo havia preocupacao com o lucro
ou faléncia, ante a facilidade de obtencdo de recursos. O que se presenciava era uma
concorréncia desleal entre iniciativa privada e as estatais, incompativel com o principio

da livre iniciativa.

Quando a CF proibe a exploragdo direta de atividades econdmicas pelo

Estado, ressalvando os casos previstos no seu proprio texto (art. 170), aplica-se o caso

125 0 autor defende que para a transferéncia da titularidade, sem implicar em privatizagio, o outorgado
deve ser pessoa juridica de Direito Publico. Odete MEDAUAR (2007:318) ndo difere entre transferéncia
de titularidade e de execucdo, apenas defende que a transferéncia a administracao indireta é feita através
de outorga legal, elencando as quatro espécies de entidades da administracdo indireta (autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista e fundagdo publica); ou através de delegagcdo por contrato ou ato
administrativo, cujas formas tipicas sdo: concessdo, permissao e autorizacao. Cita também a possibilidade
da prestagdo descentralizada de servicos publicos serem por meio de consorcios publicos.
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da infraestrutura aeroportuaria, pois ha previsdo expressa para a sua exploracdo direta
pela Unido (art. 21, XIL, “c”).

Ao seguir a doutrina, tentando uma interpretacdo mais sistematica, conclui-
se que ndo cabe a prestacdo de servico publico de cunho econdmico de forma
centralizada pelo Estado, ou seja, por seus proprios 6rgdos, principalmente se a
atividade expressar qualquer possibilidade de produzir riqueza, inviabilizando a

exploracdo direta pela Unido quando essas se mostram rentaveis.

Nesse caso, diante do acima visto, deve-se analisar o sistema aeroportuario
existente com suas caracteristicas (capitulo 1), o planejamento de exploracédo
aeroportudria deve contemplar a relacdo de aerddromos publicos em um gradiente
quanto as suas respectivas possibilidades de produzir riquezas confrontando com o
interesse publico que cada infraestrutura representa para a comunidade local e para o

sistema.

Para o estudo em tela, essa discussdo acima faz sentido, visto que existem:
(i) aeroportos que podem ser classificados em gradiente de deficitarios a extremamente
lucrativos; (ii) possibilidades de construcdo ou ampliacdo de novos aeroportos por
iniciativa do Poder Publico ou por iniciativa privada; bem como (iii) construcbes de
novos aeroportos, com possibilidades de grande a pequena movimentacao de carga ou
fluxo de passageiros, em areas inicialmente privadas ou publicas. Logo, o processo de
licitacdo, que ndo tem a finalidade de apenas assegurar igualdade de condicdes a todos
0s concorrentes, mas sim de viabilizar a delegagéo de um servico publico ou autorizar*?®
uma atividade econdmica regulada, devera considerar todas essas variaveis e parametros

na elaboracéo do edital e/ou contrato de consentimento.

3.3 A exploracdo aeroportuéria no Brasil e seu processo de descentralizacio

No Brasil ha 739 aerédromos civis homologados, logo aerédromos™?’

126 Aqui se est4 adotando o entendimento de que o instrumento de autorizacdo pode ser utilizado para
delegar um servico publico, mas que exige muito pouca interferéncia regulatéria, basicamente apenas de
ordem técnica.

127 0s aer6dromos podem ser civis e militares. Os civis podem ser publicos ou privados, segundo a sua
destinagdo. Todo aerodromo civil deve ser cadastrado pela autoridade de aviacéo civil, sendo os privados
registrados e os publicos homologados (CBA). Compete a ANAC fiscalizar a construcdo, reforma e
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publicos abertos ao transporte aéreo regular e ndo regular. Estes aerédromos podem

estar preparados para receber um gradiente de tipos de aeronaves'?.

Hoje h& 184 aerédromos publicos arrecadadores'®. Os aeroportos
administrados pela iniciativa privada constantes deste rol tiveram o processo de
descentralizacdo por meio de convénios entre a Unido e entes da federacdo, com

possibilidade destes subdelegarem a exploragdo através de contrato.

Ao se falar de delegacéo de aeroportos a iniciativa privada dos ja operantes
ou de novos aeroportos, cabe verificar quais 0s instrumentos juridicos melhor
representardo a relacdo juridica do investimento privado na exploracdo da atividade

aeroportudria, que se trata, em regra, de servigo de natureza publica.

O art. 175 da CF, topograficamente colocado no Capitulo que trata dos
Principios da Ordem Econdmica Constitucional, determinou que, os atos de delegacao
dos servigos publicos sdo: a permissdo e a concessdo. Porém a delegacdo da
infraestrutura aeroportudria pode ser feita por concessao, permissdo ou autorizacdo (art.
21, XII, ‘¢’). Ainda trouxe a possibilidade da gestdo associada de servigos publicos

através de consarcios e convénios publicos (art. 241).

Ja o CBA (art. 36) determina que “0S aerddromos publicos serdo
construidos, mantidos e explorados:

| - diretamente, pela Unido;

Il - por empresas especializadas da Administragdo Federal Indireta ou suas

subsidiarias, vinculadas ao Ministério da Aeronautica;

ampliagdo de aerodromos e aprovar a sua abertura ao trafego (art. 8, XXVIII, com redagdo dada pela MP
n° 527/2011), que se da pela homologacéo.

128 Deste total, apenas um heliporto est4 homologado como tal. Isto significa, que no Brasil, apenas uma
infraestrutura destinada as aeronaves de asas rotativas estd legitimamente aberta exclusivamente ao
trafego de helicopteros. Todavia ha inimeros heliportos instalados dentro dos aeroportos, que funcionam
como tal, porém ndo sdo exclusivos, por isso fazem parte da infraestrutura aeroportuaria.

129 para 0 aerédromo publico ser classificado como aeroporto deve possuir instalacdes e facilidades a fim
de promoverem um servico publico adequado. Dependendo do seu nivel de servigo, considerando os tipos
de instalagBes que disponibiliza, ele é classificado para fins de cobranca de tarifas. Logo o aer6dromo
publico pode ser ou ndo classificado para ter servicos tarifados. A classificacdo é graduada em quatro
categorias, sendo a de primeira categoria a que garante a maior tarifa, decrescendo pelas demais
categorias. Sdo assim explorados os categorizados: 01 diretamente pelo Comando da Aeronautica, 67 pela
Infraero e 116 por meio de convénio com Estados e Municipios. No item 3.5 sera abordado com maiores
detalhes 0 instrumento de convénio. Para mais detalhes, ver em
http://www.infraero.gov.br/images/stories/Arquivos/ Tarifas/1_tarifario_port _fev 2011x.pdf. Acessado
em 20 de fev 2011.
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I11 - mediante convénio com os Estados ou Municipios;

IV - por concessdo ou autorizagao.

Constata-se entdo, que quatro sdo as espécies de instrumentos juridicos
colocados expressamente a disposicdo do Poder Concedente para descentralizar a

exploracdo da infraestrutura aeroportuaria: outorga ou delegacao.

A outorga se da por lei a entidade criada por ente da federacédo e integrante
de sua Administracdo Indireta (na forma do art. 37, XI1X da CF/88). Nada obsta, porém,
que Empresas Publicas, Sociedades de Economia Mista venham a participar de um
certame como proponente concessionario de servicos publicos. Ja na delegacéo o estado
transfere por contrato ou ato administrativo a execucdo de servico a particular sob as

condic®es regulamentares e controle ptblico (ARAGAO, 2008:560)*%.

3.3.1 Da Outorga

No Brasil, todos os aeroportos eram administrados diretamente pelo entdo
Ministério da Aerondutica quando, em 1973, ocorre a criacdo da Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria - INFRAERO (Lei n° 5862/72 e Decreto n°® 72219/73) com
a finalidade de implantar, administrar, operar e explorar industrial e comercialmente a

infraestrutura aeroportudria atribuida pelo entdo Ministério da Aerondutica.

Nesse sentido ndo foi a Lei que transferiu os aeroportos para a Infraero, pois
0s 67 aeroportos, hoje, sob sua administracdo, foram recebidos, por etapas, em um
programa de transferéncia destes, das instalagdes, das areas e dos servicos correlatos ou
afins, que passaram a sua esfera de competéncia ou de suas subsidiarias por meio de

atos administrativos.

Logo, houve uma ordem legal de transferéncia da execugdo de uma

atividade de titularidade da Unido a uma Empresa Publica, mas atos administrativos

130 £ uma discussdo indcua sobre a taxinomia da outorga, pois o proprio Alexandre Aragdo, na mesma
obra em referéncia (p.576) refere-se a esta como o valor pago pelo concessionario ao concedente pela
possibilidade da exploracdo do servigco publico, logo delegado por contrato. Nesse caso, 0 presente
trabalho ndo pretende enfrentar tal discussdo, adotando tal classificacéo, apresentada pela doutrina mais
tradicional, para organizar a discussdo e melhor explicar as caracteristicas dos instrumentos contratuais e
legais de anuéncia da exploragdo indireta de um servigo publico.
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implementaram o comando legal abstrato, indicando quais 0s aeroportos seriam

explorados pela Infraero.

3.3.2 Dos Instrumentos de Delegacéo

Os instrumentos de delegacdo™! podem ter como delegatarios entes da
federacdo, entidades publicas ou iniciativa privada. O instrumento a ser escolhido pelo
Poder Concedente devera considerar o resultado esperado com a descentralizacdo e o
interesse publico que reveste a atividade especifica delegada. Ditando entdo os

instrumentos trazidos pelo marco normativo: concessao, autorizacdo e conveénios.

3.3.2.1 Concessdo de Servico Publico

Com relacdo a evolucdo do instituto da concessdo, Alexandre Santos de
ARAGAO (2008:564) defende que as concessdes surgiram com a necessidade do
Estado em controlar algumas atividades essenciais (transporte, energia, etc.), quando o
movimento iluminista, no século XVIII, gerou o liberalismo econémico. Tal instituto
passou a ser utilizado desde o século XIX na Europa, sobretudo na Franca, para a
prestacdo de servigos que exigiam grandes investimentos financeiros e expertise,
encargos estes que o Estado ndo podia assumir (MEDAUAR, 2007:318).

Logo, desde o inicio, o que justificava a existéncia de Concessdes de
Servico Publico era a falta de tecnologia e recursos por parte do Estado (principalmente
nas estradas de ferro, producdo e distribuicdo de energia e setor de iluminacgéo publica),
além da necessidade de sua abstinéncia empresarial em face do modelo liberal. Nesse
caso, apesar do Estado ndo ter lucro com a exploragdo econémica de servicos publicos,
ndo corria o risco de sofrer prejuizos, pois esses eram suportados pelo concessionario,

que repassava o custo do risco para o povo.

A causa do desuso pelo Estado da concesséo foi a teoria da imprevisao, pois

0 povo ndo recebia a reparticdo dos lucros obtidos pelos riscos ndo efetivados

131 A mesma discussao sobre taxinomia da nota anterior pode aqui ser apresentado, pois o instrumento da
delegacdo é o contrato. Porém se vera que acordos de interesses convergentes (divergindo de contrato)
também podem ser utilizados para delegacdo. Nesse caso serd apresentado neste tépico as caracteristicas
dos instrumentos expressados pelo legislador para anuir a exploraco indireta da infraestrutrura
aeroportudria, que ndo por empresa publica.
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(JURUENA, 2004:11), por falta de uma regulacdo da prestacdo da atividade de

relevante interesse coletivo.

No Brasil, o instituto da concesséo ja estava previsto desde a Constituicao
Federal de 1934, art. 137, porém pendente da edicdo de lei federal que regulasse a sua
efetivacdo. As Constituicdes subsequentes de 1946, 1967 e Emenda Constitucional n°1
de 1969, repetindo, previram a edicdo de lei federal para a regulacdo da utilizacdo de
concessdo de servicos publicos. Como se vivia em um periodo de Estado provedor,
essas leis nunca foram promulgadas, mantendo o viés de remeter a lei federal a

regulacao do regime de delegacao.

A CF/88 determinou qual legislacdo dispora sobre o regime juridico das
empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, além de tratar do
regime especial dos contratos, das condi¢cdes de prorrogacao; dos direitos dos usuarios;
da politica tarifaria; e da obrigacdo de manter servico adequado (art. 175, paragrafo
unico). Nesse interim, antes mesmo da regulamentacédo exigida pelo do art. 175 da CF,
foi editada a lei n® 8.031/90, que instituiu o Plano Nacional de Desestatizagdo (PND),
como um planejamento para um viés estatal menos empresarial e mais regulador. Esta
lei foi revogada pela lei n°® 9.491/ 97, que prevé a concessao como forma de

desestatizagéo (art. 2°).

Como ja mencionado, em 1995 foi editada a lei n° 8.987 que regulamentou
os institutos da Concessdo e Permissdo, ambos de natureza contratual de direito pablico,
mas, que segundo Marcos Juruena Villela SOUTO (2004:14), atenuou 0 impacto
negativo das clausulas exorbitantes nos contratos de concessao, fator que gera “para os
particulares um temor em relacdo a possibilidade de arbitrio dos administradores; dai
porque o risco como fator de decisdo de investir grandes quantias em infraestruturas de

servigos publicos”.

Alexandre ARAGAO (2008:566-568) ao tratar da natureza juridica das

concessdes de servicos publicos elenca seis correntes doutrinarias*®, aderindo aos que

132 As seis correntes sdo: ato unilateral; dois atos unilaterais; contrato de direito privado; contrato de
direito publico; contrato de direito publico e privado e teoria mista. Diogo de Figueiredo MOREIRA
NETO (usto SOUTO, 2004:10 — nr 6) quando se refere a discussdo sobre a natureza da concessdo no
século XIX, classifica em trés correntes: ato unilateral; ato complexo e contrato. Ainda, sobre tal
discussdo, com maiores detalhes, ver BITTENCOURT, 2006: 45-52.
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sustentam se tratar de um contrato de direito administrativo, “com a peculiaridade de

nem todas as suas condi¢Bes constarem no instrumento do contrato”, podendo estar
disciplinadas diretamente por “leis ou regulamentos ja editados ou a serem editados no

futuro”.

Nesse sentido, concessdo, nos termos da lei n® 8.987/95, trata-se de
delegacéo contratual, onde o Poder Concedente transfere a um particular a realizacdo e
exploracdo, por sua conta e risco, da execucdo de uma obra ou servico publico,
remunerado pelo usuario por tarifa, além das receitas auxiliares, por prazo certo, com

clausulas essenciais e privilegiadas para a Administracéo™**.

A concessdo do servico publico ndo muda a sua natureza, apesar da

execucao ser realizada pela iniciativa privada. Por isso, se o 6rgdo regulador e

fiscalizador da atividade apontar irregularidades na sua prestacao, estas configuradoras
de hipdteses de extingdo do contrato, bem como identificar motivos relevantes que séo
essenciais ao atendimento do interesse publico e ndo estdo sendo cumpridos, faculta ao

Poder Concedente, observando as formalidades devidas, retomar a prestagéo.

Porém, apesar do acima afirmado, o autoritarismo da Administracdo cedeu
espago para a consensualidade. Com isso a nog¢do de “interesse publico” extrapola a
necessidade da presenca do Estado nas relagdes juridicas que o clama. Isto porque, 0
verdadeiro interesse publico pertence a sociedade e, esta sim, figura como detentora do
interesse publico primario. Portanto deve, tal valor, agora, ser perquirido em cada caso

concreto, ndo bastando apenas a sua alegacdo como motivacdo do ato administrativo.

Com isso, a supremacia do interesse publico, que legitima as clausulas
exorbitantes nos contratos de concesséo, € relativizada de acordo com o gradiente da
necessidade do capital privado, a fim de transmitir a maior segurancga ao investimento

na prestacao dos servicos publicos, ao aperfeicoa-lo.

Bem coloca Marcos Augusto PEREZ (2006:14-17) que a concessao € um

dos instrumentos juridicos captador de investimentos privados na prestacdo de servicos

133 Tais clausulas denominadas de clausulas exorbitantes “sio aquelas que seriam ilicitas no ambito do
direito privado, pois colocam uma das partes em supremacia em relagdo a outra, mas que no contrato
administrativo sdo plenamente possiveis”, que decorre da supremacia do interesse publico sobre o
particular, “ainda que ndo escritas nos contratos, sdo plenamente aplicaveis” (GARCIA, 2007:148) ao
tratar das clausulas exorbitantes nos contatos administrativos em geral. .
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publicos. Porém, tais contratos, rotineiramente, enfrentam constantes problemas
econdmico-financeiros™*, o que demanda reflexdo juridica, pois ndo cabe mais a
hermenéutica administrativista tradicional, j& que esses contratos administrativos tém
equac0es diferentes de riscos, o que desborda dos limites da tradicional teoria das aleas

do contrato administrativo.

Prossegue o autor informando que o risco é quantificavel pelo
concessionario e repassado para o usuario do servico publico, ou seja, quanto maior o
risco, maior o custo transferido para as tarifas. Porém ndo ha concessao sem riscos para
0 concessionario, mas também ndo ha aquela em que o concessionario suporte
integralmente os riscos da atividade. Por isso afirma que a interpretagdo da lei n°
8.987/95 quando determina que a prestacao deve ser executada “por conta e risco do
concessionario”, deva ser no sentido de “transferéncia ao concessionario dos riscos que

o0 contrato indicar” (PEREZ, 2006:105 e 130).

Por fim, segundo Alexandre Santos de ARAGAO (2008:655); 0s contratos
firmados em uma sociedade dindmica, quando as relagdes sociais sdo constantemente
variaveis, diante das inovacOes tecnoldgicas e variacdes econdmicas, ndo podem o0s
contratos ter a pretensdo de congelarem determinadas relac@es juridicas no momento de

sua celebracdo, adaptaveis apenas a fatos imprevisiveis.

Nesse sentido, o instituto da concessdo vem sofrendo uma adaptacdo a
evolucdo das relagdes juridicas entre o poder publico e a iniciativa privada na prestacdo
de servigos publicos. Vem, assim, repensando a obrigatoriedade das clausulas de

império ou extravagantes exigidas aos contratos administrativos.

Ainda, ndo se trata de um contrato publico tipico, que instrumentaliza a
contratacdo da iniciativa privada para prestagédo de um servico eminentemente privado a

ser remunerado pelos cofres publicos, mas € um instituto que instrumentaliza uma

13% «“H4 uma multiplicidade de fatores a provocar esses desequilibrios e problemas de execugdo, dos quais
sdo exemplos: a auséncia de regulacdo ou regulacdo indevida do servigo prestado; a interferéncia de
interesses politicos paroquiais no curso das concessdes ou na fixagdo de tarifas; as deficiéncias de
planejamento do servigo concedido, como a falta do correto dimensionamento da demanda, dos
investimentos em universalizacdo de modernizacdo e, em funcdo disso, do prazo contratual; a
superveniéncia de condigdes s6cio-econdmicas imprevistas ou de proporcao incalculavel; e a incuria ou
ma administragdo dos servigos pelos concessionarios”. Ainda sobreleva varias questdes, como a prote¢do
exacerbada do consumidor pela judicializacio da regulagéo; etc. Para a questfo das aleas, ver ARAGAO,
2008: 640-643.
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relacdo complexa, que serve para possibilitar a prestacdo de servigos publicos com
investimentos privados. Logo, a reparticdo dos riscos ndo é apenas autorizada, como

deve ser implementada em determinada medida, quando assim se fizer necessario.

135 136

Firmada entre poder concedente™ e 0 concessionario ",observa, além das
caracteristicas normais do contrato em geral, como supra-informado, as formas, o
procedimento e as clausulas essenciais, devendo sofrer uma releitura da necessidade das
clausulas exorbitantes. Exige-se, também, a modalidade concorréncia de licitacdo para a
concessdo (arts. 14 a 22 da lei n® 8987/95). Subsidiariamente deve-se aplicar a lei n°

8.666/93 (art. 18, caput, da lei n° 8987/95) e eventuais leis setoriais™".

Alexandre Santos de ARAGAO (2008: 576), com base em analise
sistematica da lei n° 8.987/95, elenca algumas particularidades que cabe citar
integralmente, dentre elas, com relacdo a modalidade licitatéria necessaria da
concorréncia, informa que “a lei que aprovou o Programa Nacional de Desestatizacdo
(lei n° 9.491/97) permite, contudo, que as concessdes abrangidas por esse Programa
sejam precedidas de leildo”; com relacdo ao aspecto econémico, este se subdivide em
dois: ““as tarifas a serem cobradas dos usuarios, e o valor da outorga devido pela
concessionaria ao poder concedente. O ‘preco’ nas concessdes de servi¢o publico

refere-se, pois, tanto ao valor da tarifa, como ao valor da outorga”.

Marcos Juruena Villela SOUTO (2005:217) informa que a licitacdo é um

meio a se alcancar uma finalidade publica, que por ser requisito meramente formal,

135 Apesar da previsdo de ser poder concedente um dos entes federados (Unido, Estado, Distrito Federal
ou Municipio), que é o real titular do servigo publico a ser concedido (art. 2°, | — lei n° 8987/95), na
doutrina, discute-se a juridicidade do poder concedente ter sido outorgada a algumas das Agéncias
Reguladoras, como no caso da ANAC (Lei n°® 11.182/05, art. 8°, XXIV e XXV).

136 Com relacgdo & outra parte do contrato de concessdo, 0 concessionario devera sempre ser a pessoa
juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizagdo. As pessoas juridicas
sdo as formas elencadas no arts. 40 a 44 do Cdédigo Civil. Quando se fala em consorcios de empresas ndo
h& que se confundir com consdrcios publicos, embora apresentem uma similaridade no nome, o ato que
enseja 0s consorcios administrativos ou consércios publicos ndo se submete mais as regras dos convénios
administrativos, pois aquele instrumento foi disciplinado pela n° lei 11.107/05, que regulamentou o art.
241 da CF; enquanto que o consorcio comercial, o previsto na lei n® 8987/95 contém base legal no art.
278 da lei n° 6404/76 — Lei das Sociedades Andnimas (DURAO, 2007:118). Se o delegatario parcial for
um consaércio ou convénio publico, o instrumento ndo sera a concessao, mas sim o préprio instrumento de
convénio ou consoércio, como melhor sera explorado nesse capitulo.

137 A lei n° 8987/95, §1°, do art. 1° assim determinou: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios promoverao a revisdo e as adaptaces necessarias de sua legislagdo as prescrigdes desta Lei,
buscando atender as peculiaridades das diversas modalidades dos seus servicos.
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pode ser afastado diante de principios de maior contetido valorativo, “como ¢ o caso do
principio da continuidade dos servigos publicos, da seguranga juridica e do proprio
interesse publico™®. No entanto, em sendo inviavel, a realizacdo de processo licitatério,
ndo ha que exigi-la. Todavia, em sendo possivel, ndo ha o que se falar em dispensa de
licitacdo (ARAGAO, 2008:577)*%.

O poder concedente deve ter em mente que um edital mal elaborado pode
gerar uma licitagdo deserta ou a necessidade de revisdo contratual futura, por
impossibilidade de prestacdo de um servico adequado, pois a prestacdo do servico
concedido sera regido pela lei n°® 8987/95, pelas normas legais pertinentes e pelas

clausulas dos indispensaveis contratos (art. 1° da lei n°® 8.987/95).

A lei n® 8987/95 ndo fixa prazo maximo para a celebragdo dos contratos de
concessdo, mas como se trata de contrato administrativo, devera haver algum prazo
estipulado no contrato. Também nédo ha o que se falar na aplicabilidade do prazo limite
estipulado pelo art. 57 da lei n° 8.666/93, pois tal prazo é para regular os contratos que a
Administracdo Publica se compromete em realizar despesas, que ndo se coaduna com o
objeto da concessdo (Aragao, 2008:579). Assim, caberd uma normatizacdo setorial a

respeito para os servicos publicos.

No caso dos projetos de infraestruturas é sabido que para a prestacdo de
servicos publicos se exige grandes aportes financeiros, além da alta tecnicidade para a

gestdo de um aeroporto™*°

e impossibilidade de dar garantia real ao financiamento do
investimento. Nesse sentido os projetos em geral de financiamento de infraestruturas

similares aquelas sdo realizadas sob a modalidade de project finance, em que a garantia

138 Com o mesmo discurso Marcal JUSTEM FILHO (2008:65) defende que ¢ “obrigatdrio, porém, que a
Administragdo defina o conteddo da vantagem, antes de promover a licitagdo. E necessario ter
consciéncia de que a licitacdo tem natureza instrumental. E via prevista para o Direito para atingir certo
fim, com observancia de certos principios e satisfagao de valores especificos”.

139 0 autor elenca duas excecdes a impossibilidade de dispensa: Relevancia Urgéncia e Baixo Valor (art
24, 1 e 1V), citando Marcal JUSTEN FILHO. Apesar dos dois renomados autores, parece que nao ha
como aplica-las a concessdo aeroportudria, pois além da prépria lei de concessfes prever a necessidade de
um planejamento motivador da concessdo (art. 5° da lei n°® 8987/95), o aeroporto é um equipamento
altamente complexo e que exige grande aporte financeiro.

140 Apesar de que as atividades estdo atraindo, cada vez mais, investimentos despidos da tecnicidade
(ARAGAO, 2008:587), pois a tecnicidade pode ser contratada de necessarios colaboradores, assim como
o financiamento, ou seja, a busca pela diversificacdo ou pulverizacdo de investimentos com a finalidade
de maximizar a rentabilidade.
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é o fluxo de caixa previsto para saldar a divida. Com essa dificuldade apresentada de se
captar financiamentos de grandes volumes de recursos de longo prazo, a lei n°
11.196/05, alterou a lei n°® 8987/95 (art. 27, 882° a 4°) instituindo a possibilidade do

141

step-in rights** e (art. 28-A) a cessao fiduciaria*?.

No caso dos aeroportos, ambas as clausulas podem ser eficazes, ja que
com relacdo ao step-in rights, ndo h& questionamentos; e com relagdo a cessdo
fiduciéria, também podera ser operacionalizada, j& que as tarifas aeroportuérias sao
processadas pelo Sistema Unico de Cobranca de Tarifa Aeroportuaria (SUCOTAP).

Todavia, resta a questdo das receitas acessorias, 0 que pode ser
equacionado com a obrigacdo de depdsitos por parte do concessionario das receitas
alternativas na conta vinculada ao contrato de concessdo. Cabe ressaltar que o aeroporto
é uma universalidade de bens equiparados a bem publico, independentemente de suas
titularidades (art. 36, 85° do CBA).

Em sendo o patrimdnio publico de direito, no caso dos aeroportos ja
existentes, em se desestatizando a sua operacao total, ou seja, do lado ar e terra, a cessdo
das é&reas comerciais®® entre concessionario e terceiros nio exigird processo de
licitacdo, ja que este ja existiu para a exploracdo da atividade numa area patrimonial
publica, e se ali houver areas comerciais, ndo ha o que se falar em sujeitar o delegatario

a novo processo de licitagdo para a exploracédo das atividades comerciais.

141 A clausula de step-in rigths deverd estar prevista no contrato de concessdo, ou seja, 0 poder
concedente autorizard o controle da concessiondria por seus financiadores para promover sua
reestruturacdo financeira e assegurar a continuidade da prestacdo dos servigos, se as condicdes
previamente estabelecidas no contrato de concesséo forem implementadas. Para o exercicio desse direiro
os financiadores deverdo atender as exigéncias de regularidade juridica e fiscal, para assumirem o
controle da concessionaria até a quitagdo da divida, desde que nao se altere as obrigagdes da controlada e
de seus controladores frente ao poder concedente.

12 E um instituto que garante um direito sobre os recebiveis do concessionario, assemelhando-se a um
penhor, que coloca o agente financeiro numa situacdo mais confortavel, visto que ele terd um direito real,
erga omnes, sobre 0s recebiveis, pois 0 banco em que 0 concessionario movimenta 0s seus ingressos
financeiros pode criar uma conta vinculada, que o agente financiador tem acesso no caso do implemento
da condicdo de inadimplente, pois ndo cabe a exce¢do do contrato ndo cumprido: consumidor X
concessionario.

13 As areas patrimoniais, para fins de exploracdo econdmica, se dividem em administrativas ptblicas
(destinadas aos 6rgdos e entidades publicas, necessarias ao funcionamento do aeroporto), vinculadas as
atividades aéreas (ambas as espécies ha um limite minimo a ser observado e comerciais — esta aqui se
falando destas (Resolugdo n 113/ANAC/2009).
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Por isso, as normas que recairdo sobre tais relacBes juridicas serdo
tipicamente de direito privado, quais sejam, as leis de locagdo e Cddigo Civil, ndo
devendo a Entidade Reguladora interferir nesse sentido. Todavia, nos casos em que se
tratar de concessdo na modalidade de Parceria Publico Privada, ou outra modalidade
que o aeroporto se apresente como deficitario e haja subsidio da atividade, devera ser
muito bem pactuada a normatizacdo dessa relacdo, visto que a omissdo levara ao
entendimento pela obrigatoriedade da aplicacdo da lei federal de Licitagdes e contratos,

se for o caso.

3.3.2.2 Das Parcerias Publico Privadas

As parcerias publico-privadas, espécie de concessao, surgem com a tentativa
do Estado em chamar, como parceiro, a iniciativa privada para investirem e dividirem
0s custos de se implementar e manter a infraestrutura, com os quais nenhum deles teria
condicdes de arcar individualmente. O Estado por ndo ter condi¢bes financeiras e a
iniciativa privada por ndo ser a atividade lucrativa, ou seja, as receitas tarifarias
acrescidas das receitas acessorias ndo seriam suficientes para cobrir o custo da atividade
(ARAGAO, 2008:664-665).

No direito positivo brasileiro, a parceria publico-privada esta disciplinada na
lei n°® 11079/04 e Decreto n 6.017/07. Tais normas vieram para transmitir maior
seguranca juridica, tanto aos administradores legalistas, que ndo conseguiam flexibilizar
0 risco dos contratos de concessdo, bem como para os investidores privados, que
observando a conduta temerosa e conservadora da Administracdo ndo se interessavam

em investir, pensando ser o risco muito grande.

E a prova disso pode-se retirar da literalidade da prépria lei n® 11.079/95,
dispondo que “ndo constitui parceria publico-privada a concessdo comum, assim
entendida a concessdo de servicos publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n°

8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecuniaria do

parceiro publico ao parceiro privado”.

Todavia, pode-se entender que a concessdo “¢ género que abriga as
maltiplas formas de parcerias publico-privadas”, adequando-a ao caso e possibilitando a

atratividade do capital privado para a “montagem de projetos de financiamento que
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viabilizem a implantacdo, manutencdo, ampliacdo e modernizacdo de servigos
publicos”, buscando a modernizacdo do estado por meio de um instrumento adequado

(PEREZ, 2006:97)

Dois sdo os modelos de PPP: patrocinada e administrativa. No caso da
infraestrutura aeroportuaria o modelo que se mostra mais apropriado é a PPP
patrocinada, pois foi desenhada para instrumentalizar a delegacdo das atividades
econdmicas titularizadas pelo Estado e que sejam suscetiveis de exploragdo pela

iniciativa privada, mas, em regra, deficitarias'**.

Ja as “concessdes administrativas”, prestam-se as atividades em que a
cobranca de tarifas € inviavel econbmica ou socialmente ou juridicamente vedada, como
no caso dos servicos sociais (saude e educacao prestados pelo poder publico), ou ainda
porque o unico usuario do servico a ser prestado é o proprio Estado (sistema prisional).
Pode ser o caso da exploracdo dos aerédromos publicos de baixo movimento, mas de
grande relevancia social**, o que era realizado por instrumento de convénio delegacéo

com Estados e Municipios.

Vé-se que had uma proximidade com as concess@es tradicionais da lei n°
8.987/95, canalizando parte da doutrina a concluir que a instituicio de uma lei
disciplinadora da modalidade de parceria patrocinada de concessdo seria dispensada,
pois “mesmo sob a égide apenas da lei n° 8.987/95, ja seria possivel ao Poder Publico
complementar direta ou indiretamente o valor arrecadado com as tarifas para viabilizar a

prestacdo de servigos puiblicos pela iniciativa privada” (ARAGAO, 2008:698).

Além da concessdo, a Constituicdo previu 0s instrumentos da permisséo e
autorizacdo para delegacgéo de servicos publicos. Todavia, o proprio texto constitucional
determinou que o contedo desses contratos de delegagéo da gestdo de servigos publicos
devem ser fixados por lei, “abre-se a possibilidade de criacdo legislativa de diferentes

modalidades contratuais de concessdao e permissao”, com 1sSO Varios outros

144 Vide o artigo de SOUTELINO sobre PPPs em aeroportos. Disponivel na obra coletiva: Ambito de
aplicacao das Parcerias Publico-privadas no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen luris, 2009.

1% provavelmente, préximo dos 50% dos aerédromos puiblicos, hoje, estdo nessa situagao.
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instrumentos juridicos podem ser utilizados, como: arrendamento, gestdo interessada ou
geréncia. (PEREZ, 2006:92)™°.

Com relacdo a delegacdo da infraestrutura aeroportudria, a lei n°® 11.182/05
ao se referir ao modelo de delegacdo da exploracdo da infraestrutura aeroportuéria
utilizou o termo concessao (art. 3°, 11). Essa é uma caracteristica que se vem notando no
Legislador em ndo se apegar a tecnicidade juridica para se referir aos seus instrumentos

147

formais de delegacdo™’, bem porque a propria lei outorga @ ANAC o poder de

conceder ou autorizar a exploracao da infraestrutura aeroportuaria (art. 8, XXIV).

Apesar do instrumento da concesséo figurar como centro de atratividade do
capital privado para financiamento que viabilize a implantagdo, a manutengéo, a
ampliacdo e a modernizacdo de infraestruturas destinadas a servi¢os publicos, é cada
vez mais comum a utilizacdo de instrumentos menos revestidos de formalidades, como

é 0 caso da autorizagdo administrativa (PEREZ, 2006:97).

3.3.2.3 Da Autorizacéo

O conceito de autorizagdo como ato administrativo unilateral, discricionario
e precario, com ampla discricionariedade ao juizo de conveniéncia e oportunidade, vem
sofrendo uma releitura que a legislacdo estd lhe dando, como por exemplo, a
autorizacgdo para o setor de energia ou telecomunicages, e tem natureza de ato bilateral
ou contrato de autorizacdo. Além dos institutos da concessao e da permissdo, também a
autorizacdo é figura que vem sendo utilizada para a delegacdo de servicos publicos
(ROCHA, 1996:175-181)

Maria Silvia Zanella DI PIETRO (2007:236) entendia que a autorizagdo nao
se prestava a delegacdo de servico publico. Porém reportou expressamente a sua

mudanga de entendimento, pois mesmo que 0 ato de autorizacdo seja de interesse

146 No presente trabalho ndo se explorard as diversas formas de descentralizacdo da atividade
aeroportudria.

47 para comprovar o acima afirmado, leia-se um dispositivo do texto constitucional: art. 177, “V - a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento, 0 reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e
minerais nucleares e seus derivados, com exce¢do dos radioisétopos cuja produgdo, comercializagéo e
utilizacdo poderao ser autorizadas sob regime de permissao (...)(grifou-se).
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predominantemente do autorizatario, nao ilide o interesse publico na prestacdo da

atividade®*®,

Cabe ressaltar que com relacdo a autorizacdo, que esta prevista na CF, no
CBA e na lei n° 11182/05, ndo hé legislacdo brasileira, conceituando-a abstratamente
como - ato da administracdo ou ato administrativo, discricionario e precario, realizado
com base no juizo da conveniéncia e da oportunidade™*®. A motivacdo dos atos
administrativos limita a discricionariedade frente ao interesse publico de seus efeitos a

ser praticado, para aprovar a prestacdo de servico pela iniciativa privada.

A necessidade de estabilidade e seguranca juridica é o que justifica a
tendéncia ao surgimento de autorizagcdes vinculadas e ndo precérias, que habilitam o
exercicio de atividades econbmicas por particulares, garantindo a continuidade, a
sustentabilidade e adequabilidade do direito e da estrutura estatal intervencionista para

regulatoria.

A titulo exemplificativo pode-se citar a telefonia fixa comutada que pode ser
prestada em regime publico e privado, neste caso por meio da autorizacdo, de forma
vinculada, porém desregulada economicamente, podendo o autorizatario praticar livre
preco.Também é um bom exemplo o setor portuario (Lei n 8630/2003), trazendo a

necessidade de prévia autorizacdo a exploracdo dos terminais portuérios privativos.

Isto posto, a intencdo ndo € de privatizar uma atividade por ato
infraconstitucional, mas dar efetividade e eficiéncia aos atos administrativos de

contratagdo com a iniciativa privada para que invistam em servicos ptblicos™.

O Instituto pode ser aplicado aos aerodromos de propriedade privada que

queiram explorar economicamente o seu excedente de disponibilidade. Todavia,

148 para mais sobre o assunto de autorizacéo de servicos ptblicos, ver: FARIAS, 2005.

%9 Marcos Juruena Villela SOUTO (2004:233-234) conceitua autorizacdo classica, quando trata de
autorizacdo de servicos publicos, como um “ato administrativo unilateral, discricionario e precario,
incluido na categoria dos atos negociais ou recepticios, porque envolve uma provocagdo do interessado, a
cuja aceitagao fica condicionada a sua eficacia”.

150 pode-se citar como exemplo uma situagdo hipotética de um produtor agricola ou industrial desejar em
sua area explorar um aerédromo privado, comercializando o seu excedente aos industriais do seu entorno,
ja que a producao da regido é escoada por caminhdes por estradas em estado precario, impactando no
custo da mercadoria ou na inviabilidade da ampliacdo do seu seguimento. Qual instrumento seria
utilizado? Qual a natureza dessa exploragdo? Poderia 0 aer6dromo privado receber um ou outro véo
regular? Caberia controle tarifario?
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dependendo de sua vocacdo: voo regular, aviacdo geral, carga, etc, podera variar o

instrumento juridico a ser utilizado.

Sendo assim, visto as caracteristicas do aeroporto, o ato mais provavel para
a delegacéo do servico aeroportudrio de pouco movimento, logo de baixa rentabilidade,
tende a ser a autorizacdo vinculada a uma Resolucdo da ANAC, que discipline o
processo de delegacdo. Dependendo da regido e de interessados, devido a necessidade
(tanto para garantir a isonomia e a concorréncia, quanto a tecnicidade) de haver clausula
de raio na autorizacdo, cabera a ANAC promover 0s atos com base na ampla
participacdo da sociedade interessada, agir consensualmente com os demais 6rgdos de

controle e respeitar o contrato a ser firmado.

3.3.2.4 Dos Convénios e Consércios Administrativos

Outra forma de delegacdo é por meio de convénios. Ao tratar do tema,
Helly Lopes MEIRELLES (1989:334), definiu que houve uma evolucédo cronoldgica da
forma de prestacdo dos servi¢os publicos, de centralizados para a delegagdo aos
particulares; destes, avangou-se para a outorga as autarquias; dai defletiu-se “para os
servicos transpassados a entidades paraestatais, e finalmente chegou-se aos servicos de
interesse reciproco de entidades publicas e organizagdes particulares realizados em

mutua cooperagdo, sob as formas de convénios e consorcios administrativos”.

Isto porque a CF/88 veio prevendo, em seu art. 241

, a criacdo de
convénios e consércios administrativos'®? para a gestdo associada de servicos ptblicos

entre os entes da Federagcdo, com a possibilidade da transferéncia total ou parcial de

L A CF prevé, quando trata de competéncias federativas comuns, que “leis complementares fixar&o
normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional ”; mas prevé também que “a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consdrcios
publicos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de
servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens
essenciais a continuidade dos servicos transferidos” (grifou-se). Logo, quando se tratar dos instrumentos
de gestdo associada, o disciplinamento seré por lei ordinéria editada em cada ente federado.

152 N#o ha o que se confundir consércio administrativo (art. 241 da CF, lei n° 11107/05 e Decreto n°
6017/07) com consorcio empresarial (art. 278 da lei n® 6404/76). O Consorcio empresarial é composto
por pessoas juridicas de direito privado, nao tem personalidade juridica e visam maximizar a rentabilidade
de seus empreendimentos. Ja o consdrcio administrativo € uma associacdo de entes federativos, pessoas
juridicas de direito pablico, que visam a otimizar recursos na consecucdo de um objetivo comum.
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encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos transferidos.
Tal mandamento constitucional é depreendido do federalismo cooperativo, dispondo
sobre uma forma de implemento e desenvolvimento de a¢bes de cooperagéo entre os

entes federados, na execucao dos servicos publicos (DURAO, 2007:72).

Até 2005, ndo havia regulamentacédo desse dispositivo e o0 Convénio, apesar
de ndo ser espécie de contrato, era citado na lei n® 8.666/93 (art. 116 e ss)**%, o que foi
feito apenas com relacdo aos convénios e contratos de repasse, que envolvem
transferéncia voluntaria de recursos orcamentarios por parte do Orgdo concedente
(disciplinamento em ambito federal), prevendo uma contrapartida por parte do
convenente, que pode ser pessoas juridica de direito publico ou privado, este sem fins

econdmicos.

Ja com a edicdo da lei n°® 11.107/2005 (art.6°, caput, I e Il) os consorcios
publicos passaram a ser disciplinados como o instrumento juridico habil a celebracao de
um contrato entre entes da federagdo, com objeto de interesse comum. Todavia,
somente os entes federados'>* podem ser sujeitos de um consércio pablico, ndo podendo

participar do ajuste entidades privadas ou da administracdo indireta™>>

, conforme dispde
0 art. 1° da lei 11.107/05. Até a edicdo dessa lei, os consorcios administrativos eram

confundidos com o0s convénios, que podem ter a mesma finalidade.

Segundo Alexandre Santos de ARAGAO (2008:762) com o disciplinamento
legal dos consdrcios administrativos, novo instrumento juridico foi introduzido para

atender a evolucdo dos meios de prestacdo dos servigcos publicos, “adotando uma

13Com regulamentagéo pela Portaria n° 01 da Secretaria do Tesouro Nacional. Em 2007 foi editado o
Decreto n°® 6170 (com alteracBes posteriores), disciplinado as transferéncias de recursos da Unido
mediante convénios e contratos de repasse; disciplinado pela Portaria Interministerial MP/MF/MCT n°
127/2008.

154 Nesse sentido, em havendo uma atividade de titularidade pdblica e de interesse de mais de um ente
publico (Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios), dois ou mais desses entes podem se juntar para
gerir ou prestar diretamente essa atividade. Para isso, deverdo constituir essa pessoa juridica na forma de
associacao de direito privado ou associagdo de direito publico (arts. 1°, §1°; 4°, I1V; 6° da lei n° 11.107/05).

155 Apesar de ndo poderem fazer parte, as entidades da Administragdo Indireta, estas poderdo contratar
com os consarcios (art. 2°, §1°, 11 e I1l, 82° - lei n° 11.107/05), para promoverem a realizacdo de seus
objetivos, sendo dispensada a realizagdo de procedimento licitatorio. Por outro lado, os consércios devem
realizar procedimento licitatorio para subdelegar a atividade a ele delegado, por meio dos instrumentos de
concessdo ou permissdo (art. 2°, §3°; 4°, XI, “c” da lei n® 11107/05). Mas é vedado atribuir ao contratado
o exercicio dos poderes de planejamento, regulacéo e fiscalizacdo dos servigos, por ele mesmo, prestados
(art.13, 83° da lei n°® 11.107/05). Logo, o contrato de programa estara extinto se a entidade que o celebrou
deixar de integrar o acordo
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formula original de prestacdo descentralizada por entidade plurifederativa da
administragdo indireta” e tendo os privilégios e prerrogativas das pessoas juridicas de
direito puablico, passando a integrar a Administracdo Indireta de todos os entes da

Federacdo que fazem parte do consorcio (art. 6°, §1°).

Nesse caso, para 0s consorcios administrativos de direito publico podera ser
delegada atividade tipica de Estado. Ha também previsdo em lei que o consércio
administrativo possa adquirir natureza juridica de direito privado de qualquer espécie™®,
mediante o atendimento dos requisitos legais, conforme o art. 6° Il da lei n°
11.107/2005.

O inicio da criacdo de um consorcio administrativo se d4 por meio do
Protocolo de Intengdes em celebrar um acordo (art.4° da lei n° 11.107/05),
estabelecendo clausulas para a concretizacdo do mesmo. Este deve ser ratificado
mediante lei de cada um dos entes da Federacdo que o subscrevem. Apds a ratificacdo
poderd ser celebrado o contrato de constituicdo do consorcio, no qual devera ser
utilizado para a aprovacao do Estatuto do consorcio, que atendera todas as clausulas do
contrato, sob pena de nulidade. Dando assim uma estabilidade maior as intencdes

politicas de um determinado momento.

O art.12 da lei 11.107/2005 determina que a alteragdo ou extin¢do do
Consorcio dependera de instrumento aprovado pela Assembléia Geral e ratificado
mediante lei por todos os entes consorciados. Assim, o consorciado nao pode ser
obrigado a se manter no consorcio, mas caso queira o ente retirar-se, depende de ato
formal de seu representante na Assembléia Geral, na forma prevista em lei, e seus bens
utilizados no consorcio somente serdo revertidos ou retrocedidos para este se houver
previsdo expressa no contrato de consércio ou no instrumento de transferéncia ou

alienacéo™’.

136 Cabe ressaltar que qualquer espécie deve ser lido com muito cuidado, pois o caso posto é para
delegacdo de uma atividade publica, que, no caso em estudo, trata-se de uma Infraestrutura aeroportuaria,
e como participes entes federados, logo ao se analisar as espécies de pessoas juridicas de direito privado
possiveis, ver-se-a que apenas caberdo as espécies de sociedade limitada ou sociedade andnima

157 Essa previsdo normativa, apesar de que deveria estar internalizada no administrador publico, que é a
boa fé e o comprometimento com o atendimento ao interesse publico, fez-se necessario, ja que havia um
risco elevado de um dos consorciados desistir do consorcio, principalmente por mudanca de governo, e
comprometer a prestagdo do servigo publico.
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Segundo Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (2009:38), ao comentar
sobre a integracdo administrativa no federalismo brasileiro afirma que o consorcio retne
meios para a execucdo de atividades em regime de cooperagdo com atividades de
competéncia de todos os pactuantes; ja o0 convénio institui uma cooperagdo
administrativa para a execucdo de atividade que seja de competéncia de uma das

partes.

Diante do acima exposto pode-se ousar em tentar flexibilizar a licdo do
professor Moreira Neto, com base ndo da competéncia titularizada pela CF/88, mas no
relevante interesse que circunda o objeto do consorcio. Isto porque, no caso em tela, a
Secretaria de Aviacdo Civil pode, por meio de Portaria, determinar os aeroportos de
Interesse Federal™®
administrados: pela Infraero, diretamente pelo COMAER (LC n° 97/99, art. 18, 1V),

quais poderdo ser delegados aos demais entes federativos e quais poderao ser delegados

e qual o regime que serdo explorados, ou seja, 0S que serdo

diretamente e indiretamente a iniciativa privada.

Logo, nada obsta que a SAC indique grupos de aer6dromos que podem ser
delegados aos Estados, por meio de consdrcios administrativos, por ser um instrumento
mais perene, diferente do convénio que é um direito potestativo da parte denuncia-lo,
podendo comprometer a continuidade da atividade por interesses politicos diversos
entre politicos.Cabe ressaltar, que 0s consorcios possibilitam a subdelegacéo.

Com relacdo ao convénio, a andlise do tratamento juridico conferido as
modalidades de exploracdo da infraestrutura aeroportuaria aponta a modificacdo dos
termos utilizados nos dltimos anos, 0 que exige a investigacdo acerca de eventuais
incompatibilidades entre a previsdo do convénio delegacdo no CBA (art. 36, Ill) e 0

texto Constitucional.

O posicionamento da ANAC sobre o tema foi materializado pela Diretoria

da Agéncia em reunido deliberativa, ocorrida em 17 de marco de 2010, na qual se

158 Ao elaborar e aprovar o Plano de Outorgas, a SAC pode determinar, por ato administrativo, quais os
aerddromos sdo de interesse federal (Lei 12379/11, art. 10, Il n/f da Lei n°® 10683/03, art. 24-D, IV e VIII,
incluido pela MP n° 527/11). Como ja falado, ha poucos aerédromos rentaveis, alguns podem se tornar
atraentes a iniciativa privada por meio de atos de gestdo, mas, em regra, todos os aerddromos operantes,
lucrativos ou ndo, sdo de interesse nacional. (Ex. Uma das possibilidades é com o Departamento
Aeroviario do Estado de Sao Paulo, podendo prever ou ndo a possibilidade de subdelegacédo para o
consorcio).
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aprovou o Parecer n° 89/2010/PGFPF/ANAC™®, de 10 de marco de 2010. Em apertada
sintese, o fundamento deste parecer foi que a ANAC ndo tem competéncia legal para
explorar a atividade. Como o instrumento de convénio se presta a acordo entre
concedente e convenente para a exploracdo de atividades de competéncias comuns, logo

a ANAC ndo pode ser participe de instrumento dessa natureza com tal objeto.

Voltando ao posicionamento supracitado do professor Diodo de Figueiredo,
no que tange ao convénio, parece ter total pertinéncia, pois este pode funcionar como

instrumento de delegacéo de atividade de titularidade apenas de uma das partes.

Essa afirmativa esta alinhada com o processo de descentralizacdo previsto
no Decreto-Lei n°® 200/67, que prevé que as atividades da Administragdo Federal
deverdo ser amplamente descentralizadas para as demais unidades federadas mediante

convénio.

Também, em parte, nesse entendimento estd o Parecer n°
899/2010/CONJUR-MD/AGU™®, aprovado pelo Despacho Decisério n® 08 de
15/12/2010 nos termos do que dispde o art. 42 da lei complementar n® 73/93, logo de
carater vinculativo. Tal determinacdo ndo sO reconheceu que caberia a ANAC
instrumentalizar os convénios, como a competéncia da antiga SAC para identificar os
aerédromos que deverdo ser explorados mediante tal instrumento, isto porque a natureza
do convénio é de delegacdo e o Poder Concedente da Infraestrutura aeroportuaria foi
outorgada a ANAC.

Porém com a criacdo da SAC pela MP n° 527/11, passou a competir-lhe
“transferir para Estados, Distrito Federal e Municipios, por meio de convénios de
delegacdo, a implantacdo, administracdo, operacdo, manutencdo e exploracdo de
aerédromos publicos, direta ou indiretamente” (art. 24-D da Lei n° 10683/03). Tal

transferéncia poderia ser entendida como os contornos regulatérios que a SAC definiria

19 0 Parecer versa sobre a “definicdo de competéncia para a celebracdo de convénios para a
administracdo de aerédromos com base no disposto no art. 36, Ill, da Lei 7.565/86 (CBA) bem como
para a sua fiscalizag¢do e acompanhamento”. Disponivel em
http://www?2.anac.gov.br/transparéncia/pdf/Ata%2017032010.pdf. Acesso em: 25/11/2010.

160 \/er pag. 89-90 infra. O referido parecer defende que a CF/88 trouxe os instrumentos juridicos para a
delegacdo da prestagdo de servigos publicos e que o convénio previsto no CBA (art. 36, Ill) ndo se
coaduna ao convénio de cooperacdo previsto no art. 241 da CF, mas ao instrumento da autorizacdo

[TPRL)

prevista no art. 21, XII, “c”.
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em seu campo de politicas publicas, para que a ANAC instrumentalizasse asdelegacdes,

afinando-se ao Parecer supramencionado ultimo.

Porém, o Decreto Federal n® 7476/11determinous que compete a SAC
elaborar convénios de delegacdo da infraestrutura aeroportuaria a serem celebrados

entre a Uni&o e os Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 9°, V).

O Convénio € firmado por meio da assinatura de um Termo de Convénio,
onde constam as condi¢bes da delegacdo da atividade. Trata-se de um pacto publico,
onde ha manifestacdo de vontade de um lado de assumir a responsabilidade de prestar a
atividade e de outro a anuéncia da Unido para que outro ente federado possa prestar a
gestdo aeroportuéria de algum aerédromo publico. Por isso, caso o ente federado queira
ndo mais assumir tal prestacdo, deve denunciar o convénio, que colocara fim ao acordo,
ndo podendo a Unido exigir a continuidade da atividade prestada pelo convenente. Esse

fator pode gerar uma instabilidade ao instrumento.

Entdo, o Termo de Convénio deve ser de acordo com as diretrizes
determinadas pela Secretaria de Aviacdo Civil no plano geral de outorgas, como: prazo,
possibilidade de subdelegacdo, amplitude da regulacdo econbémica, dentre outras

clausulas que julgar necessarias no termo de convénio.

Cabe ressaltar que o pardgrafo acima ndo se aplica apenas aos convénios,
mas aos instrumentos de delegacdo em geral, pois compete a SAC estabelecer os
parametros politicos para a exploracdo da infraestrutura aeroportuéria, em conjunto com
0 CONAC. Ja ao DECEA e a ANAC cabem a regulacdo técnica da atividade e a esta a
regulacdo econdmica e a instrumentalizacdo dos aerodromos publicos civis, agora

apenas os de ambito federal.

Nesse caso, a0 se comparar 0s instrumentos quanto a sua factibilidade,
parece ser adequado se pensar na utilizacdo do consorcio administrativo para a
descentralizacdo de um conjunto de aerédromos para 0 mesmo ente federado, pois
havera um compromisso maior a ser assumido. Todavia, alguns municipios estdo
submetendo as respectivas Cémaras Legislativas a aprovacdo de celebragdo pelo
Executivo dos convénios com a Unido para exploracdo dos aeroportos locais. 1sso, por
si s, ndo apenas gera um maior comprometimento politico na prestacdo de um servico

publico quanto a estabilidade do instrumento, mas como potencialmente maior
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efetividade na atividade, com a inclusdo do aer6dromo no Plano Diretor da
municipalidade, evitando o adensamento desordenado no seu entorno, culminando em

sua restricdo operacional.

Foram apresentados os institutos juridicos de outorga e delegacdo que
previstos em lei para a descentralizacdo da infraestrutura aeroportuaria, bem como o0s
consorcios e as parcerias publico-privadas, a fim de demonstrar que existem outros

instrumentos juridicos capazes de funcionar na prestacdo de tal atividade.

O processo de descentralizacdo dependera do plano de outorgas a ser
elaborado e aprovado pela SAC, a ser implementado em parte pela ANAC, em parte por
ela mesma, que langard mao dos instrumentos de delegagdo disponiveis e especificos
para alcancar o interesse publico desenhado no respectivo plano e na Politica Nacional
de Aviacdo Civil — PNAC.

O instrumento da concessdo se aproxima da parceria publico-privada na
medida em que se diminui a atratividade ao capital privado na exploragéo do aeroporto,
com a relativizacdo das clausulas exorbitantes e o parcelamento dos riscos. Ja a
autorizacdo, apesar de estar revestida da confianca legitima na delegacao, esta se presta,
em regra, aos aeroportos pequenos, em propriedade privada e sem outros interessados

em sua prestacéo.

J& o convénio de delegacédo tem as suas particularidades e, apesar de ndo
haver um disciplinamento legal especifico e nem se coadunar plenamente ao convénio
de cooperacéo previsto na CF/88, é legitima sua utilizacdo para a delegacéo da atividade
aeroportuaria, pois a sua previsao decorre do CBA, na forma do Decreto-Lei 200/67 e
potencialmente alcanca ao fim proposto. Cabe ressaltar que € um Direito Potestativo do
ente federado denunciar o convénio, nesse sentido devera a SAC se planejar para dar a
destinagdo para o aerddromo, j& que quem explora diretamente a atividade é o

COMAER e nédo ha mais qualquer grau de subordinacéo entre tais 6rgéos.

Com relagdo aos consorcios administrativos, este se mostra possivel e
viavel para a exploracdo da infraestrutura aeroportudria, jA& que demonstra maior
perenidade o seu contrato, evitando a descontinuidade da atividade em decorréncia de

troca de interesse politico.
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Porém a transferéncia da atribuicdo de instrumentalizar os convénios
delegacdo da ANAC para a SAC, pareceu ir de encontro a separacdo de formular
politicas publicas setoriais das de implementar tais politicas em pessoas diversas, por
isso competird a ANAC apenas delegar os aeroportos de interesse federal, mas vai ainda
ficar sem respostas os aerodromos publicos explorados por meio de autorizacdo. Devera

a SAC também contempla-los no Plano Geral de Outorgas.
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CAPITULO 4 — APLICAGAO CONCRETA DA DELEGAGAO DOS SERVIGOS
AEROPORTUARIOS

Discorreu-se, nos capitulos anteriores, sobre a complexidade da gestdo
aeroportuaria; sua regulacdo setorial, nacional e internacional; a influéncia das
competéncias constitucionais da federacdo brasileira na disponibilidade aeroportuéria;
bem como sobre a evolugdo do processo de delegacdo deste equipamento urbano e os

instrumentos juridicos previstos no ordenamento juridico brasileiro para implementa-la.

No presente capitulo se pretende fazer uma analise do processo de
concessdo do Aeroporto S0 Gongalo do Amarante - ASGA, que € 0 primeiro a ser
implementado pela Unido diretamente & iniciativa privada; bem como o estado da arte
dos termos de convénios de delegacdo existentes, apresentando as principais clausulas
que os caracterizam e trazer uma apresentacdo dos resultados alcangcados por dois dos
aeroportos administrados pela iniciativa privada decorrentes de subdelegacfes destes
convénios. Por fim apresentar a fundamentacdo adotada pela ANAC ao utilizar o
instituto da autorizacdo para a delegacdo de exploracdo de um aerddromo puablico, com

voo regular.

4.1 ASGA — Seu processo de Concess&o'®*

O Aeroporto de Sdo Gongalo do Amarante - ASGA foi planejado para
substituir a infraestrutura destinada as operacdes civis do Aeroporto Internacional
Augusto Severo (SBNT), que hoje opera a aviagdo militar e civil, com vistas a este
passar a operar exclusivamente como Base Aérea de Natal (BANT). As obras tiveram
inicio ainda em meados dos anos 1990, visando a atender antiga reivindicagdo da

Aeronautica, que entendia que o SBNT deveria funcionar apenas como base militar.

O Aeroporto Internacional Augusto Severo localiza-se no municipio de
Parnamirim/RN, a 18 km do centro de Natal e 11 km da praia de Ponta Negra, principal
destinagdo turistica da capital potiguar. A parte civil tem vocacdo turistica, sendo o 17°

mais movimentado do pais em quantidade de passageiros processados. Em 2010,

181 Dados do item 4.1 retirados do Processo ANAC n° 60800.018840/2010-15 e do Processo TC-
034.023/2010-0. Cabe ressaltar que toda analise foi feita sobre as minutas dos documentos a
instrumentalizarem a contratacdo da delegacdo do ASGA.
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passaram pelo SBNT 2.415.833 passageiros, representando um crescimento de 28,2%
em relacéio @ movimentacao de 2009 (1.894.113)*%. A capacidade do atual TPS é de 1,5
milh&o passageiros/ano.

As obras do ASGA foram iniciadas pela Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuéria (Infraero). O primeiro pedido de licenca prévia para 0s
0rgdos ambientais do Estado do Rio Grande do Norte foi apresentado em 1997. A
Infraero estd executando as obras de terraplenagem, pista de pouso, taxiway e pétio de
aeronaves por meio de convénio com o 1° Batalhdo de Engenharia de Construcdo (1°
BEC) do Exército, com um investimento estimado na obra, até o fim de 2010, em cerca
de R$ 155 milhdes. Outros R$ 95 milhdes ainda serdo aplicados pela Infraero, por meio
do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), até o inicio de operacdo do ASGA,

perfazendo um montante global da ordem de R$ 250 milhdes.

O ASGA foi incluido no Programa Nacional de Desestatizacdo (PND) por
intermédio do Decreto Federal n.° 6.373/08, designando (i) a ANAC como responsavel
pela execucdo e acompanhamento do processo de desestatizacdo do aeroporto e (ii) o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES como responsavel
por contratar, coordenar os Estudos de Viabilidade Técnica, Econémica e Ambiental
(EVTEA), depois de ouvida a Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuaria -
INFRAERO, para prover o apoio técnico necessario a execugdo e ao acompanhamento

deste processo.

Assim, por meio da Concorréncia n°. PND 1/2008, contratou o Consorcio
Potiguar, formado pela Ernst & Young Assessoria Empresarial Ltda. (Ernst & Young),
CELP Consultoria Técnico Comercial Ltda. (CELP) e Aeroservice Consultoria e
Engenharia de Projeto Ltda. (Aeroservice) e pelas subcontratadas ERM Brasil Ltda.
(ERM) e Albino Advogados Associados, para a elaboragcéo dos estudos de viabilidade
técnica, econémica e ambiental (EVTEA) e a estruturacdo da delegacdo da exploracao e
manutencdo do ASGA, precedida de obra parcial.

Foi formado um Grupo de Trabalho (GT) vinculado ao Grupo Executivo

do Programa de Aceleracdo do Crescimento (GEPAC) formado por representantes da

162 Disponivel em http://www.infraero.gov.br/index.php/br/aeroportos/rio-grande-do-norte/aeroporto-
internacional-augusto-severo.html. Acessado em 05/03/2011.
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Secretaria de Orcamento Federal (SOF) e Secretaria de Planejamento e Investimentos
Estratégicos (SPI) do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), da
Secretaria do Tesouro Nacional (STN) e da Secretaria de Acompanhamento Econdmico
(SEAE) do Ministério da Fazenda (MF), da Secretaria de Aviacdo Civil (SAC) do
Ministério da Defesa (MD), da ANAC, do BNDES e do Governo do Estado do Rio
Grande do Norte (GRN), sob a coordenacdo do representante da Casa Civil, tendo em
vista a insercdo do referido aeroporto no Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC), a fim de definir a modelagem da delegacdo do ASGA.

4.1.1 - Caracteristicas do ASGA

O Plano de Exploracdo Aeroportuéria - PEA, a ser parte integrante do
contrato (Anexo 2), que sera apresentado pelo Poder Concedente, detalha o objeto da
concessdo e estabelece os parametros minimos das obras, investimentos e dos
indicadores de qualidade e dos servicos a serem realizados pela Concessionaria durante

a execucao contratual

O sitio aeroportuario do ASGA ocupa area de 15 km? (6 km de
comprimento por 2,5 km de largura). Situa-se a aproximadamente a 40 km do centro de

Natal. A demanda estimada®®

para o inicio das operacfes, em 2014, é da ordem de 3
milhOes de passageiros/ano, chegando, de acordo com as estimativas dos estudos, a 11,4

milhes de passageiros/ano ao final da concessdo, no ano de 2038%,

A pista de pouso e decolagem, com dimensdes de 3.000 x 60m*®®, com

acostamento de 7,5m de cada lado, devera atender adequadamente a demanda durante

163 Vferifica-se que é um estudo de demanda proposto sem vincular responsabilidade ao seu nao
implemento ao Poder Concedente. Assim, esta expresso no item 1.28 da Minuta do Edital.

1840 estudo de demanda constitui-se ponto fundamental quanto & viabilidade do empreendimento e
determinante do valor minimo de outorga. A ANAC escolheu um modelo intermediario como cenario
base. Existem diversas metodologias, com diferentes premissas, que podem ser adotadas pelo poder
concedente, desde que sejam consistentes e estejam bem fundamentadas. Logo, as projecdes desse ndo
vinculam o0s proponentes, que deverdo fazer seus préprios estudos para determinar a viabilidade
econdmica do empreendimento.

165 £ a Ginica pista de pouso do Brasil que atende as exigéncias para a operacio do A380 e B 747-8 F (com
tranquilidade), aeronaves com grande envergadura e capacidade de transporte. Ha estudos europeus no
sentido de aumentar os acostamentos com 45 m de largura, a fim de produzirem a mesma protecéo as
turbinas que ficam nas extremidades das asas do A 380. A Boeing sabiamente, apesar da envergadura do
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todo o periodo da concessdo; bem como o conjunto de pistas de taxi, saidas de pista,
patio de aeronaves - com area prevista para o primeiro ciclo de investimento de 65.221
m2, chegando a 123.711 m? ao final da concess&o, de acordo com os estudos. Também a

previsdo da torre de controle do espaco aéreo e o ndcleo de protecdo ao voo (DTCEA).

No lado terra®, situam-se: o TPS, com &rea total projetada, nos estudos da
ANAC, para entrar em operagdo de 41.254 m?, chegando a 72.803 m? ao final da
concessdo; 0 estacionamento, com é&rea total de 46.271 m2 no primeiro ciclo de
investimento e de 87.649 m2 no segundo ciclo; o edificio de manutencdo; o terminal de
cargas (Teca); o servico de salvamento e combate a incéndios (SESCINC); a central de
utilidades (CUT); e areas comerciais externas (locadoras de veiculos, hotéis, centro de
convencles, postos de combustiveis automotivos, shoppings e outros). Esses
dimensionamentos constam do pré-projeto da ANAC apenas como sugestdo, pois ndo
vinculam a futura concessionaria.

4.1.2 Da Licitagéo e do Contrato™®’

Embora o Decreto 7.205/2010 tenha definido o prazo méximo da concessao
em 35 anos, os EVTEA e a minuta do edital do leildo estabelecem o prazo da concessédo
em 28 anos, podendo ser prorrogado, apenas uma vez, por cinco anos, desde que
justificavel para reequilibrio econémico. Esse prazo de exploracdo € dividido em duas
fases: a primeira fase corresponde ao término das obras necessérias a abertura do ASGA
ao trafego aéreo em geral e estd prevista para durar no maximo 03 (trés) anos'®®. A

B 747-8F ser o mesmo do A 380, projetou o posicionamento das turbinas similar ao 747-400, por isso ndo
exige, em regra, uma largura total de pista, mais os acostamentos, de 75 m de largura.

166 A principal obra de responsabilidade da concessionaria é o TPS, com todos 0s seus componentes
operacionais (Ex: salas de embarque e desembarque, areas de check in, pontes de embarque) e ndo
operacionais (como geréncia de operacdes, supervisdo, centro de operagdes aeroportudrias, servigo
médico de emergéncia, area para 0s 6rgaos publicos). Ver ref.22 sobre lado ar e lado terra.

%7 0 Edital, bem como todas as informacdes, estudos e projetos disponiveis sobre o Aeroporto
Internacional de Sdo Gongalo do Amarante serdo disponibilizados, aos interessados, na sede da ANAC
em Brasilia, em sua ouvidoria, € no seu endereco eletrénico www.anac.gov.br/transparéncia, assim que se
iniciar o processo de licitacéo.

168 Caso o concessionario consiga homologar 0 ASGA antes dos 36 meses e comece a operar, esse tempo
de arrecadacdo ndo serd computado para nenhum efeito em relagdo ao contrato, ou seja, funciona como
um incentivo ao concessionario terminar com a maior brevidade as obras necessarias & abertura ao
trafego. Por isso ndo ha penalidade prevista caso ndo consiga cumprir o prazo, pois ele estara pagando a
outorga, mesmo sem operar.
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segunda fase tem inicio 36 meses ap0ds o inicio da concessao, prevista para durar os 25

(vinte e cinco) anos restantes.

A modalidade é a concorréncia (art.2°, 1l e IllI, lei n° 8.987/95), com a
possibilidade de realizacdo de leildao em viva voz (lei n° 9.491/97), a inversdo de fases

com critério de julgamento o maior valor de outorga'®®.

As regras de participacdo: pessoas juridicas brasileiras e estrangeiras
(isoladas ou em consorcio — estes desde que crie uma Sociedade de Propoésito
Especifico); limitacGes (empresas aéreas isoladas e, quando em consdércio, com até 10%
do capital), bem como a impossibilidade de subcontratacio do operador
aeroportuario'’®. Constituem documentos condicionantes ao proponente: garantia da
proposta, plano de negdcios, metodologia de execucdo e requisitos de habilitacdo

(juridica, fiscal, econémico-financeira e técnica).

Com relacéo a assuncdo de riscos, ha previsdo de sua divisdo entre Unido e
concessionario nas seguintes areas: projeto de engenharia, construcdo, performance,
operacionais, demanda, término antecipado, ambientais e outros riscos. Para alocacao
dos riscos, o principio geral aplicado é o da atribuicdo do risco a parte que dispuser de
melhores condi¢Ges de gerencia-lo. Além disso, conforme estabelecido no Capitulo V
da minuta do contrato de concessdo, o0s riscos do poder concedente sdo aqueles
exaustivamente listados no contrato. Todos os demais sdo de inteira e exclusiva
responsabilidade da concessionaria. N&o existem riscos suportados de forma

compartilhada pelo poder concedente e pela concessionaria®’.

Cabe ressaltar que apesar do modelo de delegacdo da infraestrutura
aeroportuaria para 0 ASGA ter sido a utilizacdo da concessdo comum, caracteristicas

marcantes do instituto da Parceria Publico Privada estdo presentes neste processo,

189 A Concessionéaria se obrigara a pagar a Uni&o parte da outorga, em 25 parcelas anuais, a partir do 37°
(trigésimo sétimo) més, contado da data de eficcia do contrato de concessdo.

170 Inicialmente, a minuta de edital de licitacdo submetida & audiéncia pUblica previa a possibilidade de
que o operador aeroportudrio pudesse ser subcontratado pela futura concessionaria, com fundamento da
ampliagdo da possibilidade de concorréncia, porém a Diretoria da ANAC se manifestou em votagdo,
decidida pelo voto de qualidade da presidente da Agéncia, pela impossibilidade. O TCU acolheu, pois a
matéria foi tecnicamente fundamentada pela ANAC com base no alto grau de risco da atividade,
priorizando entdo a seguranca da aviacdo. Item 69 TC - 034.023/2010-0.

11 \ser itens 3.3.2.1 e 3.3.2.2 deste trabalho.
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como: partilha de riscos; inverséo de fases; criacdo de SPE (art. 9°, da lei n® 11.079/04).
Demonstrando a adaptabilidade dos instrumentos juridicos de acordo com a gradacao de
interesse que reveste a atividade delegada.

Continuando, com relacio as receitas aeronauticas*’?, foi considerado que a
exploracdo dos servicos de telecomunicagfes aeronauticas na area terminal (torre de
controle), com a correspondente arrecadacdo da Tarifa de Uso das Comunicagdes e
Auxilios Radio e Visuais em Area Terminal de Trafego Aéreo (TAT), seriam exercidas
pela concessionaria, conforme ja possibilitava o art. 14 do Decreto 7.205/2010, e
confirmado por meio da Portaria Normativa 1.443/MD, de 9/9/2010. As receitas ndo
aeronauticas decorrentes da exploracdo de atividades comerciais foram projetadas
comecando na ordem de 30%, em 2013, até atingir 35% das receitas totais em 2031,

permanecendo nesse patamar até o final da concesséo.

A Lei Municipal n°® 1232/2010 estabeleceu a reducdo da aliquota do imposto
sobre servigos para 2%. Para estimativa dos investimentos a cargo da concessionaria,
foram considerados os beneficios fiscais previstos no Regime Especial de Incentivos
para 0 Desenvolvimento da Infraestrutura (Reidi), instituido pela Lei 11.488/2007, o
qual prevé a desoneracdo da Contribuicdo para o PIS e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins) do valor de determinadas linhas de
investimento. O setor aeroportuario foi incluido nesse Regime por meio do Decreto
7.367, de 25/11/2010.

Os bens reversiveis serdo todos aqueles necessarios a prestacdo do servigo
de exploracdo aeroportuaria, ja disponibilizados pelo poder concedente e a ser
incorporados pela concessionaria. A ANAC considerou que todos os investimentos
realizados durante a concessao sdo classificados no ativo permanente como intangiveis
e serdo completamente amortizados durante o prazo de concessdo. Com isso, ao término
do contrato, por decurso do tempo, todos os bens necessarios a operacdo do ASGA
serdo revertidos ao poder concedente, ndao cabendo indenizacdo a concessionaria.

Porém, caso o contrato seja terminado nas demais situacdes previstas no art. 35 da Lei

172N concessionaria ndo fard jus aos adicionais incidentes sobre as tarifas (Adicional de Tarifa
Aeroportuaria — ATAERO, instituido pela lei n° 7.920/1989, e Adicional do Tesouro, instituido pela Lei
9.825/1999 - tarifas internacionais), os quais serdo cobrados juntamente com as tarifas e recolhidos pela
concessionaria tempestivamente na forma definida na legislagao.
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8.987/1995, como encampacéo, caducidade e rescisdo contratual, o poder concedente
deve estar em condi¢Bes de assumir a concessao a qualquer tempo. Para tanto, é
imprescindivel que disponha de lista atualizada dos bens reversiveis, e que esses bens s6
possam ser alienados com autorizacdo da ANAC. Ainda, 0s bens reversiveis resultantes
de investimentos da concessionaria ndo poderdo ser dados em garantia (Decreto Federal
n° 7.205/10). Portanto, a concessiondria devera manter inventério atualizado de todos os
bens reversiveis da concessdo, contendo informag6es sobre o seu estado de conservagao
e disponivel, a qualquer tempo, para eventuais consultas e fiscalizacbes do poder

concedente.

O ASGA funcionard como modelo para os demais aeroportos que deverao
ser delegados diretamente pela Unido a iniciativa privada. Os Aeroportos do Galedo —
RJ e de Viracopos — SP, ainda estdo pendentes de autorizacéo presidencial para inclusao
no Plano Nacional de Desestatizacdo, mas outros aeroportos de interesse federal
certamente também o serdo. Porém outro instrumento que vem sendo largamente
utilizado é o Convénio, assim cabe uma digressdo sobre algumas caracteristicas julgadas

interessantes para o presente trabalho.

4.2 O Estado da Arte dos Convénios Delegacéo vigentes

387 (trezentos e oitenta e sete) aer6dromos publicos sdo explorados, no
Brasil, por meio de convénios, figurando como convenente: Estados, Municipios,
aeroclubes e até a iniciativa privada. J& como Poder Concedente, nos instrumentos
vigentes, aparecem o Ministério da Aeronautica; Comando da Aeronautica e ANAC.

Assim demonstra a tabela 2173:

145 15

" c
Ministério da Aeronautica 205
Comando da Aerondutica 145
ANAC 15

Total 365

= Ministério da
Aeronautica

m Comandoda
Aeronautica
ANAC

Tabela 2 - Convénios vigentes por Entidade

A lei 11.182/05 determinou a ANAC que todos os contratos de concessdo

ou convénios de delegacdo, relativos a administracdo e exploracdo de aer6dromos,

' Dados obtidos junto & Agéncia Nacional de Aviagéo Civil.
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celebrados pela Unido com orgdos ou entidades da Administracdo Federal, direta ou
indireta, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, deveriam ser adaptados no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias contados da data de instalacdo da ANAC as suas

disposicdes (era. 47, 11).

Facil constatar que tal dispositivo ndo foi implementado, ja que, segundo
dados constantes da tabela 2, a grande maioria dos termos de convénio vigentes, consta
0 Ministério da Aeronéutica ou o Comando da Aeronautica como participes. Cabe
repisar a criacdo do Ministério da Defesa (LC n° 97/99) extinguiu o Ministério da
Aeronautica e instituiu 0 Comando da Aeronautica, logo se conclui que 205 aerédromos
sdo explorados com termos de convénios celebrados ha mais de 12 anos com um 6rgao

gue ndo mais existe.

Essa inércia por si s6 ndo vicia os atos administrativos do acordo entre a
Unido e os demais entes federativos, ja que continua competindo aquela a titularidade
da atividade, apenas modificando a representacdo no exercicio da competéncia para
delega-la. A criacdo do Ministério da Defesa, com as forcas Armadas a ele
subordinadas, constituiu-se numa reengenharia organizacional de concentracdo da
Presidéncia da Republica, mantendo-se as mesmas atribuicdes e competéncias militares.
Ja a criacdo da ANAC foi revestida ndo apenas da descentralizacdo da regulacéo setorial
com a criacdo dessa autarquia, mas da promoc¢do de um modelo de estado regulador,
afastando os atos de regulacdo dos atos de gestdo da prestacdo de atividades econémicas

e elaboracéo de politicas publicas.

Foi com esse entendimento e com base em analise restrita do que se
explorava doutrinariamente o instrumento de convénio, que a Procuradoria da ANAC
emitiu o parecer n° 89/2010/PGFPF/ANAC defendendo’*, em apertada sintese, que (i)
a Lei n® 11.182/05 ndo transferiu @ ANAC as atribuicGes de exploragdo da infraestrutura
aeroportuaria, logo esta ndo poderia praticar atos sem previsdo legal; e (ii) que é
caracteristica do convénio a mutua cooperacgéo, visando realizar objetivo comum entre

o0s participes; (iii) que a previsdo para firmar convénios de cooperacao técnica (art. 8°,

174 N3o sera objeto de discussdo as teses defendidas nos instrumentos juridicos que serdo apresentados
neste tdpico, apenas apresentar suas conclusGes e avaliar os seus efeitos para o setor.
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XLV da Lei 11182/05) néo se coaduna com o instrumento previsto no art. 36, IV
do CBA - celebrar convénio; concluindo que (iv) se a ANAC ndo pode administrar um
aerédromo, ndo pode firmar um convénio para a exploracgdo, por lhe faltar competéncia
material, bem como legal — por fim opinou que os instrumentos de convénio deveriam
ser encaminhados a Secretaria de Aviacdo Civil do Ministério da Defesa, pois era deles
tal atribuicdo’’®. Este parecer foi acatado pela Diretoria da ANAC por meio da Decisdo
exarada em Reunido no dia 17/03/2010. Dai se iniciou a transferéncia dos processos

referentes aos convénios para a SAC.

A Consultoria Juridica do Ministério da Defesa se manifestou, com relacéo
ao acima exposto, por meio do Parecer n° 899/2010/CONJUR-MD/AGU, aprovado
pelo Despacho Decisério MD n° 08 vinculante (nos termos do art. 42 da Lei
Complementar n° 73/93), a fim de dissipar o aparente conflito de competéncia,
entendendo que o objeto do termo de convénio € a transferéncia da atividade de
exploracdo de aerddromos a Estados e Municipios, logo de delegagcdo de um servico
publico e ndo a celebragdo de um ajuste de cooperacdo (gestdo associada). Ainda,
defendeu que, como prescinde de processo licitatério o termo de convénio, este
instrumento tem natureza de autorizacdo (art. 21, XII, “c” da CF/88). Nesse sentido
opinou que cabe a Secretaria de Aviagdo Civil elaborar a Politica para o setor de
infraestrutura aeroportuaria, ao CONAC aprovar e ao Chefe do Executivo Federal

decreta-la, cabendo a ANAC implementar tal politica.

Com relacdo aos convénios em vigor, recomendou que estes deverdo ser
revistos pela ANAC, promovendo os ajustamentos que julgar necessarios, bem como se
utilizar do Termo de Ajustamento de Conduta (art. 5° e 6° da Lei n° 7437/85) para

ajustar prazos e condicdes de adequacdo. Caso a ANAC julgar a impossibilidade da

75 «firmar convénios de cooperagdo técnica e administrativa com 6rgéos e entidades governamentais,

nacionais ou estrangeiros, tendo em vista a descentralizacdo e fiscalizacdo eficiente dos setores de aviagédo
civil e infra-estrutura aerondutica e aeroportuéria”.

176 N&o parece razoéavel afirmar a necessidade de trazer expressamente os instrumentos juridicos que a
ANAC pode se valer para se relacionar com pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado,
nacionais ou internacionais, em sua lei criadora, pois ha normatizacdes especificas para tal. Nesse sentido,
como exemplo, ao prever que “a ANAC podera credenciar (...) para expedi¢do de laudos, pareceres ou
relatorios que demonstrem o cumprimento dos requisitos necessarios a emissdo de certificados ou
atestados relativos as atividades de sua competéncia” (art.8°, §1°), ndo foi realizado um credenciamento
publico, mas, com base no principio de autogestdo e na sua discricionariedade técnica, celebrou um
Termo de Parceria com uma OSCIP (DCA-BR) para cumprir parte dessa necessidade, apesar de em
nenhum lugar ter-lhe sido outorgada especificamente tal competéncia em sua lei criadora.
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manutencdo do acordo, devera extingui-lo, apurando eventuais perdas e danos, devendo
comunicar imediatamente ao Ministro da Defesa. Todavia isso depois de publicada a
Politica Publica acima mencionada. Nesse c€aso 0S processos permaneceram

sobrestados.

Logo apds tal decisdo, mais uma reestruturacdo administrativa no ambito do
Poder Executivo Federal foi realizada e a SAC foi descentralizada, a fungéo, dentre
outras, de “transferir para Estados, Distrito Federal e Municipios a implantacéo,
administracdo, operacdo, manutencao e exploracdo de aerodromos publicos, direta ou
indiretamente (Lei n° 10.823/03, art. 24-D, VI, com redacdo dada pela MP n°
527/2011). Novamente surgiu 0 impasse, pois ndo se sabe ao certo qual amplitude
normativa do dispositivo se deseja com a utilizacdo do termo transferéncia, ja que

continuou a competéncia da ANAC em ser Poder Concedente.

Tal diavida decorre do liame entre atos de regulacdo e atos de politica.
Alguns pontos parecem tranquilos de se definir, como é o caso de indicar quais
aerddromos poderdo ser explorados regionalmente, bem como quais destes poderdo sé-
lo pela iniciativa privada, ou seja, a possibilidade de subdelegacdo. Outras clausulas,
como tempo de vigéncia dos instrumentos firmados e possibilidade de prorrogacéo; se
vai ou ndo receber recursos publicos, demonstram estar no ambito da elaboragdo de
politicas publicas. Ainda se deve considerar que a PNAC traz diretrizes politicas para o

setor, logo este ato a ser editado pela SAC nédo podera contraria-la.

Ja as obrigacBes operacionais, de seguranca, de nivel e qualidade de
servicos aeroportuarios, sdo clausulas a serem desenhadas pela Agéncia Reguladora.
Ainda, a definicdo de quais aerédromos poderdo receber voos regulares com base em
anélise econémica de mercado ou graduacdo de regulagdo tarifaria desses aerddromos
transferidos as esferas regionais, devera continuar com a ANAC, pois a ela foi assim

outorgado.

Diante do acima exposto, e sabendo que compete a ANAC “implementar,
em sua esfera de atuagdo, a politica de aviagdo civil” (art. 8°, I) estabelecidas, em
ambito federal, pelos Poderes Legislativo e Executivo”, ndo deve continuar subsistindo
a inércia com base no aparente conflito negativo de competéncia, mas sim, a SAC

deverd definir quais os aerédromos publicos sdo de interesse federal, bem como
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localidades que deverdo ser assistidos por aerodromos dessa natureza; possibilitando a

delegacdo dos demais, desde que haja interessado como delegatario.

Esse impasse ja estd produzindo efeitos negativos: (i) ha manifestacdo de
interesse em denunciar o convénio em alguns aerodromos (Bauru-Centro por parte do
DAESP e Governador Valadares), ha outras em sentido contrario, querendo celebra-los
(S&o Gabriel da Cachoeira - AM, Guaratingueta — SP, Jaboticabal - SP*"").

Outro efeito negativo é que a maioria dos termos de convénio ndo permitem
a subdelegacdo, devendo o convenente solicitar anuéncia da Unido para assim o fazer.
Caber[a a SAC definir tal possibilidade em abstrato ou casuisticamente. Quando a
solicitagdo se refere a denuncia do instrumento, trata-se de um direito potestativo, desde
que arque com eventuais responsabilizagdes; porém quando a solicitacdo esta
acompanhada de fechar o aeroporto, tal decisdo devera ser com base na politica para o

setor.

Hoje se verifica outra questdo que devera ser considerada — se a natureza do
instrumento é de delegacdo e 0 objeto é um servico publico, devera se definir como se
dara essa adequacdo dos termos existentes, apesar de que a legislacdo, nesse sentido ndo
foi alterada'’®. Contudo é fato que alguns aerédromos s&o explorados por Aeroclubes,

que tem natureza de associac¢do, mediante instrumento de convénio, conforme tabela 3.

UF Data Concedente Convenente Municipio Prazo Condicgdes | Val.

RS |[15/10/2002| COMAER |Aeroclube Santa Vitoria do Palmar 15anos | aut5anos |vigente
MG [18/03/2004] COMAER |Aeroclube de Almenara Almenara 15anos | aut5anos |vigente
GO [18/02/1994 MAER Aeroclube de Brasilia Luziania 15anos | aut5anos |vigente
RS [20/10/1993 MAER Aeroclube de Cruz Alta Cruz Alta 15anos | aut5anos |vigente
RS |20/03/2003] COMAER |Aeroclube de Jaguardo Jaguardo 15anos | aut5anos |vigente
RS [02/02/1992 MAER Aeroclube de Planadores Albatroz  |Os6rio 15anos | aut5anos |vigente
AM ]12/08/2003] COMAER |Aeroclube do Amazonas Flores/Manaus 15anos | aut5anos |vigente

Tabela 3 — Convénios vigentes celebrados com aeroclubes

Y7 Lei Municipal n° 4107 de 03/11/2010 autoriza a Prefeitura a celebrar convénio com a ANAC para
administracdo, manutencdo, operacdo e exploracdo do aer6dromo de Jaboticabal. Cabe ressaltar que
quando ha lei estadual ou municipal anuindo a celebracdo de convénio, hd uma potencial harmonia do
aeroporto com o Zoneamento Urbano, gerando a manutencdo da garantia das limitagBes no uso das
propriedades privadas no seu entorno, dando perenidade a disponibilidade.

78 Assim dispunha a legislacdo vigente & época da celebracdo Decreto-Lei n° 200/67: Art. 10. A
execucao das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada. § 1° (...) b) da
Administracdo Federal para a das unidades federadas, quando estejam devidamente aparelhadas e
mediante convénio; ¢) da Administracdo Federal para a orbita privada, mediante contratos ou concessoes.
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Como, ao tentar adequar o instrumento de convénio aos de delegacédo
previstos no art. 21, X1l da CF, a CONJUR-MD entendeu que sua natureza juridica é de
autorizagdo, nada obsta que a ANAC adote o instituto da autorizagdo para tais

aerodromos, ou outros que tenham caracteristicas semelhantes.

Com relacdo ao exercicio da subdelegacdo por parte dos participes em
termos de convénio, pode-se citar, em particular, dois aeroportos que estdo sendo
administrados pela iniciativa privada, apresentando resultados satisfatérios segundo os

seus operadores. Sao eles os aeroportos de Porto Seguro — BA e de Cabo Frio — RJ.

Através de um convénio entre o0 Comando da Aeronautica e 0 Governo do
Estado da Bahia, o aeroporto internacional de Porto Seguro foi concedido no ano de
2000 a CINART Aeroportos. O contrato de concessdo teve como objeto, depois de
aditivado, o desenvolvimento, manutencdo, administracdo, operacdo e exploracédo
comercial do aeroporto por prazo de 13 anos. Apos a concessdo, algumas melhoras na

prestacdo do servico foram apresentadas'’® conforme tabela 4:

ANTES DEPOIS

Destinos Argentina e Uruguai Argentina, Uruguai, Portugal, Holanda,

N Italia, Franca e Chile.
Internacionais

Alfandega / | Aberta 8 horas / dia Aberta 24 horas

Imigracéo

Passageiros / Ano 300.000 800.000
N&o havia detectores de Além de detectores e raio x, implantadas
metais e raio x salas climatizadas, enfermaria,

equipamento contra incéndio, painéis de
plasma, tratamento de esgoto e lixo.

Tabela 4: Melhoria na qualidade do servico de Porto Seguro

Com relacdo ao aeroporto de Cabo Frio, este € explorado pela empresa
Costa do Sol Operadora Aeroportuaria. De inicio, a operacdo visava o atendimento de
passageiros internacionais da Argentina, 0 que nao teve éxito devido a crise econémica
daquele pais. Como o aeroporto € internacional, priorizou-se a nacionalizagdo de cargas,
passando a atuar como Porto Seco. Com isso, em 2006/07 foi ampliada a sua pista para
2.550 m X 45 m, a fim de permitir a operacdo do Boeing 747 cargueiro (Jumbo). A
Prefeitura e o operador privado complementaram as instalagdes com outras melhorias

(R$ 10 milhdes em investimentos), ampliando a arrecadacdo de ICMS na

% Disponivel em www.fiesp.com.br/sindical-juridica/pdf/aeroportos/luiz_felipe.pdf. Acessado em
25/05/2009.
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nacionalizacdo de cargas importadas. Assim foi o crescimento da exploracdo econémica

da carga aérea internacional naquele aerdédromo apos a desestatiza¢do, conforme Tabela

5180 abaixo:

2004 2005 2006 2007 2008
Peso (T) 1815,4 4163,6 8485,9 10376,3 94929
Valor FOB (US$ mi) 44 4 107,7 231,4 283 304,6
ICMS arrecadado 71 26,1 33,1 28,5 38,2
(R$ mi)
Outros Tributos 8,8 33,6 66 458 57,1
arrecadados (R$ mi)

Tabela 5: Variacdo do faturamento do aeroporto de Cabo Frio

Como se pode ver, houve um movimento de desestatizacdo dos aeroportos
iniciados no Reino Unido, movimento que se espalhou para o resto do mundo,
guardando suas devidas particularidades, demonstrando que a participacdo do capital
privado na infraestrutura aeroportuaria é fato, e que no Brasil, a CRFB determinou que
o Estado Regulador € pautado no planejamento, o que foi feito pela PNAC ao prever a
necessidade de se atrair o capital privado para investimento na exploracéo aeroportuaria,
logo a desestatizacdo saiu do campo da faculdade de prestar diretamente ou delegé-la,

para 0 campo da obrigacao do governo em fazé-lo.

Essas diretrizes estdo sendo consideradas com a desestatizacdo do ASGA,
ao buscar o melhor resultado no processo de delegacdo de servico publico,
flexibilizando as clausulas exorbitantes dos contratos administrativos e se utilizando de
normas que disciplina as concessdes especiais (PPP) para aumentar a atratividade ao

capital privado.

Com relagdo aos convénios, este deve ser lido como instrumento de
delegacdo de servigos publicos, cabendo & nova SAC, dentro da maior brevidade
possivel, estabelecer quais os aerédromos sao de interesse federal, bem como as areas

que deverdo ser assistidas por aerédromos dessa natureza; bem como quais 0s

80 Disponivel em www.fiesp.com.br/sindical-juridica/pdf/aeroportos/julio_lopes.pdf. Acessado em
25/05/2009.
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aerodromos regionais poderdo ser explorados pela iniciativa privada, o tempo a ser

avencado no ajuste e da possibilidade de prorrogacao.

4.3 Da Autorizacgdo para Exploracdo de aerédromo publico

O estudo apresentado neste topico tem base na autorizacdo'®* de incluséo do
aerédromo SBTC (designativo OACI) do Hotel Transamérica, situado na llha de
Comandatuba - BA, no cadastro de aer6dromos publicos. Isto porque, trata-se de um
aerodromo privado, com interesse em apoiar voos regulares para o seu empreendimento

hoteleiro.

Todavia, apesar de aplicacdo imediata, condicionou tal excecdo ao
cumprimento de exigéncias juridicas e técnicas para a operacdo de um aer6dromo
publico, como: (i) a homologacdo do aerédromo como publico e sua afetacdo a essa
finalidade; (ii) respeito a antecedéncia de 1 (um) ano para solicitar a descontinuidade da
prestacdo do servico e informar dessa descontinuidade aos possiveis tomadores do
servico; e (iii) atender aos aspectos técnicos de engenharia e operacdes™®.

Ainda, a referida decisdo, exigiu que a exploracdo do aerédromo privado,
mas homologado, logo aberto ao trafego em geral, deveria se adequar & regulamentacao
especifica a ser editada pela ANAC, disciplinando essa espécie de relacdo juridica, sob
pena de caducidade da anuéncia.

Assim dispunha a IAC 2328'%%;

Autorizacdo - ato administrativo unilateral, revogavel a qualquer tempo, do
Diretor-Geral do Departamento de Aviacdo Civil, pelo qual torna possivel ao

181 Foi autorizado pelo Colegiado da ANAC, constante da Decisdo n° 50, de 17 de marco de 2010.
Disponivel em: http://www?2.anac.gov.br/biblioteca/decisoes/2010/DA2010-0050.pdf. Acesso em
22/01/2011.

182 A época estava em vigor a IAC n° 4301 — Instrucdo para construcdo e de registro de aerédromos
privados, aprovada pela Portaria DAC n° 1593/DGAC/2001 e IAC 2328/DGAC/90 que dispde sobre
InstrucBes para concessdo e autorizacao de construcdo, homologagdo, registro, operagdo, manutencgdo e
exploracdo de aer6dromos civis e aeroportos brasileiros (grifado). Ambas normas estavam em vigor,
visto 0 que assim dispde o art. 47, | da Lei 11.182/05: “os regulamentos, normas e demais regras em
vigor serdo gradativamente substituidos por regulamentacdo a ser editada pela ANAC, sendo que as
concessOes, permissdes e autorizages pertinentes a prestacdo de servicos aéreos e a exploracgdo de
areas e instalagdes aeroportuarias continuardo regidas pelos atuais regulamentos, normas e regras,
enquanto ndo for editada nova regulamentagdo ”. Disponivel em http://www?2.anac.gov.br/legislacaol.
Acesso em 25/01/2011.

183 A 1AC 2328 foi derrogada pela Resolugdo ANAC n 158, que nada disciplinou nesse sentido.
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interessado realizar, de modo total ou parcial, as atividades de construir, operar,
manter e explorar aeroportos mediante as condi¢Bes previstas no ato em que a
consubstanciar, para a exploracéo de aerédromo publico.

(.)

Art. 3°- Os aerdédromos publicos serdo construidos em terrenos pertencentes ao
patriménio puablico.

Paragrafo Unico — Em casos especiais, a critério do Ministério da Aeronautica,
podera ser autorizada a construcdo de aerédromo puablico em terreno de
propriedade particular, desde que haja compromisso formal do requerente a
concessao ou autorizagdo de fazer a sua aquisicé@o e do proprietario de fazer a sua
venda ao requerente, caso em que O proprietario devera, ainda, autorizar
formalmente o uso da propriedade como aerédromo publico.

(.

Art. 10 — Os aerd6dromos, objeto de autorizacdo, serdo os aerédromos publicos
ndo constantes do Plano Nacional de Aviagdo e os aerédromos privados abertos
ao trafego puablico, de interesse comunitario.

Vé-se que a Decisdo da ANAC se coaduna com a norma existente & época.
Porém as IAC 2328 e 4301 foram revogadas pela Resolu¢do n° 158/2010, que ndo
tratou das questBes de delegacdo da infraestrutura aeroportuaria, mas tdo somente dos
requisitos de autorizacdo prévia para a construcdo de aerodromos e seu cadastramento
junto a ANAC.

Com relagdo a regulamentacdo técnica da atividade, aplicam-se as mesmas
regras para a operacdo dos aerédromos publicos, logo o regime é publico da atividade
desempenhada; mas no que se refere a regulacdo econémica, ou seja, sobre o regime
tarifario, para que o operador possa cobrar pelas instalacdes aeroportuarias, este

aerédromo devera ser classificado para tal.

A Resolugdo n° 180/ANAC/2011 dispbe sobre o modelo de regulacdo das
tarifas aeroportudrias, todavia a sua aplicabilidade se restringe aos aeroportos publicos
que ndo estejam sob condicGes tarifarias especificas definidas em ato de autorizacéo ou

contrato de concessao (art. 1°).

O que se pode verificar é que, com relagcdo ao aerédromo SBTC, explorado
por instrumento autorizacdo, ha uma grande precariedade no ato administrativo, j& que

ainda ndo foi editada uma norma especifica que disponha sobre o regime juridico do
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desempenho da atividade, ampliando o risco ao investimento privado na exploracdo de

um aerédromo privado, mas aberto ao trafego em geral.

Com relagdo aos instrumentos de convénio, a nova Secretaria de Aviacao
Civil devera estabelecer o Plano de Outorgas, elencando os aerédromos de interesse
federal. Também, dos que puderem ser transferidos aos demais entes da federacao,
indicar e justificar quais os que ndo poderéo ser explorados pela iniciativa privada; bem
como quais as condicionantes politicas revestirdo essencialmente os termos de
convénio, como: possibilidade de sub-delegacdo sem prévia anuéncia; quais 0S
aerodromos serdo delegados as Municipalidades; qual o tempo maximo e condicdes de

prorrogacgéo dos termos de convénio, etc.

Ja com relacdo ao ASGA, verifica-se que apesar do desenho de sua
desestatizacdo ter sido o instrumento da concessao comum, a minuta de contrato e edital
tem caracteristicas marcantes das Parcerias Publico-Privadas, como a parcela de riscos.
Apesar de estar expresso na lei 8987/95 que a concessdo é o regime que a iniciativa
privada explora economicamente um servico publico por sua conta e risco, 0 que esta
em jogo sao o interesse publico e a efetividade dos atos administrativos norteados pelo
principio da boa administracdo, que relativiza ndo sé as clausulas exorbitantes dos
contatos administrativos, mas exige uma releitura do atuar do Poder Publico na busca

do melhor resultado.
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CONSIDERACOES FINAIS

A competéncia para legislar e promover o transporte aéreo e da
infraestrutura aeroportuaria, no Brasil, é da Unido. Porém, a atividade de promocéo
global da logistica ao transporte aéreo € extremamente complexa, de ingeréncia
internacional e nacional, esta com 6rgdos dos trés ambitos federativos atuando no
controle das atividades interdependentes; estando a unidade aeroportuéria, principal
equipamento promotor dessas disponibilidades, em um contexto de mdltiplas fontes
normativas com diversas instituicdes de controles pablicos e privados da atividade que

desempenha.

O aeroporto € um pélo de desenvolvimento urbano, mas sofre limitagdes a
sua completa e eficaz operatividade da propria comunidade que convive em seu entorno
e se beneficiam dessa organizacédo, pela propria desidia local ou falta de comunicacgéo
entre entes de governo, seja por falta de planejamento, seja por ndo cumprimento do que
esta planejado para 0 zoneamento urbano onde esté inserido esse equipamento.

Outra questdo que impacta sobremaneira a prestacdo dos Servicos
aeroportuarios é a imperatividade do respeito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Porém o grande problema em se respeitar esse direito difuso e
transgeracional € a falta de definicdo de quem, em cada caso, atuara com o poder de
policia disciplinador, fiscalizador e sancionador no controle ambiental. Porém com a
edicdo do Sistema Nacional de Viacdo, pode ser que o entendimento com base no
principio do interesse, mitigue o conflito existente para as acBes de licenciamento

ambiental.

Com relacdo & politica versus a regulacdo setorial, a estrutura estd sendo
redesenhada. Porém, ainda ndo foram respondidas todas as questdes de potencial
conflito de competéncias. Nesse sentido, ha necessidade de se acelerar a elaboragéo e
sua do Plano de Outorgas, indicando quais os aerédromos serdo de interesse federal e
como serd a “transferéncia” ou delegacdo para os demais entes da federagdo explorar e
subdelegar a atividade; ainda, definir qual sera a amplitude de atribui¢cbes dos Agentes

Reguladores (ANAC e COMAER) para a implementacgéo das politicas publicas.
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A nivel técnico setorial, a ANAC e o COMAER deverdao produzir um
regulamento de como serd implementado os atos conjuntos de regulagdo e delegagdo
quando de competéncia comum entre ambos, trazidas pelo art. 8°, 83° da lei 11.182/05.

E dificil precisar qual o regime juridico que recaira sobre a exploracdo do
sistema aeroportuario, ja que estd se falando de relacbes complexas e interreguladas e
em plena evolugéo. Logo, diante do discorrido, vai depender da vocagédo do aeroporto e
de sua eficiéncia financeira, bem como do modelo a ser elaborado e aprovado pela SAC,
com menor ou maior grau de interferéncia, embora esta sempre exista. No atual marco
regulatério do setor, a exploracdo de aerédromos publicos, em regra, serd como servico
publico. Porém, nada obsta que aerddromos abertos ao trafego em geral sejam regidos
preponderantemente por normas de direito privado (dai as clusulas contratuais ditardo
as regras: (i) da assuncao total dos riscos pelo gestor privado a partilha total destes com

o Poder Publico; da interferéncia indireta na ordem econémica maxima a minima).

O que poderd mitigar as adversidades promovidas pelos potenciais
conflitos regulatérios € uma gestdo conjunta da atividade, por meio de uma possivel
conferéncia de servicos publicos das operacOes aeroportuarias, sentando a mesa, entes
de governo dos trés ambitos federativos, com representantes dos respectivos Orgaos
ambientais, gestdo de trafego, de salde publica, Receitas dos trés ambitos Federativos, e
demais instituicdes com interesse na atividade, para discutirem a execucdo da politica
setorial tracada, juntamente com Ministérios Publicos Estadual e Federal, a fim de
acordarem as respectivas divisdes de competéncias, consequentemente obrigacdes a
serem assumidas, para o eficaz desempenho da atividade, cabendo, dependendo do
acordo firmado, um dos 6rgaos coordenar as discussdes ou ao CONAC assim fazé-lo.

Cabe ressaltar que é inerente ao Consorcio Administrativo a conferéncia de servigos.

Por fim, cabe & ANAC estabelecer, por meio de Resolugdo, apos a edicdo
do Plano de Outorgas pela SAC, com as formalidades que exige a edi¢do daquela
espécie de norma (a participagao publica), em comum com o COMAER quando assim
exigir, regras claras da exploracdo econdmica dos aerddromos que lhe couber

instrumentalizar a delegacdo.
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