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“Bello na verdade, no mais lato sentido da palavra, porque em que
parte do Globo se encontra um Paiz que rivalize ou exceda o
Brazil na sua posicao geographica, na extensdo do seu Territorio,
na grandeza do seu exterior, no esplendor do seu clima, no vi¢coso
de sua vegetacdo, na magnitude e numero dos seus rios, na
facilidade de comunicacdes que estes oferecem, na extensdo das
suas costas, e na magnificéncia dos seus portos naturaes, na
facilidade e seguranga com que a navegacdo das suas praias €
feita, devida a auséncia de perigos ou obstaculos naturaes, na
direccao peculiar dos ventos e correntes do Oceano Atlantico que
tornam a estrada real para a conducéo do trafico naval do mundo
para passar ao longo das suas praias, na sua riqueza mineral, na
abundancia de madeira e outros materiaes indispensaveis para
construcgao, e acima de tudo na posse d’'um Governo esclarecido
e constitucional cheio de vida e vigor, cuja voz, e firme atitude
tem-se tornado admiragdo e modelo das grandes nacbes da
Terra?”

- LAW, Henry; BLOUNT, John. Memoria para o
Melhoramento do Porto de Pernambuco. Londres: Waterlow
and Sons, 1856.
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RESUMO

Este trabalho analisou a capacidade explicativa de um conceito de servigo publico moderno
aplicado a exploracdo de terminais portuérios localizados dentro de Portos Organizados
mediante arrendamento. Tendo em vista a evolugdo do direito positivo e varios aspectos faticos
relacionados a configuracdo do setor portuério, o conceito de servico publico falhou em abarcar
o fendbmeno da exploracdo portuaria mediante arrendamento, levando a conclusdo da
necessidade de enquadrar a referida exploragdo como uma atividade econdmica em sentido
estrito. Assim sendo, restri¢cfes regulatorias a concorréncia causadoras de énus e encargos que
coloquem os terminais arrendados em desvantagem competitiva com seus competidores diretos
— TUPs e terminais sob regime privado em portos concedidos — tendem a nao resistir a um juizo
de ponderacao, exigindo, por sua vez, dos reguladores um maior 6nus argumentativo, sob pena
de inconstitucionalidade.

Palavras-chave: portos; arrendamento portuario; servico publico; atividade econdmica;

assimetria regulatoria.
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ABSTRACT

This work analyzed the explanatory power of a modern concept of public service applied over
the exploration of port terminals in Brazilian Organized Ports through lease agreements. In view
of the evolution of positive law and several factual aspects related to the configuration of the
port sector, the concept of public service failed to encompass the phenomenon of port
exploration through lease agreements, leading to the conclusion that it has to be reframed as an
economic activity in strict sense. Therefore, regulatory restrictions on competition causing
burdens and charges that place leased terminals at a competitive disadvantage with their direct
competitors - TUPs and terminals under the private regime in conceded ports - tend not to resist
a judgment of weighting, demanding, in turn, from the regulators a greater argumentative
burden, under penalty of unconstitutionality.

Keywords: ports; port lease; public service; economic activity; regulatory asymmetry.
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INTRODUCAO

O problema proposto diz respeito ao enquadramento da exploracao de instalacdes
portuérias mediante arrendamento nos Portos Organizados como atividade econémica em
sentido estrito. As razdes que levam a constatacdo do problema e permitem a sua propositura
enquanto objeto de pesquisa consistem na identificacdo de que, embora parte substancial da
doutrina juridica considere a exploracdo de infraestrutura portuaria nos Portos Organizados
como um servico publico, caracteristicas intrinsecas ao funcionamento do setor e avangos
recentes da legislacdo setorial parecem oferecer algum desafio a capacidade explicativa da

nocao de servico plblico quando aplicada aos arrendamentos portuérios?.

No ambito doutrinario, a linha de pensamento prevalecente considera que a
exploracdo de infraestrutura portudria € um servico publico quando ocorre nos Portos
Organizados mediante exploracdo direta pela Unido ou indireta, por concesséo ou por
arrendamento portuério; paralelamente, a exploracdo de infraestrutura portudria mediante
autorizacado seria uma atividade econdmica exercida por particulares em seu proprio interesse
e, portanto, ndo poderia ser enquadrada como um servico publico?. Diz-se que essa linha de

pensamento é prevalecente, porque, ao longo do tempo, foi sendo sedimentada na préatica

1 O que se pretende dar a entender por capacidade explicativa (também forca explicativa) consiste em uma andlise
puramente légica da adequacdo de uma teoria enquanto conjunto de enunciados propositivos sobre um
determinado objeto de conhecimento e uma descrigdo mais detalhada e abrangente possivel dos aspectos do objeto
teorizado, de modo que o objeto explicado decorra como uma conclusdo légica da teoria aplicada sobre
determinadas condicOes iniciais. Essa perspectiva permite que possa haver uma gradacdo: uma teoria pode ter
maior ou menor capacidade explicativa, na medida em que dela decorre logicamente mais ou menos elementos do
objeto explicado. Cf. POPPER, Karl. A Légica das Ciéncias Sociais, 3% Ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2004, p. 28-29.
2 Cf. PEREIRA, C.; SCHWIND, R. W. O Marco Regulatério do Setor Portuario Brasileiro. In: PEREIRA, C.;
SCHWIND, R. W.; (COORD.) Direito Portuario Brasileiro. 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2020. pp. 31-64, p.
45-46 e p. 55; GUERRA, S. Evolucdo do Marco Regulatério do Setor Portuario no Brasil. In: PEREIRA, C.;
SCHWIND, R. W.; (COORD.). Direito Portuario Brasileiro. 32 ed. Belo Horizonte: Férum, 2020. pp. 75-92, p.
76; JUSTEN FILHO, M. O Regime Juridico das Atividades Portuérias e seus Reflexos sobre a Delimitagdo do
Porto Organizado. In: PEREIRA, C.; SCHWIND, R. W.; (COORD.) Direito Portuario Brasileiro. 3% ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020. pp. 291-328, p. 294-295; GROTTI, D. A. M.; LIMA, C. M. M. A. Diferencas entre
terminais portudrios de uso puablico e de uso privado. In: PEREIRA, C.; SCHWIND, R. W.; (COORD.) Direito
Portuario Brasileiro. 3% ed. Belo Horizonte: Forum, 2020. pp. 169-186, p. 175-179; JUSTEN FILHO, M. O
regime juridico dos operadores de terminais portuarios no Direito brasileiro. Revista de Direito Publico da
Economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 4, n° 16, out./dez. 2006; MARQUES NETO, F. A.; LEITE, F. B.
Peculiaridades do contrato de arrendamento portuario. Revista de Direito Administrativo - RDA, v. 231,
jan./mar. 2003, p. 276. ARAGAO chegou a expressar divida sobre se a atividade desempenhada nos terminais
autorizados ndo seria na verdade um servico publico delegado através de um tipo de outorga inadequado, tendo
em vista que, com a edi¢do da Lei n® 12.815/2013, foram eliminadas as limitagdes a movimentagdo de carga de
terceiros em terminais privados autorizados que impediam uma ampla e livre competicdo entre estes e terminais
arrendados, fazendo com que, materialmente, a atividade explorada em um e em outro fosse idéntica. ARAGAO,
A. S. Direito dos Servicos Publicos. 42 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2017, p. 230.
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institucional, podendo ser identificada como posicionamento das principais entidades e 6rgéos
de Estado com atuagdo no setor tais como a ANTAQ?, o MINFRA* e 0 TCU?®; além de poder
ser identificada como posicionamento de entidades ndo estatais, porém com grande capacidade
de representacio de agentes setoriais, p.ex. a ATP® que representa os terminais privados.

Entretanto, apesar da constatacdo de um certo consenso doutrinario e de um certo
respaldo institucional na praxe administrativa e na jurisprudéncia de contas, observam-se 0s
seguintes aspectos que permitiriam colocar sobre a matéria — a0 menos numa analise

perfunctoria — um sinal de davida:

a. A operacdo portuaria em si, isto &, o servico propriamente relacionado a atividade
portuaria que engloba o embarque e desembarque de passageiros, a movimentacao
e a armazenagem de mercadorias, embora possa ser realizada diretamente pela
Autoridade Portuaria de um Porto Organizado estéd sujeita a um regime de livre
competicdo, bastando que as empresas privadas que intentem ofertar o servigo

atendam a requisitos de pré-qualificacdo para que possam ser contratados mediante

3 No contexto de enquadramento das autorizagdes de terminais portuarios no art. 3, inc. IX, §§ 6° e 7°, da Lei
13.874/2019 - Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica — para efeitos de aprovacdo tacita, a ANTAQ
reconheceu no bojo da Resolugcdo 7.992/2020-ANTAQ de 31/08/2020, Processo SEI ANTAQ n°
50300.000998/2020-98, que a exploragdo de terminais autorizados seria classificada como atividade econdémica,
muito embora a competéncia para emitir o0 ato de outorga seja do Poder Concedente exercido pelo MINFRA.
Conforme ficou consubstanciado no voto (SEI 1112204) de lavra do Diretor-Relator da matéria, o Sr. Francisval
Mendes, a exploracdo de infraestrutura portuéria dentro dos Portos Organizados foi entendida como servico
publico por exclusdo e em consonancia com o entendimento ja expressado pelo MINFRA.

4 Por sua vez, a CONJUR do MINFRA, apds uma analise bastante llcida da doutrina existente, manifestou-se a
respeito também no contexto de enquadramento das autorizagcBes de terminais portudrios como atividade
econdmica para efeitos de aplicacdo da aprovacgdo tacita prevista no art. 3°, inc. 1X, 88 6° e 7°, da Lei 13.874/2019
- Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica. Em contrapartida, a exploragdo de Porto Organizado,
diretamente ou mediante concessdo, e a exploracdo de arrendamento portuério foram enquadradas como servigos
publicos. (Cf. Parecer n°® 56/2020-CONJUR-MINFRA-CGU-AGU de 29/01/2020, SEI 3728287, Processo SEI
MINFRA n° 50001.005006/2021-74). Esse entendimento foi acatado pelo atual Ministro de Estado da
Infraestrutura, Sr. Tarcisio Gomes de Freitas, que editou a Portaria 127/2020-GM-MINFRA de 31/08/2020 no
sentido de conferir prazos para aprovacdo tacita de pedidos de autorizagdo de TUP.

5> P.ex.: Auditoria Operacional sobre Limitacdes dos Portos Organizados em Comparacéo com os TUPs,
2020, p. 13 e 72. Aprovado pelo Acérdéo n° 2.711/2020-Plenério, Rel. Min. Bruno Dantas; Acérddo n°® 1.439/2016-
Plenério, Rel. Min. Ana Arraes, que tratou de aumento de precos praticados em arrendamento portuario da Libra
Terminal Rio S.A. e de cobranga abusiva de Terminal Handling Charge (THC), considerando a movimentagéo de
carga no Porto Organizado como servico publico; e Acérddo n° 3.661/2013-Plenario, Rel. Min. Ana Arraes.

6 Associagdo de Terminais Portuarios Privados — ATP. Portos para ndo portuarios, 32 Ed. Brasilia: ATP, 2020.
Acessivel em: https://www.portosprivados.org.br/. Esse entendimento classificatério ndo obsta que a ATP por
meio de seu Diretor Presidente, o Sr. Murillo Barbosa, venha manifestando entendimentos favoraveis ao processo
de flexibilizagdo do regime juridico dos Portos Organizados até mesmo a conversdo destes em condominios de
TUPs, processo apelidado no setor de “tupizagdo”. Exemplo disso, foi a recente manifestacdo da ATP no ambito
de audiéncia e consulta pablica promovida pela ANTAQ a proposito da desestatizagdo dos Portos Organizados de
Vitéria e Barra do Riacho localizados no Espirito Santo.
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livre escolha pelos requisitantes dos servicos. Destaque-se que a Lei n°
12.815/2013, a partir de alteracdo legislativa bastante recente promovida pela Lei
n°® 14.047/2020, consagrou como diretriz de politica publica do setor a liberdade de

precos nas operacgdes portuarias (art. 3°, inc. VI).

b. Na transicdo de marco regulatorio da Lei n® 8.630/93 para a Lei n°® 12.815/2013,
houve a eliminacdo dos limites para movimentacdo de carga de terceiros
relativamente aos terminais autorizados’. Assim, de repente, o direito positivo
eliminou a Unica distingdo material entre a exploracdo de infraestrutura portuéria
por autorizacdo — terminais privados — e por arrendamento — terminais publicos —,
criando dois regimes juridicos com densidades regulatérias antagdnicas para a
mesma atividade, ora tida como privada ora tida como publica, sendo que, com

bastante frequéncia, ambas terminam competindo pelos mesmos mercados.

c. A Lei n®12.815/2013, diferentemente do que ocorre comumente com 0S marcos
legais de servicos publicos®, ndo se referiu a exploragdo de infraestrutura portuéria
como servigo publico, aplicando aos instrumentos de exploracdo a categoria
juridica de cessdo onerosa (art. 2°, incs. IX e Xl), tipicamente utilizada para a

exploracdo privativa de bens publicos.

d. Pode-se identificar um nimero relevante de terminais arrendados que integram
cadeias logisticas verticalizadas, de modo que a empresa que titula o arrendamento
utiliza a infraestrutura para si propria ou apenas para outras empresas do mesmo
grupo econdmico®. Desse modo, com 0 uso privativo da infraestrutura, fica

descaracterizada a nocdo de prestacao de servico publico a qualquer usuério.

7 A época, a proposicio legislativa de eliminacdo da diferenca material entre os terminais ptblicos e os privados
provocou grandes reacdes institucionais com a elaboragao de pareceres de eminentes juristas contrarios e a favor
da alteracdo. Cf. ABRATEC. Regulacdo Portuéria e Concorréncia. Pareceres Juridicos e Econémicos
Relativos @ ADPF n° 139. Rio de Janeiro: ABRATEC: 2009.
8 Como p.ex. a Lei 11.445/2007 que no seu art. 2°, caput, principia “os servicos publicos de saneamento...” ou a
Lei 9.074/95 ao qualificar como servicos publicos aqueles relacionados a geracdo, distribuicdo e transmissédo de
energia elétrica quando prestados por meio de concessdo e permisséo (v. art. 4° e ss.).
® Muito embora seja comum que alguma capacidade instalada remanescente possa ser comercializada com
terceiros, p.ex. como ocorre no mercado de distribuicdo de combustiveis, essa comercializagdo costuma ocorrer
em caréter residual e por forca de regulacdo setorial especifica que determina a necessidade de manutencédo de
estoque (regulatorio) minimo.
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e. Através do Ag. Reg. no Ag. Reg. no RE 861.191/PR*°, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, DJe 06/03/2019, e do Ag. Reg. no RE 892.727/DF, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, DJe 16/11/2018%, o STF entendeu que n&o
seria aplicavel o regime de precatorios a Administracdo dos Portos de Paranagué e
Antonina (APPA), empresa publica que exerce as competéncias de Autoridade
Portuaria por delegacdo da Unido ao Estado do Parana. O fundamento da decisao
foi a consideragdo de que, como a empresa atuaria em regime de concorréncia, isto
é, sem monopdlio, exerceria atividade econdmica em sentido estrito; portanto, ser-
Ihe-ia aplicavel o regime de direito privado nos termos do art. 173, 8 2°, inc. 1, da
CF88. Foram votos vencidos o Min. Alexandre de Moraes e o0 Min. Luis Roberto
Barroso que apontaram ambos o enquadramento da atividade da empresa como
servigo publico.

A guestdo do enquadramento da exploracdo de infraestrutura portuaria nos Portos
Organizados como um servico publico estd na ponta de langa do debate atual sobre as reformas
do setor portuario, pois a marcada assimetria regulatéria decorrente de um regime juridico mais
rigido para a exploracdo de infraestrutura portuéria localizada nos Portos Organizados,

paralelamente a um regime mais flexivel para os TUPSs, encontra consequéncias praticas no

10 De acordo com a ementa:
DIREITO ADMINISTRATIVO. EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/1973.
ADMINISTRACAO DOS PORTOS DE PARANAGUA E ANTONINA - APPA. EMPRESA PUBLICA. LEI N°
17.895/2013 DO ESTADO DO PARANA. PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO PRIVADO.
EXPLORACAO DE ATIVIDADE ECONOMICA. REGIME DE CONCORRENCIA. EXECUGAO DIRETA.
ART. 173, 88 1° 1l, E § 2°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INAPLICABILIDADE DO REGIME DE
PRECATORIOS. CONSONANCIA DA DECISAO RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO MANEJADO SOB A VIGENCIA DO CPC/2015. 1. A Administracio dos
Portos de Paranagua e Antonina - APPA ostenta personalidade juridica de direito privado, exerce atividade
econdmica em regime concorrencial, sem monopdlio e com vista a auferir lucro (Lei n°® 17.895/2013, do Estado
do Parand). Sujeita-se, pois, ao regime juridico constitucional das empresas privadas — execucdo direta —, na forma
do art. 173, 88 1°, 11, e 2°, da Constituicdo Federal, a ela ndo se aplicando o regime de precatérios previsto no art.
100 da Constituicdo Federal. Precedentes. 2. As razdes do agravo interno ndo se mostram aptas a infirmar os
fundamentos que lastrearam a decisdo agravada. 3. Agravo interno conhecido e ndo provido.
11 Segundo a ementa:
AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRACAO DOS PORTOS DE
PARANAGUA E ANTONINA - APPA. EMPRESA PUBLICA. LEI N° 17.895/2013 DO ESTADO DO
PARANA. PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. EXPLORACAO DE ATIVIDADE
ECONOMICA. REGIME DE CONCORRENCIA. EXECUGAO DIRETA. ART. 173, 8§ 1°, II, E § 2°, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INAPLICABILIDADE DO REGIME DE PRECATORIOS. A
Administracdo dos Portos de Paranagua e Antonina - APPA ostenta personalidade juridica de direito privado,
exerce atividade econémica em regime concorrencial, sem monopolio e com vista a auferir lucro (Lei n®
17.895/2013, do Estado do Parand). Sujeita-se, pois, ao regime juridico constitucional das empresas privadas —
execugdo direta —, na forma do art. 173, 8§ 1°, 11, e 2°, da Constitui¢do Federal, a ela ndo se aplicando o regime de
precatorios previsto no art. 100 da Constituicdo Federal. Precedentes. Agravo regimental provido.

Pagina 16 de 154



ambito concorrencial e na alocacdo de investimentos em expansdo da infraestrutura portuaria
nacional. Como sera visto no Capitulo Ill, ha evidéncias empiricas de que essa assimetria
ocasiona disparidade no output econdmico entre Portos Organizados e TUPs, colocando estes
em um patamar (level playing field) de vantagem em relacdo aqueles para responder com
agilidade e sem interferéncia governamental as variacGes inerentes ao mercado global de

transporte maritimo.

Nesse contexto, 0 enquadramento como servigo publico assume um papel relevante
no momento de definicdo do regime juridico aplicivel sobre a atividade de exploracdo de
infraestrutura portuaria mediante arrendamento e, consequentemente, repercute de forma direta
na consecucao dos objetivos de politica publica portuaria estabelecidos na Lei n® 12.815/2013,

especialmente o de aumentar a competitividade e o desenvolvimento do Pais (cf. art. 3°, caput).

Desse modo, 0 objetivo da pesquisa consiste em analisar se a assungao que parte da
doutrina juridica faz sobre a exploracdo de infraestrutura portuaria mediante arrendamento
portuario como um servico publico se apresenta coerente com um determinado conceito de
servico publico considerando as evolugdes do marco legislativo do setor portuario, os diferentes
regimes juridicos aos quais se subsome a exploracéo da infraestrutura portuéria e o que ha de

atual no debate brasileiro sobre o conceito de servico publico.
Partindo desse objetivo, a pesquisa se desenvolveu através dos seguintes passos:

No CapiTuLo I, foi selecionado entre autores contemporaneos de maior
representatividade e producdo bibliografica sobre o tema um conceito atual de servigo publico
a ser utilizado como referencial teérico. Ha inimeros conceitos de servigo publico encontraveis
na doutrina nacional de direito administrativo, existindo igualmente um longo debate sobre qual
seria 0 conceito mais adequado. Como ndo € o objetivo do presente trabalho a construcéo de
um marco teorico, mas partir de um marco tedrico para se alcancar o resultado da projecao deste
sobre 0 objeto de pesquisa, foi procedido um recorte exploratdrio a fim de que se possa eleger
um conceito sob os critérios de atualidade dentro do debate tedrico doutrinério e de conexéo
com o direito positivo vigente. Como sera visto, 0 conceito eleito mediante os critérios

mencionados foi o propugnado por VITOR RHEIN SCHIRATO.

No CapriTuLO Il, foi empreendido um esfor¢o de identificar o momento no qual

surge a nogdo de exploragdo de infraestrutura portuaria como servigo publico no Brasil, pois
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uma analise preliminar do histérico normativo da regulacdo portuaria no Brasil denota a
sucessdo e coexisténcia de maultiplos regimes juridicos para a exploracdo da infraestrutura
portuéria desde o inicio do Império até a Nova RepuUblica. Em vista disso, verificou-se que, ao
menos em relacdo ao arrendamento portuario, a resposta ndo € nem um pouco 6bvia, visto que
a disciplina da exploracdo de infraestrutura portuéria oscilou entre o pablico e o privado e se

diversificou em inimeros regimes no decorrer do tempo até chegar ao estagio atual.

No CapituLo IlI, analisou-se o regime de exploracdo da infraestrutura portuaria
mediante arrendamento buscando identificar seu locus na constelagdo de regimes atualmente
existentes para a exploracdo de infraestrutura portuéria e também identificando os elementos
constitutivos do arrendamento portuario, essenciais e acidentais, sobretudo a partir da
minirreforma setorial promovida pela Lei n® 14.047/2020. A partir dessa analise, foi possivel
gerar um escopo analitico minimamente suficiente para lancar luzes sobre a existéncia de
elementos comuns e dissonantes que permitissem alguma concluséo relevante para a aplicacao
do conceito de servigco publico. Concluiu-se que houve o esforco legislativo no sentido de
afastar o regime do arrendamento portuario da nogdo de servi¢o publico no intuito de mitigar a
assimetria regulatdria enfrentada em face dos TUPs.

No CApiTuLO IV, analisou-se a adequacdo do conceito de servico publico ao regime
juridico da exploracdo de infraestrutura portuaria mediante arrendamento nos Portos
Organizados, empreendendo-se o cotejo do regime especifico destinado aos Portos Organizados
com o conceito de servico publico escolhido de modo a produzir uma conclusdo qualitativa
sobre o grau de adequacdo, retirando-se conclusdes sobre a capacidade explicativa do conceito
no que diz respeito ao fenbmeno juridico da exploracdo portuaria por arrendamento. A
concluséo alcancada foi de que o conceito de servigo publico ndo possui capacidade explicativa
sobre a exploracdo de infraestrutura portuaria mediante arrendamento. Consequentemente, por
exclusdo, a exploracao desse tipo de infraestrutura deve ser classificada como atividade privada

ou atividade econdmica em sentido estrito.

Na CoNcLUsAo, foram sumarizados os principais resultados da presente pesquisa
obtidos nos capitulos precedentes, bem como apresentadas consideracbes sobre as
consequéncias praticas no mundo juridico da classificagdo da exploracdo de infraestrutura
portuaria mediante arrendamento como atividade econdmica em sentido estrito. VValendo-se da

licho de EDUARDO FERREIRA JORDAO, em especial, conclui-se que, diante do enquadramento
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como atividade econdmica em sentido estrito, as restricdes regulatorias a concorréncia que
criam assimetrias na forma de 6nus ou encargos de carater inadequado, desnecessario e
desproporcional, colocando os terminais arrendados em desvantagem frente a seus concorrentes

diretos, tornam-se incompativeis com a Ordem Econdmica estabelecida pela CF88.

A presente pesquisa possui natureza predominantemente dedutiva, pois trata-se de
estabelecer uma premissa maior relativa a um conceito juridico de servi¢o publico — dentre
diversos conceitos possiveis — e, posteriormente aplica-la sobre uma premissa menor relativa a
configuracdo da exploracdo de infraestrutura portuaria por meio de arrendamento existente no

ordenamento juridico brasileiro®.

N&o obstante, como ha uma etapa de contextualizacdo que permita identificar para
além do direito positivo vigente quando a tradi¢ao juridica nacional conferiu a exploracédo de
infraestrutura portuéria a qualificacdo de servigo publico, por se tratar da coleta e ordenacao de
informacdes sobre legislacdo, doutrina e documentos historicos para, a partir desses dados,

chegar-se a uma conclusio, esta etapa da pesquisa possui natureza indutiva®.

No ambito da pesquisa juridica, o campo cientifico em que se localiza a pesquisa é
0 da investigacdo dogmatica do direito, pois trata-se de verificar a forma adequada de aplicacdo
e interpretacdo de conceitos e categorias juridicas®. Isso em vista, como a pesquisa envolvera
essencialmente a analise de textos doutrinarios, jurisprudenciais e legislativos, a principal
estratégia para a obtencéo de dados que permitam o desenvolvimento da pesquisa sera a revisao
bibliografica.

12 Cf. LAKATOS, E. M.; MARCONI, M. D. Metodologia Cientifica, 5? Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 63.

13 Cf. idem, p. 53.

14 Cf. VERONESE, A. Pesquisa Juridica. Verbete in: CAMPILONGO, C. F.; GONZAGA, A.; FREIRE, A.
(COORD.) Enciclopédia Juridica da PUCSP, Tomo I (recurso eletrénico): teoria geral e filosofia do direito.
Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017 pp. 1-33, p. 14. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/141/edicao-1/pesquisa-em-direito
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CAPITULO L. ESTABELECIMENTO DE UM CONCEITO DE
SERVICO PUBLICO COMO REFERENCIAL TEORICO

Este capitulo trata da selecdo do referencial tedrico que sera utilizado no decorrer
do trabalho para efeitos de responder de forma coerente o problema de pesquisa. Como néao é o
objetivo do presente trabalho a construcdo de um marco tedrico, mas partir de um marco teérico
para se alcancar o resultado da projecdo deste sobre o objeto de pesquisa, bem como ha
inimeras possibilidades de selecdo de referenciais teoricos, sera procedido um recorte
exploratorio a fim de que se possa eleger um conceito sob critérios que, apesar de arbitrarios,

possam ser racionalmente justificados.

1.1. Critérios adotados para a escolha de um conceito

Selecionar um conceito de servigo publico que sirva como critério balizador da
presente investigacdo € um desafio, pois dentre os autores contemporaneos de maior
representatividade e producdo bibliografica sobre o tema ndo existe um consensol®. Ha
inimeros conceitos de servico puablico encontraveis na doutrina nacional de direito
administrativo, existindo igualmente um longo debate sobre qual seria o conceito mais
adequado. Esse debate, em geral, costuma ser marcado por preferéncias ideoldgicas sobre uma
visdo de ordem politica e de Estado seja da parte dos defensores de uma visdo mais estatista
seja dos que possuem uma visdo menos intervencionista'®. Todavia, seria demais para o escopo
do presente trabalho pretender um exame minucioso dos diversos entremeios deste debate,
bastando para sua consecucdo que seja feito um recorte exploratdrio para que se possa eleger
um conceito a luz de alguns critérios. Desse modo a escolha de um conceito para fins desta

pesquisa pode ser identificada como uma decisdo racionalmente arbitraria. Explica-se:

a. Racional, porquanto é possivel estabelecer alguns critérios que garantam certo grau
de justificacdo em relacdo a utilidade e representatividade da escolha. Isso nao
significa, contudo, que a escolha seja feita em fungéo de se ter encontrado o conceito
correto ou verdadeiro, pois 0s conceitos de outros autores poderiam ser igualmente

escolhidos sem representar em si um prejuizo de qualidade académica para a analise,

15 Cf. DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 33% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 280.
16 Cf. ARAGAO, A. S. Op. cit., 2017, p. 28-29.
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mas apenas um ponto de partida sob uma perspectiva distinta acerca do mesmo tema
e, possivelmente, um ponto de chegada igualmente distinto. Também né&o significa
cair em um relativismo indolente onde qualquer conceito poderia ser escolhido, pois
todos o0s conceitos teriam 0 mesmo valor; visto que é preciso reconhecer que, em
um suposto mercado de livre circulacdo das ideias, conceitos distintos sobre o
mesmo objeto naturalmente competem entre si gerando ao longo do tempo por parte
da comunidade de académicos juizos sobre sua maior ou menor adequacdo, utilidade

e explicabilidade relativamente ao objeto que pretendem abarcar.

Arbitraria, porquanto a escolha dos critérios e do préprio conceito depende em
ltima analise de uma certa preferéncia por parte do investigador. Note-se que,
embora exista a possibilidade de comparagdo entre diversos conceitos para
determinacéo e escolha de um conceito em funcéo de sua adequabilidade em si ao
objeto — no caso de um conceito de servico publico em relacdo a atividade
denominada como servico publico — trata-se de todo um debate tedrico cujo percurso
ndo é o objeto desta pesquisa e cuja investigacdo requereria toda uma pesquisa a
parte. Ao invés de chegar a um conceito de servi¢o publico, antes, esta pesquisa
parte de um conceito de servico publico como marco tedrico no intuito de explorar
as consequéncias de sua projecdo sobre uma realidade — a da exploracdo de

infraestrutura portuaria no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto, o conceito de servico publico adotado para a presente pesquisa é

aquele desenvolvido por VITOR RHEIN SCHIRATO na obra Livre Iniciativa nos Servi¢cos

Publicos’. A preferéncia por este conceito pode ser racionalizada por dois critérios: (i)

atualidade dentro do debate doutrinario; e (ii) conexdo com o0s desenvolvimentos do direito

positivo vigente.

Em primeiro lugar, o conceito do professor SCHIRATO pode ser considerado um

conceito atual de servico publico cujo desenvolvimento teérico como serd demonstrado esta

inserido no contexto de um debate doutrindrio académico — ainda em curso — no qual a

fundamentacdo e a identificacdo de seus elementos demonstra um didlogo com conceitos

elaborados nos Gltimos anos por outros autores de representatividade e producdo bibliografica

17 Cf. SCHIRATO, V. R. Livre Iniciativa nos Servicos Publicos. Belo Horizonte: Férum, 2012.
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extensa sobre o0 assunto, podendo-se mencionar dentre esses autores apenas a titulo
exemplificativo: CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO'®, ODETE MEDAUAR'®, MARIA SYLVIA
ZANELA DI PIETRO??, ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO?!, MARCAL JUSTEN FILHO??, FLORIANO
DE AZEVEDO MARQUES NETO?®, EGON BOCKMANN MOREIRA?*. Em todos estes autores, como
se verd, a marca comum dos servicos publicos, apesar de inumeras distingdes em outros
aspectos, € a nocdo de publicatio da atividade entendida como servico publicos, isto €, a ideia
de que o Estado assume a titularidade de sua prestacdo. Esse elemento, como se vera, ndo esta

presente na doutrina de SCHIRATO.

Em segundo lugar, trata-se de um conceito de servico publico que foi desenvolvido
de forma conectada com os desenvolvimentos mais recentes do direito positivo sobre as
atividades consideradas amplamente pela maioria dos autores como servigos publicos no
sentido de refletir esses desenvolvimentos em sua CF88. Isto €, ndo consiste em um conceito
ensimesmado produzido pela doutrina em desconexdo com a producdo legislativa
contemporanea. Nesse sentido, de uma perspectiva multissetorial e de forma muito resumida,
verificam-se 0s seguintes desenvolvimentos legislativos ocorridos nas Ultimas trés décadas no

Brasil:

a. No setor elétrico, ao lado das concessionarias de servico publico de geracdo de
energia elétrica, existe a figura dos produtores independentes que, mediante
autorizacdo, podem comercializar sua energia competindo no ambiente de
comercializagdo regulado ou no ambiente de comercializagdo livre (cf. Lei n°
9.074/95, art. 11, paragrafo unico, e art. 12)°.

18 Cf. MELLO, C. A. B. D. Servico Publico e Concessdo de Servigo Publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. 63 e
SS.
19 Cf. MEDAUAR, O. Direito Administrativo Moderno. 212, ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 315 € ss.
2 Cf. DI PIETRO, M. S. Z. Op. cit., 2020, p. 280 € ss.
21 Cf. ARAGAO, A. S. D. O Conceito de Servigos Publicos no Direito Positivo Brasileiro. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 859, p. 11-37, Mai., 2007.
22 Cf. JUSTEN FILHO, M.; PEREIRA, C. A. G.; SCHWIND, R. W. Servico publico e atividade econémica: a
exploragdo econdmica pelo concessionario de servico publico. Revista de direito administrativo
contemporaneo, v. 3, n. 16, p. 13-37, fevereiro 2015.
23 Cf. MARQUES NETO, F. D. A. Caracteristicas do Servigo Pablico. In: DI PIETRO, M. S. Z. D. P.; (COORD.).
Tratado de Direito Administrativo. S&o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2014. pp. 115-135.
24 Cf. MOREIRA, E. B. A nova lei dos portos e os regimes de exploragdo dos portos brasileiros. In: FREITAS, R.
V. D.; RIBEIRO, L. C.; FEIGELSON, B. A nova regulacdo da infraestrutura e da mineragdo: portos;
aeroportos; ferrovias; rodovias. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 127-129.
% Cf. SCHIRATO, V. R. Geracdo de energia elétrica no Brasil: 15 anos fora do regime de servico publico. Revista
de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, v. 8, n. 31, p. 141-168, jul./set. 2010.
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b. No setor de telecomunicacOes, foi estabelecida a possibilidade de prestacdo de
servigos de telecomunicacdes de interesse coletivo em regime publico (concesséao
Ou permisséo) e em regime privado (autorizac¢ao) de forma concomitante (cf. Lei n°
9.472/97, art. 63, paragrafo Unico, e art. 65, inc. I, § 2°). Relativamente ao preco,
no regime privado estes sdo livres, ja no regime publico existe a uma previsdo
normativa de que podera haver liberdade tarifaria caso se verifique efetiva e ampla
competicdo, mas, caso haja abusos, podera haver regulagdo econémica das tarifas
(idem, art. 104, §§ 1° e 29)%,

c. No setor portuario, ha a convivéncia de dois regimes juridicos distintos para a
exploracdo de infraestrutura portuaria em portos maritimos. Os Portos Organizados
podem ser explorados pela iniciativa privada mediante concesséo e as instalagoes
portuédrias dentro dos Portos Organizados podem ser exploradas mediante
arrendamento portuario nos Portos Organizados ndo concedidos e a titulo privado
nos concedidos (cf. Lei n® 12.815/2013, art. 1°, 88 1° e 2°). Além disso, 0s Portos
Organizados enfrentam a competicdo direta dos TUPs que sdo explorados mediante
regime de autorizacdo. Na exploracdo de todas essas instalacGes, a cobranca dos
usuarios ocorre mediante o pagamento de pre¢os livremente pactuados, exceto no
caso dos servigos prestados por Autoridade Portuaria em Portos Organizados ndo
concedidos (cf. idem, art. 3°, inc. VI, e Decreto n° 8.033/2013, art. 5°, inc. IV, art.
21, 8 1° inc. 1, e art. 35-A, inc. )’

d. No setor ferroviario, hd uma série de iniciativas legislativas de Estados da federacao
cujo objeto € permitir a autorizacdo de ferrovias privadas, sem eliminar o modelo
tradicional de concessédo de ferrovias. Dentre essas iniciativas, pode-se mencionar
como exemplos a Lei Complementar Estadual n® 685/2021, art. 8°, 88 1° e 2°, do
Estado de Mato Grosso e a Lei Estadual n® 23.748/2020, arts. 7° e 8°. Além disso,
recentemente, foi editada a Medida Provisoria 1.065/2021 que regulamenta a

exploracdo de ferrovias privadas mediante autorizacdo no ambito federal.

% Cf. GROTTI, D. A. M. Regime Juridico das Telecomunicagdes: Autorizacdo, Permissdo e Concessdo. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, v. 27, p. 280-288, Out./Dez. 2001.
21 Cf. ARAGAO, A. S.; FIDALGO, C. B. Regime juridico da autorizagdo portuaria no Brasil: servigos publicos
ou atividades privadas regulamentadas? Revista dos Tribunais, v. 946, p. 15, agosto 2014.
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e.

No setor de distribuicdo de gas natural canalizado, a Emenda Constitucional 05/95
alterou o disposto no art. 25, § 2°, da CF88, eliminando a natureza exclusiva da
prestacdo desse servico pelos Estados da Federacdo e abrindo a possibilidade para
concessdo a iniciativa privada?®. Com a edigéo da Lei n° 11.909/2009 — Lei do Gas
— promoveu-se uma separacao entre operacao da infraestrutura de transporte de gas,
monopolio natural, e a comercializacdo ao consumidor final, atividade econémica
sujeita a competicdo desde que seja assegurado o acesso a rede de dutos (cf. art.
46). Além disso, nesse setor, sempre houve competicdo entre a distribuicéo

canalizada e a distribuicio de gas envasado (botijao)?°.

Ao se analisar o0 conceito de SCHIRATO, como sera Vvisto a seguir, verifica-se que

este incorpora 0s aspectos essenciais desses desenvolvimentos legislativos que podem ser

sumarizados como segue:

(i)

(i)

(iii)

Assimetria regulatoria, traduzida na possibilidade de pluralidade de regimes
juridicos coexistentes para exploracdo da mesma atividade do ponto de vista

material.

Competicdo com agentes sob regime de direito privado, ou seja, ha disputa parcial
ou integral pelos mesmos mercados em que atuam agentes submetidos a regimes

juridicos distintos.

Regulacdo tarifaria como elemento acidental e ndo essencial do conceito de servico
publico; em outras palavras, ha reconhecimento da possibilidade juridica de que os
precos cobrados de ‘usudrios’ sejam fixados pelos prestadores em regime de livre

mercado obedecendo as normas de direito concorrencial.

A partir desses critérios, pretende-se evitar que a andlise posterior sobre o

enquadramento da exploracdo de infraestrutura portuéria seja realizada sob a perspectiva de um

conceito demasiado estrito ou anacrdnico. Em outras palavras, trata-se de trazer como norte da

2 Cf. SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 189-192.

2 Cf. MARQUES NETO, F. D. A. Universalizagdo de servigos publicos e competicdo: o caso da distribuicdo de
gés natural. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, v. 8, p. 95-
122, janeiro 2001.
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pesquisa um conceito de servigo publico que reflita de alguma forma o “estado da arte”*.

Assim, por atender a todos esses critérios de forma explicita, o conceito de servico publico

elaborado por VITOR RHEIN SCHIRATO foi 0 escolhido como referencial tedrico deste trabalho.

1.2. O conceito de servigo publico de Vitor Rhein Schirato

VITOR RHEIN SCHIRATO identificou que a partir da liberalizacdo da economia
brasileira e das privatizagdes ocorridas na década de 90, o conceito tradicional de servigo
publico existente na doutrina brasileira — propagado sobretudo por CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELO e por EROS ROBERTO GRAU — tornou-se incompativel com a realidade juridica dos
servicos publicos. A doutrina mais tradicional preconizava — e ainda preconiza — 0S Servicos
publicos como atividades de titularidade estatal e, portanto, campo de atuacdo exclusiva do
Estado. Consequentemente, para a doutrina tradicional, os agentes econémicos privados
estariam interditados de exercer 0s servicos publicos por livre iniciativa e ndo seria possivel
que houvesse a prestacdo de servigos publicos em regime de competicdo entre diversos agentes.
Todavia, a realidade j& se mostrava bem outra, pois inUmeros servigos publicos ja eram
prestados em regime de competicdo entre prestadores de servigo publico (detentores de outorgas
estatais) e outros agentes econémicos privados, havendo cada vez menos servicos publicos

prestados em regime de exclusividade®!.

Constatando a existéncia desse problema de adequacao entre o conceito doutrinario
de servico publico até entdo prevalecente e a realidade juridico / econémica da prestacdo dos
servigos publicos, VITOR RHEIN SCHIRATO propds uma investigacdo académica que envolveu
trés pressupostos: (i) a manutencao na CF88 da noc¢éo de servico publico em seu art. 175; (ii) a
ndo implicacdo de uma vedagao necessaria a livre iniciativa para o exercicio de atividades para
as quais se tenha previsto uma competéncia para a iniciativa estatal; e (iii) a existéncia de uma

distincéo entre servicos publicos e as demais atividades econémicas decorrente de um regime

30 Cf. OLIVEIRA, L. Ndo fale do cddigo de Hamurabi! A pesquisa sociojuridica na pés-graduacéo em Direito. In:
OLIVEIRA, L. Sua Exceléncia o Comissario e outros ensaios de Sociologia juridica. Rio de Janeiro: Letra
Legal, 2004, pp. 137-167, p. 165-166.
31 Cf. SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, pp. 26-27.

Pagina 25 de 154



juridico proprio para os primeiros, que, entretanto, ndo pode ser confundido com um regime

unico, idéntico ou uniforme para todas as atividades assim classificadas®?.

Isso em vista, apds considerar a existéncia de inimeras nogdes de servicos publicos,
VITOR RHEIN SCHIRATO pretende adotar uma visdo restritissima, conforme delimitada por
ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO®, de modo que, ao se referir a servicos publicos, fala-se das
atividades econémicas que podem ser remuneradas por taxa ou tarifa, fruiveis uti singuli de
forma quantificavel e exploradas por particulares mediante concessao e permissao, nos termos
da CF88, art. 175, o que implica na exclusdo de servicos publicos sociais como os de salde e

de educagio®.

Para evidenciar como se deu a consolidacdo da nocdo doutrinaria de servico publico
como uma atividade exclusiva ndo sujeita a livre iniciativa, o autor analisa a construcao
historica que se deu a partir da prépria formulacdo da nocdo de servico publico no direito
francés e sua assimilacdo no direito brasileiro por meio da doutrina. Um aproveitamento
detalhado dessa andlise sera realizado no capitulo destinado a investigar o surgimento da nocao
de exploracdo de infraestrutura portuaria como servico publico no direito brasileiro (cf.
Capitulo 11 abaixo), bastando para o presente capitulo resumir a constatacdo de SCHIRATO no
sentido de que, na década de 30 do século passado, houve uma transicdo da nocéao de prestacédo
de atividades de interesse comum pelo Estado e seus outorgados como servicos de utilidade
publica (public utilities) para uma nogéo de que essas atividades seriam servi¢os publicos cuja
competéncia para execucdo seria exclusiva do Estado, podendo os particulares exercé-los

apenas mediante concessio®>.

A partir de entdo, a no¢do de servigo publico foi sendo consolidada no Brasil
devendo-se considerar a grande relevancia da obra do jurista THEMISTOCLES BRANDAO

CAVALCANTI que foi 0 primeiro a apresentar o servigo publico como uma atividade ndo so de

32 |dem, p. 27.
33 Observa-se que ao partir da nocgo restritissima, SCHIRATO ndo esta concordando com esta, mas utilizando-a
precisamente como ponto de partida. Cf. ARAGAO, A. S. Op. cit., 2017, p. 124: “Decorrente dos arts. 145, 11, e
175 da Constituicdo, que preveem a remuneracdo especifica dos servicos publicos por taxa ou tarifa,
respectivamente, essa concep¢do contemplaria apenas 0s servicos que pudessem ser financiados dessa forma (os
servicos especificos e divisiveis, em que é possivel a identificacdo de quem usufruiu o servigo e em que propor¢éo),
devendo ainda, nos termos do art. 175, ser de titularidade exclusiva do Estado, exploraveis pela iniciativa privada
apenas mediante concessdo e permissdo.”
34 Cf. SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 29.
35 Idem, pp. 40-45.
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titularidade estatal, mas especialmente como atividade sujeita a um regime juridico especifico.
Segundo SCHIRATO, a primeira obra onde o jurista apresenta este conceito data de 1936. Trata-
se do cléssico InstituicGes de Direito Administrativo Brasileiro. Nela ja esta presente de alguma
forma a nogdo dos trés elementos classicos que permitem a identificacdo de uma atividade como
servigo publico: o elemento organico — titularidade estatal; o elemento material — regime

juridico especial; e 0 elemento finalistico — necessidade coletiva a ser satisfeita®.

Na busca de uma identificacdo do que seria o regime juridico especial dos servigos
publicos, comegca um movimento doutrinario de diferenciacdo e oposi¢cdo deste em relagdo ao
direito privado. Os aspectos da exclusividade e monopélio estatal sdo prontamente identificados
na obra de Ruy CIRNE LIMA de 1939. No Brasil, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO obteve
éxito em difundir sua teoria segundo a qual o regime juridico especial dos servigos publicos é
0 regime juridico de direito publico ou o proprio regime juridico do direito administrativo
marcado por dois principios dos quais decorrem o0s demais: a supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado e a indisponibilidade do interesse publico. O objetivo da
Administracdo Publica seria a persecucdo do interesse publico definido na lei e, para tanto, a
Administracdo gozaria de prerrogativas que a impediriam de pactuar em igualdade de condicdes
com os particulares. As caracteristicas desse regime seriam: as prerrogativas de constituicdo
unilateral de obrigacdes que a Administracdo teria em relacdo a particulares, a presuncao de
legitimidade e a autoexecutoriedade®’. Através dessa concepgdo, ha uma separacéo total entre
regime juridico de direito publico e de direito privado. Outros autores temperam a posi¢do de
separacao total, admitindo que nos servicos publicos ha apenas uma predominancia do regime
juridico de direito publico. Nesse sentido, estdio MARIA SYLVIA ZANELLA D1 PIETRO, LUCIA
VALLE FIGUEIRADO e ODETE MADAUAR®. Além disso, MARIA SYLVIA ZANELLA Di PIETRO

vem acrescentar outros principios ao regime juridico de direito publico: a continuidade do

36 |dem, pp. 46-47.
37 Em obra recente, pode-se verificar que Celso Antonio mantém sua doutrina intocada: “Com efeito — repita-se,
ainda mais esta vez —, um servico ndo é publico pelo s6 fato de ser destinado a satisfazer interesses da coletividade
em geral, como também ndo o sera meramente pela importancia que tenha para ela ou apenas pelo fato de ser
titularizado pelo Estado. Sé-lo-4 quando o Estado, tendo-lhe assumido a titularidade, entendeu de enquadrar sua
prestacdo sob uma especifica disciplina, a publica, a qual de um lado, repita-se, propde-se a assegurar
coercitivamente que o interesse publico prepondere sobre conveniéncias privadas e, de outro, instaura sobre ele
restricdes especiais para garantir-lhe a protecdo contra o proprio Estado ou contra seu exercente, a fim de impor,
a um e a outro, tanto o dever de assegura-lo nos termos indicados quanto limitages para que ndo atue
abusivamente, isto é, de maneira a desrespeitar os direitos dos administrados em geral e direitos e interesses dos
usuarios de servigo.” (Servigo Publico e Concessédo de Servigo Publico. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 80).
3 |dem, p. 57.
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servigo publico, a mutabilidade — a possibilidade de a Administracdo alterar unilateralmente a
forma de execucdo dos servigos — e igualdade no tratamento dispensado aos usuarios (trata-se
dos trés principios tradicionais do servigo publico francés sistematizados originalmente por
Louis ROLLAND em Précis de Droit Administratif, 19263%)%.

Em linha com isso, EROS ROBERTO GRAU Viria a trazer uma nova concepcao de
servigo publico inserindo a nogéo deste no contexto da ordem econémica do Estado que viria a
ser sistematizada na CF88. Para EROS ROBERTO GRAU, na sua famosa obra A Ordem Econdmica
na Constituicdo de 1988, a Carta Maior criou uma ordem econdmica na qual existiriam
atividades econémicas em sentido amplo que abarcariam de um lado as atividades econdmicas
exercidas por particulares em regime de livre iniciativa, por assim dizer, atividades econémicas
em sentido estrito e de outro lado os servigos publicos*. Estes tltimos, contudo, ndo seriam
definidos como tal por uma definicdo normativa, mas antes seriam servicos publicos em funcao
de elementos intrinsecos que identificassem a sua vinculacdo com o interesse social. Havendo
vinculacdo de determinada atividade ao interesse social, isto é, sendo uma atividade necessaria
para a coesdo social, esta seria um servico publico e, como tal, deveria se subordinar ao regime
juridico de servigo publico, devendo ser exercida pelo Estado exclusivamente. Em outras
palavras, um servico publico ndo poderia ser exercido diretamente pelo Estado e,

concomitantemente, pela iniciativa privada (a ndo ser por meio de concessdo ou permissao

39 CHEVALLIER, J. O Servico Publico. Tradugdo de Augusto Neves Dal Pozzo e Ricardo Marcondes Martins.
Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 33.
40 Cf. SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 56.
41 Sobre a doutrina do ex-Ministro, vale destacar que essas concepcdes estdo mantidas em edicdo mais recente de
sua obra: GRAU, E. R. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018:
“Pretende o capital reservar para sua exploragdo, como atividade econdmica em sentido estrito, todas as matérias
que possam ser, imediata ou potencialmente, objeto de proficua especulacdo lucrativa. Ja o trabalho aspira atribua-
se ao Estado, para que este as desenvolva ndo de modo especulativo, 0 maior nimero possivel de atividades
econdmicas (em sentido amplo). E a partir deste confronto — do estado em que tal confronto se encontrar, em
deter- minado momento histdrico — que se ampliardo ou reduzirdo, correspectivamente, os ambitos das atividades
econdmicas em sentido estrito e dos servigos publicos. Evidentemente, a ampliagdo ou retragdo de um ou outro
desses campos sera funcéo do poder de reivindicagdo, instrumentado por poder politico, de um e outro, capital e
trabalho. A definicéo, pois, desta ou daquela parcela da atividade econdmica em sentido amplo como servigo
publico é — permanecemos a raciocinar em termos de modelo ideal — decorréncia da captagdo, no universo da
realidade social, de elementos que informem adequadamente o estado, em um certo momento histérico, do
confronto entre interesses do capital e do trabalho” (p. 108). [...] inteiramente equivocada a tentativa de conceituar-
se servico publico como atividade sujeita a regime de servigo publico. Ao afirmar-se tal — que servi¢o publico é
atividade desempenha- da sob esse regime — além de privilegiar-se a forma, em detrimento do contetdo, perpetra-
se indesculpavel tautologia. Determinada atividade fica sujeita a regime de servi¢o publico porque é servico
publico; ndo o inverso, como muitos propdem, ou seja, passa a ser tida como servigo publico porque assujeitada a
regime de servigo publico” (p. 117). [...] “Servigo publico, diremos, ¢ atividade indispensavel a consecugdo da
coesdo social. Mais: o que determina a caracterizagdo de determinada parcela da atividade econémica em sentido
amplo como servigo publico € a sua vinculagdo ao interesse social” (p. 126).
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precedida de licitagdo). Ou seja, um servico publico ndo poderia nunca ser exercido em regime
de concorréncia. Esse posicionamento de EROS GRAU tem por consequéncia que um Servico
publico ndo ¢ definido como tal em funcéo do direito positivo, mas em funcéo do seu carater
socioldgico. De uma perspectiva marxista, da qual o ex-Ministro do STF parte declaradamente,
essa concepcao é perfeitamente conveniente, pois serve justamente para justificar que o Estado
é, na verdade, quem deve assumir o papel provedor de todas as atividades socialmente
relevantes. Vale destacar que, embora o conceito de servico publico de EROS GRAU ndo seja 0
conceito comumente adotado, especificamente por levar a uma nogéo téo alargada do que pode
ser servico publico que se torna problematico em uma economia aberta a livre iniciativa, a
classificacdo do servico publico como espécie de atividade econdmica em sentido amplo
contraposta a atividade econdmica em sentido estrito realizada pela iniciativa privada tornou-
se uma das classificagdes mais bem sucedidas na doutrina e na jurisprudéncia podendo ser

identificada em praticamente todos os autores atuais e julgados que versam sobre a matéria®.

Feita essa extensa analise sobre como a doutrina construiu a nocdo de servico
publico no direito brasileiro, SCHIRATO parte para uma critica dessa nocao, evidenciando como
ela é incompativel com o texto de nossa Constituicdo. Especificamente em relacdo ao art. 175
da CF88 que trata dos servicos publicos, SCHIRATO aponta como este dispositivo ndo contém
nem mesmo como possibilidade interpretativa o contetido que a doutrina Ihe atribui. Ao longo
do tempo, a doutrina juridica produzida terminou por colocar no texto constitucional palavras
que l& ndo estavam para justificar uma concepcdo juridica desconectada do direito positivado.
Vale citar o seguinte trecho da obra do autor:

“Percebe-se que a construcdo historica da nogéo de servico publico faz com que até hoje os aplicadores do
direito leiam o contetdo do direito positivo dele extraindo termos que ndo estdo expressos. O caput do art.
175 da Constituicdo Federal determina incumbir ao poder publico a prestacdo de servigos publicos. N&o
menciona a existéncia de um regime juridico préprio, nem muito menos fixa uma titularidade estatal
demarcadora de uma exclusividade. Mais ainda, referido artigo remete a lei a disciplina detalhada dos
servigos publicos, sem qualquer mengdo a uma lei Unica, organica ou geral. De tal constatagdo decorre que

o regime juridico de um servigo publico deva ser aquele compreendido na lei especifica e ndo em letra ndo
escrita na Constitui¢do Federal.”*®

Além da desconexd com o direito positivo, SCHIRATO aponta que a ideia de
supremacia do interesse publico sobre o direito privado a justificar o servi¢co publico como

uma prerrogativa estatal termina redundando em uma incompatibilidade mais grave com nossa

42 Cf. SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, pp. 62-63.
43 |dem, p. 91.
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Constituicdo na medida em que os direitos humanos € que possuem verdadeira supremacia e
centralidade em nosso ordenamento, e, enquanto garantias fundamentais de individuos,
prevalecem sobre supostos interesses publicos*. Estes, por sua vez, podem, inclusive, ser de
natureza varia e contraditoria, pois o Estado é formado por inimeros entes cada qual com
interesses distintos, ndo podendo em funcéo disso ofuscar ou se confundir com a objetividade

e previsdo expressa de garantias fundamentais na CF88°.

Assim, o servigo publico enquanto categoria juridica posta em nossa constitui¢do
ndo deveria ser lido como uma prerrogativa estatal. Antes, e sera este um dos propositos de
SCHIRATO em sua obra, o servi¢o publico deve ser lido como uma obrigacdo do Estado
reforcada pelo contetdo garantistico da Constituicdo Federal. Pensar no servico publico como
atividade exclusiva do Estado, sem concorrentes, numa relagdo verticalizada entre Estado e
cidaddos, conduz necessariamente a uma execucdo ineficiente destes mesmos servigos.*® A
partir disso, 0 autor passa a demonstrar a intima relacdo existente entre direitos fundamentais
previstos na Constituicdo e a prestacao de servicos publicos como uma obrigacao estatal para
fazer face a esses mesmos direitos. Segundo o autor, essa mudanca de paradigma na forma de
visualizar os servicos publico pode ser identificada como decorrente da prépria mudanca
ocorrida no ordenamento juridico a partir da primeira metade do séc. XX até 0s nossos dias: as
Constituicdes passam a ocupar lugar de centralidade no ordenamento juridico prevendo ndo sé
direitos fundamentais de carater negativo, isto é, direitos dos cidaddos que implicam em
limitacOes da agéo estatal ou protecdes do cidaddo contra a agdo estatal, mas surgem os direitos
fundamentais de carater social que implicam em um direito dos cidaddos a demandarem do

Estado prestaces positivas. Para exemplificar esse processo, sdéo mencionadas a Constitui¢ao

4 A solucdo adotada por Schirato é sempre a da ponderacéo de principios. Caso haja alguma coliséo entre direitos
fundamentais ou principios constitucionais, ndo existe uma preponderancia aprioristica de um principio sobre o
outro, devendo a questdo ser solucionada sob o crivo da proporcionalidade. Essa € a linha de Daniel Sarmento
referenciada por Schirato e apoiada também por Alexandre Santos Aragdo e Gustavo Binenbojm. Cite-se trabalho
recente de Sarmento: SARMENTO, D. Supremacia do interesse publico? As colisdes entre direitos fundamentais
e interesses da coletividade. In: ARAGAO, A. S. D. Direito administrativo e seus novos paradigmas. 22, ed.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 97-143: “Talvez a mais séria objecdo dogmatica ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular seja a de que ele ndo é compativel com o principio da proporcionalidade, que
constitui importantissimo parametro para aferi¢do da constitucionalidade das restricBes aos direitos fundamentais.
Com efeito, o principio da proporcionalidade, cuja vigéncia no ordenamento brasileiro é hoje reconhecida, em
unissono pela doutrina e jurisprudéncia, estabelece critérios intersubjetivamente controlaveis para resolucao de
colisdes envolvendo interesses constitucionais™.
4 Cf. SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 174-175.
46 |dem, p. 93.
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de Weimar de 1919, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, a Constituicdo Italiana de 1948 e a
Constituicio Espanhola de 1978*.

Surge assim uma concep¢do do servigo publico como um instrumento do Estado
para satisfazer os direitos fundamentais dos cidaddos. Essa concepcdo tem sido reforcada
sobretudo pela doutrina mais recente, podendo-se mencionar na Alemanha como seus
defensores GEORG HERMES e ARNE GLOCKNER. No Brasil, SCHIRATO menciona as obras de
MARGAL JUSTEN FILHO*® e GusTAVO BINENBOJM®. Disso decorrem algumas consequéncias.
Em primeiro lugar, os direitos fundamentais antecedem o servico pablico, isto é, este s6 existe
em funcdo de previamente existir um direito fundamental especifico com assento constitucional
que demande a sua satisfacdo. Em segundo lugar, ndo implica em uma limitacdo dos meios de
satisfacdo dos direitos fundamentais aos servicos publicos com exclusividade, pois é
perfeitamente possivel que esses direitos fundamentais possam ser satisfeitos sem a iniciativa
estatal, havendo muitos casos em que a satisfacdo de direitos fundamentais é atendida pela
iniciativa privada e termina sendo apenas suplementada pelo Estado, p.ex. na producdo e
distribuicdo de alimentos, medicamentos, educacao etc. Em terceiro lugar, como a instituicéo
de um determinado servico publico tem o cond&o de criar de alguma forma uma restricao a livre
iniciativa — pois a livre iniciativa também foi algcada em nossa Constitui¢éo ao status de garantia
fundamental — a criacdo de servicos publicos depende de um juizo de proporcionalidade para
se aferir se a medida é: (i) adequada a satisfacdo do direito fundamental que pretende atender;
(if) necessaria considerando a possibilidade de sua satisfacdo por outros meios; e (iii)

47 |dem, pp. 97-99.
48 Diversos autores brasileiros nos tltimos anos tém enveredado pela senda de vincular a agdo do Estado, mormente
no que tange os servigos publicos, a satisfacdo de direitos fundamentais, muito embora partam de concep¢des com
elementos distintos das que parte SCHIRATO, cf. Curso de Direito Administrativo, 132 Ed. digital. S&o Paulo:
Thomson Reuters, 2018: “A atividade de servigo publico é um instrumento de satisfagdo direta e imediata
dos direitos fundamentais, relacionados a dignidade humana. O servi¢o publico existe porque os direitos
fundamentais ndo podem deixar de ser satisfeitos. Isso ndo significa afirmar que o Unico modo de satisfazer
os direitos fundamentais seja 0 servico publico, nem que este seja a Unica atividade estatal norteada pela
supremacia dos direitos fundamentais.”
49 Ao lado do Prof. MARGAL JUSTEN FILHO, provavelmente outro autor de destaque nesse sentido, considerando a
capilaridade e projecdo da obra é o Prof. GUSTAVO BINENBOIM: “De outro lado, os direitos fundamentais
apresentam-se como direitos a prestacdes positivas, tanto de natureza concreta e mate- rial, como de natureza
normativa.153 Assim, v.g., o direito de ir e vir pressupde um conjunto de atividades do Poder Publico (policia de
seguranca publica, policia administrativa de transito, servicos publicos de transportes coletivos) destinadas a
preserva-lo. Incluem-se nesta categoria as prestagdes decorrentes do minimo existencial, congregando aquele
conjunto de ac¢des voltadas a preservacao e promocao da dignidade psicofisica da pessoa humana.154 Por outro
lado, a protecdo constitucional do direito de propriedade, por exemplo, ndo teria qualquer sentido sem a
existéncia de um arca- bouco de normas legais que lhe conferem a tdnica e definem-lhe os contornos.” (Uma
teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizac&o. 32 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 73).
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proporcional considerando a intensidade e abrangéncia da prestacdo relativamente a

necessidade®.

Essa concepcdo tem por caracteristica essencial a de vincular a prestacdo de
servigos publicos ndo a categorias abstratas e sujeitas a altissimo grau de subjetividade —
conforme defendido pelas concepcbes tradicionais de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO e EROS ROBERTO GRAU — como a ‘satisfagdo de interesses
coletivos’ ou de ‘necessidades essenciais’, mas vincula a prestagdo de servigos publicos a
valores e garantias que o proprio ordenamento constitucional erigiu como direitos
fundamentais. Portanto, torna-se de um lado bastante identificavel e concreta qual € a
necessidade cuja satisfacdo um servi¢o publico vem atender e de outro sindicavel pelos

cidaddos na qualidade de um direito subjetivo de ordem publica®.

No caso especifico do setor de transportes — dentro do qual se inserem 0s portos
enquanto nds conectores entre o transporte aquaviario e o transporte terrestre — SCHIRATO
entende que a CF88 plasmou o direito fundamental de livre locomogéo (cf. art. 5°, inc. XV) o
que imporia ao Estado uma obrigacao de ndo fazer correspondente a nao “impor obices a livre
locomogado dos cidaddos” e uma obrigagao de fazer atinente a “garantir a todos meios para

realizacdo da liberdade de locomogao”®2.

Por sua vez, SCHIRATO altera também a interpretacdo tradicional que a doutrina
costuma fazer dos arts. 173 e 175 da CF88 no sentido de que o estatuto juridico das atividades
econdmicas em sentido estrito, previsto no art. 173, seria algo distinto e inconcilidvel com o
estatuto juridico dos servicos publicos, previsto no art. 175. Ora, para SCHIRATO, hdo ha
nenhuma evidéncia de que a interpretagdo tradicional da doutrina deva ser mantida, pois: “(i)
ndo ha uma distin¢do de regimes tdo clara quanto pretende a doutrina entre servicos publicos e
atividades econdmicas nos dias atuais; (ii) ndo ha titularidade estatal dos servigos publicos, mas,
sim, uma obrigacdo do Estado; (iii) os servi¢os publicos nada mais s&o do que um grupo de
atividades econémicas exploradas pelo Estado com base na autoriza¢do contida no proprio
artigo 173 da Constitui¢do Federal.”®® Desse modo, abre-se a possibilidade tedrica para a

existéncia — hoje constatavel no direito positivo — de multiplos regimes para a exploragéo de

S0 SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 110-111.
5l |dem, p. 114-115.
52 |dem, p. 161.
%3 Idem, p. 123-127.
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atividades consideradas como servicos publicos, fazendo com que, de certa forma, a teorizacao
sobre os servicos publicos va de encontro com a realidade. Essa concepgdo, portanto, abre a
possibilidade de visualizar o art. 173 da CF88 como o fundamento do art. 175, pois segundo
SCHIRATO “o artigo 175 nada mais contempla do que uma das formas de exploracdo de
atividades econdmicas pelo Estado, na forma permitida pelo artigo 173°*. Valendo-se a
distincdo de que, quando o Estado depara-se com a possibilidade de exercer uma atividade
econdmica em sentido estrito, estd diante de uma faculdade pautada pela existéncia de um
interesse coletivo ou requisito de seguranca nacional definido pelo legislador, enquanto que,
quando se trata de exercer uma atividade econémica qualificada como servico publico, esta
diante de uma obrigacdo, pois depara-se com o direito publico subjetivo dos cidaddos a
satisfacio de uma garantia fundamental®. Feitas essas consideracdes, 0 autor arremata com 0s
seguintes elementos para compor um conceito de servigo publico a partir da interpretacdo do
art. 175 da Constituicdo com base no art. 173:
“Sendo assim, o que é elemento marcante dos servigos publicos e, portanto, deve fazer parte do nucleo de
sua definigdo, é o conjunto formado pelo carater obrigacional da atividade (que imp&e ao Estado o dever
de prestacdo da atividade ou garantia dela), sua vinculag&o aos direitos fundamentais (que, de novo, pautam
as relacOes entre cidaddos e Estado) e sua consubstanciagdo na exploracdo de uma atividade econdmica

material (ndo normativa, nem diretiva, portanto) pelo Estado ou por quem lhe faga as vezes, subsistindo
seu dever de garantidor.”%®

Uma das consequéncias de trazer os servigos publicos (art. 175) para dentro do
préprio fundamento constitucional das atividades econémicas em sentido estrito (art. 170, inc.
IV, e art. 173), é, segundo SCHIRATO, a de operar no direito brasileiro uma abertura aprioristica
dos servicos publicos a concorréncia. O regime concorrencial torna-se a regra, enquanto
restricbes a concorréncia — estabelecimento de monopdlios, subsidios, limitacGes de
quantidade, criacdo de privilégios — tornam-se excec¢des que devem ser motivadas mediante um
juizo de ponderacao, pois implicam contrapor o direito fundamental cuja satisfacao se pretende

com o servico publico ao direito fundamental & livre concorréncia®”.

Essa concepcdo, especificamente no que toca a competicéo, estd em consonancia
com o direito positivo infraconstitucional, valendo mencionar o art. 16 da Lei n°® 8.987/95 que

determinou expressamente que “a outorga de concessdo ou permissdo ndo terd carater de

4 Idem, p. 131.
%5 Idem, p. 135.
%6 |dem, p. 138.
57 Idem, p. 161.
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exclusividade, salvo no caso de inviabilidade técnica ou econdmica justificada”; e as alteracdes
mais recentes em matéria de ordenacdo das outorgas de infraestrutura de transportes com a
alteracdo do art. 34-A, da Lei n® 10.233/2001, incluido pela Medida Provisoria n° 2.217-3/2001,
que, antes, previa que as concessdes outorgadas pela ANTAQ e ANTT teriam “carater de
exclusividade quanto a seu objeto”. Com a edicdo Medida Provisoria n°® 752/2016,
posteriormente convertida na Lei n°® 13.448/2017, a redacdo do art. 34-A da Lei n° 10.233/2001
passou de “terdo carater de exclusividade” para “poderdo ter”, denotando que o setor de

transportes terrestre e aquaviario como um todo fizeram um giro pr6-competicéo.

A solucéo dada por SCHIRATO ndo por acaso consiste em uma reinterpretacdo do
panorama constitucional do conceito de servicos publicos que o aproxima da concepcao do
direito comunitério europeu de servicos de interesse econdmico geral contida no art. 106, 2, do
Tratado de Constituicdo da Comunidade Européia. Na Unido Europeia, o conceito de servicos
econdmicos de interesse geral foi estabelecido tendo em vista a necessidade de reunir sob uma
mesma categoria juridica suficientemente abrangente do direito supranacional os diversos
regimes e categorias criados nos ordenamentos nacionais de modo a permitir o estabelecimento
de diretrizes gerais que beneficiassem a comunidade de paises no que diz respeito a eliminacao

de barreiras a livre competicdo®®.

Relativamente ao regime juridico a que estdo sujeitos 0s servicos publicos,
SCHIRATO admite, como foi dito, a convivéncia de uma pluralidade de regimes, podendo o
regramento variar de acordo com as caracteristicas proprias de cada servico. Essa diversidade
de regimes juridicos emana do proprio direito positivo e demonstra como simplificaces
doutrinarias sob o rétulo de regime juridico de direito publico ndo conseguem abarcar o que
acontece no proprio direito positivo. Ndo obstante, isso ndo significa que ndo exista uma base
comum para o regime juridico dos servi¢os publicos. Isso em vista, o autor identifica trés

deveres juridicos que permeiam os servigos publicos enquanto obrigagdes do Estado®®:

0] O dever de universaliza¢do dos servigos publicos, entendido como o dever de “levar
0 servi¢co prestado para a maior quantidade de pessoas possivel dentro de um

determinado territorio”, envolvendo para isso a necessidade de formulacao de uma

%8 |dem, p. 166.
%9 Idem, p. 241.
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politica publica subjacente a prestacdo que permita articular inmeros fatores

(geogréaficos, populacionais, tarifarios e de qualidade dos servigos)®;

(i) O dever de continuidade da prestacdo que pode variar em funcdo do grau de
essencialidade do servigo, mas que ndo enseja uma vedacao absoluta a interrupgdes,
p.eX., podendo-se admitir estas em situacbes de caso fortuito, forca maior,

interrupgdes técnicas e inadimplemento do usuério®:; e

(iii) O dever de modicidade tarifaria, uma decorréncia do dever de universalizacdo, que,
pode ser definido como o dever de o Estado garantir que 0s usuarios paguem o
menor valor possivel pela prestacdo do servico, ponderando-se uma série de fatores
como, p.ex., a prépria viabilizacdo econémica da prestacdo, a cobertura de custos,
0 retorno razodvel para o investidor e o nivel de qualidade. Este dever envolve o
estabelecimento de uma politica tarifaria que, no caso de uma prestacdo do servigo
em concorréncia com outros prestadores, € natural que haja liberdade tarifaria.
Neste caso, entende-se que a melhor forma de garantir a modicidade € por meio da

competicdo®?,

Trata-se de uma formulagdo sobre o regime juridico dos servicos publicos bastante
ampla capaz de permitir uma série de variacdes e acomodacdes atinentes a cada tipo de servico
e, principalmente, capaz de fazer frente as necessidades de alteracdo posterior em decorréncia
de mudancas econdmicas ou tecnoldgicas. 1sso em vista, essa formulacdo de regime juridico
também habilita a concepcdo de servico publico aqui tratada a admitir a coexisténcia de
assimetria de regimes ndo so entre tipos distintos de servicos (p.ex. entre o regime de servigos
de saneamento bésico e o de telecomunicacdes), mas de regimes distintos intra servicos (p.ex.
na coexisténcia de um servico que pode ser explorado mediante concessdo ou permissao e a

mesma atividade materialmente falando pode ser explorada mediante autorizacéo).

No que tange aos meios de acesso a prestacdo de servigos publicos, SCHIRATO
aponta a prestacdo direta pelo Estado, a concesséo, a subconcesséo e a permisséo, possuindo
estes trés ultimos natureza contratual. Alem disso, seguindo a licdo de FLORIANO DE AZEVEDO

MARQUES NETO e FABIO BARBALHO LEITE, tece algumas consideracdes especificas sobre o

80 Idem, p. 242.
61 Idem, p. 251.
52 |dem, p. 261.
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arrendamento portuario, tratando-o como uma espécie de subconcessdo®. Desse modo para
SCHIRATO, o arrendamento portuario possui “natureza juridica idéntica a da concessdo de
servigo publico”, constituindo um titulo de outorga do direito privativo de uso de um bem
publico, o terminal portuario localizado dentro de um Porto Organizado, e do direito / obrigacéo
de prestacéo de servigos portuarios®*. Essa concepcio, como é bem o propdsito deste trabalho,

sera objeto de analise e questionamento nos capitulos subsequentes.

Portanto, do quanto foi exposto tem-se em m&os um conceito juridico de servico
publico que pode ser sintetizado com os seguintes elementos constituintes: (i) uma atividade
econdbmica objeto de uma obrigacdo do Estado de garantir a satisfacdo de um direito
fundamental dos cidadaos tutelado pela Constituicdo; (ii) exercida, em regra, sem exclusividade
e em submissdo as normas de direito da concorréncia, embora passivel de limitacdo em
diferentes graus mediante um juizo de ponderacdo com o direito fundamental da livre
concorréncia; (iii) sob um regime juridico minimo que implica o dever de garantir (iii.a) a
universalizacdo; (iii.b) a continuidade; (iii.c) e a modicidade tarifaria; (iv) podendo ser exercida

diretamente pelo Estado ou mediante concessdo, subconcesséo ou permissao.

83 Essa categorizacdo do arrendamento portuario foi estabelecida sob a égide do marco legal anterior (cf.
Peculiaridades do contrato de arrendamento portudrio. Revista de Direito Administrativo - RDA, v. 231, p. 249-
265, jan./mar. 2003), embora, em obra mais recente editada ja sob a vigéncia da Lei 12.815/2013 o professor
FLORIANO tenha mantido sua posi¢do: “Apesar das mudancas legislativas, sigo entendendo que o arrendamento
portuério mais se aproxima de uma figura especial de subconcessao do que do instituto juridico de mesmo nome
existente no direito privado. O carater de subconcesséo fica ainda mais claro quando cotejamos a definicdo legal
de concessao portuaria com a de arrendamento portudrio, pois ambas sdo definidas como “cessdo”, mas a primeira
€ a cessdo do todo (porto organizado), enquanto a segunda é a “cessdo” da parte: “infraestruturas publicas
localizadas dentro do porto organizado” (Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 231).
8 SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 308.
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CAPITULO I1. SURGIMENTO DA NOCAO DE EXPLQRAC}AO DE
INFRAESTRUTURA PORTUARIA COMO SERVICO PUBLICO NO
DIREITO BRASILEIRO

Este capitulo tem por objetivo identificar o0 momento no qual surge a nogédo de
exploracdo de infraestrutura portuaria como servico publico no Brasil, pois uma andlise
preliminar do histérico normativo da regulacdo portuaria em nosso pais denota a sucessao e
coexisténcia de maltiplos regimes juridicos para a exploracdo da infraestrutura portuéria desde
0 inicio do Império até a Nova Republica. Em vista disso, calha buscar e identificar quando
surgiu o entendimento doutrinario e / ou legislativo de qualificar a exploracéo portuaria como
um servico pablico e como esse entendimento evoluiu até os dias de hoje. A importancia dessa
investigacao estd em que entender o ‘como’ ¢ o ‘quando’ — no passado — pode lancar luzes sobre
a capacidade explicativa de um conceito — no presente —, pois, ao se tratar de um fenémeno
juridico mutavel, ndo raro é perceptivel a seguinte sucessdo de eventos: (i) em vista de
determinadas circunstancias, um conceito doutrinario é formulado para explicar um fenémeno
juridico; (ii) todavia, com o passar do tempo, as circunstancias se alteram, mas o conceito
permanece, consequentemente, perdendo capacidade explicativa sobre aquela realidade.
Portanto, a identificacdo do momento em que surge a qualificacdo como servi¢co publico da
exploracdo de infraestrutura portudria permitird articular elementos quicé relevantes para a

continuidade da anélise sobre a capacidade explicativa do conceito.

2.1. Aforamento / arrendamento de trapiches e concessbes de portos no

Império e na Republica Velha: institutos sem caréater publicista

O primeiro diploma normativo do setor portuério no Brasil pode ser considerado
como sendo a famosa Carta Régia de 28 de janeiro de 1808, conhecida tambeém por se tratar
do primeiro diploma legal propriamente brasileiro® € . Este documento de importancia

histérica demarcou o fim do Regime Colonial no Brasil, pois abriu os portos brasileiros as

8 Exarado pelo entdo Principe Regente, Dom Jodo VI, quatro dias apos o desembarque da familia imperial, seu
séquito e dos membros da corte portuguesa no Porto de Salvador (BA), todos fugidos de Portugal gragas as
investidas militares de Napoledo.
8 Cf. SERVICE DES PAYS S.A. BALE. Os Portos Brasileiros: Sua Evolugéo, Caracteristicas e Movimento
Comercial, 1949, p. 7.
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chamadas nagbes amigas®’. Até entdo, os portos existentes na costa brasileira ndo constituiam
mais do que trapiches e ancoradouros de madeira, instalagdes notadamente rudimentares
destinadas a atender o mercado colonial®®. Essas instalagdes serviam a atracacio de “pequenas
embarcacOes que levavam cargas destinadas aos navios que, por sua vez, permaneciam

fundeados ao largo”®®.

Com a instalacdo da familia imperial no Brasil e a abertura dos portos, logo fez-se
necessario aumentar a capacidade da infraestrutura existente, assim foi editado o Decreto do
Principe Regente de 21 de janeiro de 1809, no qual “considerando a grande falta que hé nesta
Cidade [Rio de Janeiro], de armazéns e trapiches, em que se recolham trigos, couros e outros
géneros” ordenou-se ao Conselho da Fazenda o aforamento ou arrendamento de terrenos nas
praias da Gamboa e Sacco do Alferes a quem mais oferecesse para a construcéo e exploragao
dessas instalacoes’®.

N&o obstante, até 1820, a concessdo de direitos para exploracdo do que viria a ser
denominado posteriormente de ‘terrenos de marinha’ parece ter sido efetuada de forma
descentralizada e por inimeras autoridades sem que houvesse uma disciplina geral, como fica

evidenciado no Decreto de 13 de julho de 18207 que reconheceu o grande embarago em que se

57 O regime colonial impedia a comercializacio direta de mercadorias entre a col6nia e outras nagGes que nio a

prépria metropole. Trata-se do inicio de nosso processo de independéncia frente ao dominio portugués. O principal

beneficiario do novo fluxo comercial, além do préprio Brasil, foi sobretudo a Inglaterra, que provera com sua

armada a protecdo necessaria a fuga da familia imperial portuguesa diante da ocupagdo napolednica de Portugal.

Cf. QUADROS, J.; e ARINOS, A. Histdria do Povo Brasileiro, Vol. 1V. Sao Paulo: Janio Quadros Editores

Culturais, 1967, 21-22.

% Cf. CODEBA. Plano de Desenvolvimento e Zoneamento (PDZ) dos Portos de Savador e Aratu-Candeias,

2018, p. 31. Disponivel em: https://www.codeba.com.br/eficiente/repositorio/PDZ/pdz_completo_2018.pdf.

8 Essas instalagbes portuarias de carater rudimentar, na verdade, eram a pratica mesmo nos paises mais

desenvolvidos; instalagfes portuarias mais avancadas eram sobretudo militares. Cf. HONORATO, C. T.; e

MANTUANO, T. V. O que era o Trapiche? O Porto e a Cidade do Rio de Janeiro no Século XIX. In: Acervo —

Revista do Arquivo Nacional, Rio de Janeiro, v. 28, n. 1, p. 144-158, jan./jun. 2015, p. 144-158.

0 Vale citar o Decreto:

DECRETO - DE 21 DE JANEIRO DE 1809

Manda aforar os terrenos das praias da Gamboa e Sacco do Alferes proprios para armazens e trapiches.

Tendo consideracao a grande falta que ha nesta Cidade, de armazens e trapiches, em que se recolham trigos,

couros e outros generos; e constando-me que nas praias da Gamboa e Saeeo do Alferes se podem construir : hei

por bem ordenar que o Conselho da Fazenda, procedendo aos exames necessarios nas ditas praias, mande

demarcar os terrenos que alli achar proprios para este fim: e que, fazendo publica esta minha determinacgdo, haja

de os aforar, ou arrendar a quem mais oft'erecer e possa em breve tempo principiar a edificar. passando-se aos

arrendatarios os seus competentes titulos, e dando-me conta de tudo que a este respeito obrar. O mesmo Conselho

o0 tenha assim entendido e o faca executar.

Palacio do Rio de Janeiro em 21 de Janeiro de 18009.

Com a rubrica do Principe Regente Nosso Senhor.

(Cf. BRASIL, Colecéo de Leis do Império do Brasil — 1820, Vol. 1 pt. I, p. 18).

I DECRETO DE 13 DE JULHO DE 1820

Declara da competencia da Reparticdo da Marinha a concessao, e a todos os portos de qualquer porcéo da praia.
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encontravam inumeros individuos que receberam titulos de diversas autoridades para construir
estabelecimentos em porcdes de praia. Para tanto, o referido decreto reuniu na Marinha as
competéncias para conceder a exploragdo de praias nos portos do Brasil e convocou todos
aqueles que tivessem posse desses terrenos a submeter 0s respectivos titulos a anélise e
substituicdo por titulos competentes emitidos pela Marinha. Foram ressalvados apenas os titulos
emitidos pelo Conselho da Fazenda nos termos do Decreto do Principe Regente de 21 de janeiro
de 180972

Com a edicdo do Cddigo Comercial (Lei n° 556 de 25 de junho de 1850), os

trapicheiros, juntamente com os armazens de depoésito, foram considerados “agentes auxiliares

Havendo sempre sido considerados como uma dependencia da Reparti¢do da marinha todas as praias de qualquer
Porto, e muito particularmente aquellas que ficam situadas nas immediacBes estabelecimentos navaes; e
constando-me que, ndo obstante isso, foram concedidas, e distribuidas por diversas autoridades varias porgdes
de terrenos nas praias desta cidade a individuos, que as requereram com o fim de levantarem alli estaleiros,
estancias , e outros estabelecimentos da mesma natureza, resultando daqui o grande embaraco, em que elles
mesmos agora se consideram pela falta de legitimidade de seus titulos: Sou servido determinar que todos aquelles
que assim se acham na posse de taes terrenos, hajam de apresentar sem perda de tempo na minha Secretaria de
Estado dos Negocios da Marinha, e dominios ultramarinos, os titulos, por que os occupam, afim de que, depois
de convenientemente examinados, possam estes ser substituidos por titulos competentes, expedidos por esta
reparticdo, com as clausulas costumadas; resalvando sémente desta minha geral disposicéo os terrenos, que pelo
Conselho da Fazenda tiverem sido aforados, ou arrendados nas praias da Gambda, e Sacco do Alferes, na
conformidade do Decreto de 21 de Janeiro de 1809; mas ficard de ora em diante suspensa a determinacéo do
referido Decreto, afim de se evitar para o futuro qualquer conflicto, ou duvida, que possa suscitar-se sobre a
distribuicdo de taes terrenos. O Conde dos Arcos, do Meu Conselho, Ministro e Secretario de Estado dos Negocios
da Marinha, e dominios ultramarinos o tenha assim entendido, e faca executar com as communicagdes, e ordens
necessarias. Palacio do Rio de Janeiro em 13 de julho de 1820.
Com a rubrica de Sua Magestade.
(Cf. BRASIL, Op. Cit., 1820, Vol. 1 pt. I, p. 49).
72 posteriormente, sucessivas leis orcamentarias estabeleceram novamente uma pluralidade de autoridades — dentre
Presidentes de Provincia, Ministro da Fazenda e Camaras Municipais — competentes para o aforamento de terrenos
de marinha (Lei de 15 de novembro de 1831, art.51, § 14; Lei de 12 de outubro de 1833, art. 3°; Lei de 3 de outubro
de 1834, art. 37, § 2°; Lei de 27 de setembro de 1860, art. 11, § 7°; Lei de 26 de setembro de 1867, art. 34 8§ 33 e
39).72 Até que, por fim, em 1868 a disciplina da concessdo de aforamento de terrenos de marinha foi uniformizada
por meio do Decreto 4.105 de 22 de fevereiro de 1868, valendo destacar de seu regime o direito de preferéncia
para receber o aforamento atribuido aqueles que ““ali tiverem estabelecimentos de sua propriedade, como trapiches,
armazéns” (cf. idem, art. 16, ‘1°’) e, caso mais de um individuo pretendesse o aforamento do terreno e ndo houvesse
exercicio do direito de preferéncia, o terreno seria levado a hasta publica (cf. idem, art. 5°, paragrafo Unico).
Por meio do Decreto 358, de 14 de agosto de 1845 foi autorizado pelo Imperador Dom Pedro Il que o Governo do
Império criasse uma Capitania em cada Provincia Maritima. Dentro de cada capitania, o respectivo Capitdo do
Porto possuia competéncia para exercer a atividade de policia naval, promover o melhoramento e conservagdo do
porto, inspecionar e administrar os farois, Barcas de Socorros, Balizas, Boias e Barcas de escavagdo, bem como
promover a matricula da “gente do mar” e das tripulagdes empregadas na navegagao e (trafego) do porto e das
costas. Mais tarde, essas capitanias foram sendo criadas e foi baixado pelo Governo do Império o respectivo
Regulamento (Decreto 447 de 19 de maio de 1846) que disp0s, dentre outras coisas, que o Capitdo do Porto seria
competente para estabelecer uma série de medidas de policia administrativa que teriam o condao de limitar a
liberdade de exploracdo em terrenos aforados e arrendados. Dentre essas medidas esta a necessidade de submeter
a aprovacdo a realizagdo de novas obras que ja ndo contem com prévia aprovagdo da respectiva Camara Municipal
e do Capitdo do Porto, a fim de atestar que “ndo prejudicdo o bom estado do Porto, ou rios, os Estabelecimentos
Nacionaes da Marinha de guerra, e os logradouros publicos” (cf. idem, art. 13).
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do comércio, sujeitos as leis comerciais com relacdo as operacfes que nessa qualidade Ihes
respeitam” (cf. idem, art. 35, ‘4’) e foram trazidas ao ordenamento diversas disposigdes sobre
os trapiches e armazéns, destacando-se a obrigatoriedade de firmarem termo de fiéis
depositarios das mercadorias que recebessem (cf. idem, arts. 87 a 98). Os referidos dispositivos
do Cadigo Comercial sé viriam a ser expressamente revogados com a edi¢cdo do Cddigo Civil
de 2002.

Todavia, com o crescimento global do volume do comércio maritimo, aos poucos,
a infraestrutura portuéria existente tornou-se precaria e insuficiente para atender o fluxo e o
calado dos navios mais modernos que ancoravam no Brasil, assim surgiu a necessidade de
“melhoramento” dos portos brasileiros’” e uma série de estudos técnicos foi realizada antes que
fosse criado um modelo para prover o melhoramento dos portos’ e, mesmo antes de uma norma
geral, foram concedidos os privilégios para a construcdo e exploracdo com exclusividade das

docas de Mucuripe no Ceara em 1866".

Mas foi em 1869 que se editou o primeiro normativo que sistematizou um modelo
de exploracdo no setor portuério. Trata-se do Decreto do Poder Legislativo 1.746, de 13 de
outubro de 1869, assinalado por Sua Majestade, o Imperador Dom Pedro I1. Este diploma
estabelecia as diretrizes gerais para a contratacdo por meio de concessao a iniciativa privada de
investimentos no setor portuario. Segundo o Decreto do Poder Legislativo 1.746/1869, as
concessOes teriam um prazo fixado de no maximo 90 (noventa) anos, findo o qual reverteriam
ao “governo” todas as obras e o material “fixo” e “rodante” (cf. idem, art. 1°, § 3°). No momento
da celebracdo do contrato de concessdo, deveria ser fixado o Capital Social da empresa e este
ndo poderia ser diminuido ou aumentado sem prévia autorizacdo do governo (cf. idem, art. 1°,

§ 2°). Por sua vez, a concessionaria, a partir de quotas deduzidas de seu lucro liquido, deveria

8 Vale destacar que, no mesmo periodo, a necessidade de “melhoramento” para atender o aumento dos fluxos
comerciais nao foi exclusiva do Brasil, mas também dos centros comerciais mais desenvolvidos. Até mesmo o
Porto de Lishoa se encontrava sem melhoramentos até 1871. Cf. SERVICE DES PAYS S.A. BALE. Op. cit., 1949,
p. 7.
4 O Conselheiro Manoel da Cunha Galvdo narra em sua obra Melhoramento dos Portos do Brasil os inimeros
esforcos e estudos técnicos realizados ao longo dos anos com o intuito de promover o melhoramento dos portos
brasileiros, em especial os portos de Pernambuco, do Rio Grande do Sul, do Maranh&o, do Cear4, de Santos, da
Paraiba, do Rio de Janeiro, da Bahia e do Para. Cf. GALVAO, M. da C. Melhoramento dos Portos do Brasil.
Rio de Janeiro: Typographia Perseveranca, 1869.
5 Cf. Decreto 3.689 de 24 de agosto de 1866: “1° O Governo Imperial concede & companhia, que for organizada
pelos Engenheiros Zozimo Barrozo e John James Foster, o privilegio exclusivo pelo prazo de cincoenta annos para
construcgdo de um porto de desembarque na enseada do Mucuripe na Provincia do Ceard, e de uma estrada de
ferro ligando 0 mesmo porto com a Cidade da Fortaleza.”
6 Colecéo de Leis do Brasil. Atos do Poder Legislativo -1869, Vol. 1 pt. I, p. 189-190.
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formar um fundo de amortizacéo calculadas de modo a reproduzir o capital no fim do prazo da
concessdo (cf. art. 1°, § 4°). As tarifas cobradas pela concessionaria seriam aprovadas pelo
governo, sendo revistas ordinariamente de cinco em cinco anos, podendo ser reduzidas apenas
quando o lucro liquido da empresa atingisse patamar superior a taxa de retorno de 12% sobre o
capital investido (cf. art. 1, § 5°). Além disso, a concessionaria detinha o poder de desapropriar
particulares nos termos do Decreto 1.664, de 27 de outubro de 1855 (cf. art. 1°, § 10°). Digna
de nota é a disciplina conferida & solucdo litigiosa de conflitos pelo Decreto do Poder
Legislativo n°® 1.746/1869. O decreto estipulou nada menos que a utilizagéo de arbitragem para

solucéo de controvérsias (cf. art. 1°, § 13°)"7.

E importante ter em vista que o modelo de concessdo adotado era muito mais um
mecanismo de aquisi¢do financiada de infraestrutura, do que uma forma de prestagdo de
servigo. Na modelagem adotada, a prestacdo de servicos e a remuneragdo correspondente ndo
eram denominadas pela legislagdo como um “servigo publico”. Pode-se observar uma tonica na
I6gica financeira, isto é, financiar no longo prazo a disponibilizacdo de uma obra publica
necessaria através da conferéncia de um direito ou privilégio na sua exploracdo por determinado
periodo considerado suficiente para amortizar o capital empregado. Conforme ensinava J. X.
CARVALHO DE MENDONCA a propdsito das concessdes portuarias em monografia datada de
1902:

“Por meio do contrato de concessdo, 0 constructor ou empreiteiro obriga-se a executar, por sua custa e
riscos, uma obra de utilidade publica, sendo pago das despesas da construcao, e remunerado do seu trabalho,
ndo com dinheiro recebido diretamente da Administragdo, mas com o direito, que esta lhe outorga de
perceber daqueles que se utilizarem da obra, certas taxas, durante determinado prazo.

[-]

Fundem-se, desse modo, a pessoa do empreiteiro ou constructor e a do concessionario: empreiteiro na
consruccdo da obra publica, concessionério na exploragdo desta obra. Com as vantagens colhidas nesta
ultima qualidade, indemnisa-se ele das despesas que fez naquela outra.

O contracto chamado de concessdo €, pois, 0 mesmo contracto de empreitada com a diferenca seguinte:
neste estipula-se que o custo da obra sera pago em dinheiro; naquelle que sera pago em moeda de poder
publico, isto &, com o goso temporario de direitos que pertencem exclusivamente & Administragdo.”

" De fato, a resolucdo de conflitos via arbitragem estava albergada em nossa Constituicdo Imperial de 1824, em
seu art. 160. Em todo caso, o que se nota é que, ja na época do Império a arbitragem parecia ser vista da perspectiva
da prépria Constituicdo com maior deferéncia e menor restricao, especialmente, porque se admitia a submisséo do
Estado como parte perante um juizo arbitral no qual a ex adversa seria um particular.
"8 Direito e legislagdo sobre melhoramento dos portos nacionaes e servico a cargo das empresas ou companhias de
docas. In: O Direito: revista mensal de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, n. 87, p. 5-22,185-209,385-
412,529-571, jan./abr. 1902., p. 385-386.
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As concessdes portuarias do Decreto do Poder Legislativo 1.746/1869 eram
outorgadas sem privilégio de zona’, isto €, ndo impediam que outras instalagcdes portudrias
operassem nas proximidades tanto que conviveram e concorreram com 0s trapicheiros e
entrepostos particulares®’, concorréncia esta que originou inimeros conflitos e, inclusive, levou

a faléncia algumas das companhias de docas concedidas.

Vale destacar que, nesta época, embora muitas concessdes tenham sido outorgadas
para os mais diferentes tipos de ativos®, ainda estava longe de existir a nogéo de concessdo
como um servigo publico de titularidade estatal sujeita a um determinado regime juridico
derrogatorio do direito privado. O Arret Blanco, considerado pedra angular do direito
administrativo francés, seria proferido em 1873, mas nao teria 0 conddo de estabelecer a nogédo
de uma concessdo de obra publica a iniciativa privada como um servico pablico tal como viria
a ser posteriormente desenvolvido. Este julgado determinou como critério para a aplicacdo da
jurisdicdo administrativa do Conselho de Estado francés a existéncia de um servico publico,
todavia considerando este como um sinénimo de funcéo estatal, sem o desenvolvimento de uma
no¢do de regime juridico de servi¢o publico ou de regras derrogatérias do direito privado.
Desenvolvimentos posteriores da nogdo de servigo publico surgiriam no direito administrativo
francés com a Escola do Servico Publico de Bordeaux e teriam expressdo fundante na figura de
LEON DUGUIT a partir da publicacdo de sua obra Les transformations du droit public de 1913
cujo principal objetivo era de substituir as teorias baseadas na ideia de soberania pela teoria do
servico publico como fundamento e a propria razéo de ser do Estado. Doutrinariamente, a nogao
de um regime juridico propriamente particular dos servigos publicos s6 viria a surgir em 1926

quando Louis ROLLAND publicou sua obra Précis de droit administratif®>. Além disso, a

¥ Cf. BALBINO, A. Petrobras - Terminal Maritimo. In: Revista De Direito Administrativo - RDA, 1962, v. 69,
p. 373-376.
80 Cf. HONORATO, C. T.; e MANTUANO, T. V. O que era o Trapiche? O Porto e a Cidade do Rio de Janeiro no
Século XIX. In: Acervo — Revista do Arquivo Nacional, Rio de Janeiro, v. 28, n. 1, p. 144-158, jan./jun. 2015, p.
144-158.
81 Segundo narra FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, 0 recurso a instrumentos de tipo concessorio para
implantacéo e operacdo de utilidades publicas nota-se desde a chegada da familia imperial no Brasil para uma
ampla gama de ativos e utilidades publicas e estende-se por todo o periodo imperial: 1811, concessao de privilégio
para comércio entre duas capitanias tendo por encargo instalacdo de presidios, abastecimento de remédios,
desassoreamento de rios, implantacdo de dispositivos de transposi¢do hidroviaria; 1816, concessdo de conservagao
de estradas no interior de Minas Gerais remunerada com exploracdo mineral e recursos da Coroa; 1817, concessao
para exploracdo com privilégio exclusivo da navegacdo a vapor na Baia de Guanabara, também a concesséo para
exploragdo de servico de coches e seges na cidade do Rio de Janeiro com privilégio exclusivo; 1828, D. Pedro |
edita a primeira lei definindo um regime concessao de obra publica, que era destinado a implantagdo de canais,
edificacdo de estradas, pontes, calcadas e aquedutos, sendo remuneradas pela exploragdo de imoveis lindeiros e
pela cobranca de taxa pelo uso. Cf. Op. Cit. 2015, p. 77-79.
82 CHEVALLIER, J. O Servico Publico. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 33.
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inspiracdo da concessdo portuaria, conforme bem explanado em relatério produzido pela
SERVICE DES PAYS S.A. em 1949, estava na pratica inglesa de financiamento de obras
portuérias:
“Fazendo-se sentir a necessidade de melhoramentos dos nossos portos, procurou 0 Governo Brasileiro
interessar em tais empreendimentos a iniciativa privada, tendo assim sido expedida a Lei n p 1.746, de 13

de outubro de 1869, inspirada na pratica ingleza do regime «self supporting» para a execucao das obras de
melhoramento e a respectiva exploragio comercial do porto.”

Em vista disso, j& em 1916, uma licdo doutrinaria relevante sobre a auséncia de
consideracBes desses contratos de concessao como contratos publicisticos sujeitos a um regime
juridico de direito publico distinto dos contratos privados pode ser evidenciada em obra de Rul
BARBOSA denominada Questdes dos Portos no Brasil. Em um dos pareceres da lavra deste
famoso autor, em que discute a competéncia para realizacdo de obras de melhoramento dos
portos através de concessdo, 0 mesmo tece consideracdes sobre a interpretacdo do contrato de
concessao do Porto de Rio Grande e do possivel conflito entre este e a concessdo do Porto de
Porto Alegre para o que se utiliza de autores civilistas como WINDSCHEID, TEIXEIRA DE
FREIRAS, J. X. CARVALHO DE MENDONGA, GIOVANNI CARRARA, entre outros, e de categorias
juridicas de direito civil dos contratos®. O proprio J. X. CARVALHO DE MENDONGA ao tratar dos
contratos de concessao portuario celebradas até 1902 afirma o seguinte:

“0 Governo Federal quando, como representante e em nome da Unido, contracta com particulares, despe-
se do caracter de poder publico, desce a arena do direito civil privado, nivelando-se com qualquer cidado.
As relagdes existentes, entdo, entre 0 Governo e o particular com quem contracta, passam a ser de igualdade.

Este principio estd firmado em nosso Direito Administrativo, quer sob a Monarchia, quer sob a
Republica.”8®

“A concessdo acha-se submettida as regras de direito applicaveis aos contractos em geral. Como contracto
que &, a concessdo constitue a lei tanto da Administragdo, como do concessionario. N&o pdde, pois, ser este
contracto modificado sem o consentimento reciproco das partes que nelle figuram.

[-]

Na Introduccdo destes nossos Apontamentos faldmos da Unido como pessoa civil, contractando com
particulares e sujeitando-se, como qualquer cidaddo, a lei privada e ao poder judiciario (ns. 2 e 3 da
Introduccéo).”%

Com base no Decreto do Poder Legislativo n°® 1.746/1869, foram concedidas
diversas concessoes de portos. Conforme narra FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO, pode-

se destacar a concessao do Porto de Santos ao Estado de Séo Paulo por meio do Decreto 8.800

8 Cf. idem, p. 9.
8 Cf. BARBOSA, R. Competéncia em Matéria de Obras de Portos: a propésito da concesséo das obras do porto
de Porto Alegre, de 1916. Questbes dos Portos do Brasil. In: Obras Completas de Rui Barbosa, VVol. XLV, 1918,
Tomo |. Rio de Janeiro: Ministério da Educagdo, 1967, p. 44 e ss.
8 MENDONCGA, J. X. C. de. Op. Cit, 1902, p. 7.
8 |dem, p. 402.
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de 16 de dezembro de 188287 com privilégio exclusivo para explora-lo por um prazo de 40 anos
e 0 encargo de proceder a obras de melhoramento em prazo determinado; todavia, como as
obras ndo fossem realizadas, apds sucessivas prorrogacoes, foi declarada sem efeito a concessao
por meio do Decreto 9.573 de 27 de margo de 1886%. Assim, em 1888, realizou-se concorréncia
publica para a concesséo do cais portuario na qual compareceram seis grupos de investidores,
tendo vencido um grupo formado por comerciantes cariocas; por meio do Decreto 9.979 de 12
de julho do mesmo ano, foi celebrado o contrato de concessdo das docas de Santos®®. Em 1892,
os vencedores viriam a constituir a Companhia Docas de Santos (CDS) em 1892 para titular a
concessao. Em 1890, o contrato de concessao seria ratificado pelo governo republicano que
incluiria em seu escopo a construcao de cerca de 260 m de costado e o direito de exploracdo da
instalagdo durante 90 anos, conforme consta do Decreto n° 966, de 7 de novembro de 1890. O
término da concessdo se deu 1980, quando a CDS foi substituida pela Companhia Docas do
Estado de Sao Paulo (CODESP), a época uma subsidiaria da Portobras constituida na forma de
uma sociedade de economia mista e atualmente uma empresa publica renomeada como
Autoridade Portuéria de Santos S.A. (nome fantasia Santos Port Authority - SPA) e cujos

estudos de desestatizacdo estdo em curso.

Portanto, no Brasil imperial, embora existente na legislacdo brasileira a concessédo
de obra publica e, como foi visto, um modelo de concessdo portuaria inspirada no modelo
inglés, estes institutos ainda ndo haviam sido tocados pela nocdo de servico publico na

concepcao que viria a surgir anos mais tarde.

Com a Proclamacdo da Republica, observa-se que a doutrina brasileira parece ter
sofrido forte influéncia do pensamento norte americano. A aproximacao com o ideario norte-

americano se da sobretudo com a nocdo de public utilities, segundo a qual:

“The municipal Corporation in contracting for the construction or purchase of plants providing such public
utilities as gas, water, or electric light, while acting within the scope of its authority as conferred upon it by
statutory enactments, either expressly or by necessary implication, is not exercising its governmental
functions but is acting in its private business capacity for its own special benefit and the advantage of its
citizens and is liable in the same way and to the same extent as private individual or Corporation. The case
of Omaha Water Co. v. Omaha, 147 Fed. 1, 12 L.R.A. (N.S.) 736, 8 Ann. Cas. 614, decided in 1906,
furnished an excellent statement and a pertinent application of this principle [...] in the exercise of the
business powers of a city, the municipality and its officers [...] they may lawfully exercise these powers in

87 Cf. BRASIL, Colecdo de Leis do Império do Brasil - 1882, Vol. 2, p. 532.
8 MARQUES NETO, F. de A. Op. Cit., 2015, p. 85-86.
8 LOBO, H. Docas de Santos: suas origens, lutas e realizac@es. Rio de Janeiro: Typ. Do Jornal do Commercio,
1936, pp. 12-13.
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the same way and in their exercise the city will be governed by the same rules which control a private
individual or a business Corporation under like circumstances.”*

VITOR RHEIN SCHIRATO traca um interessante roteiro dessa evolucdo denotando
atraves da obra de autores relevantes que escreveram durante a Primeira Republica concepgoes
baseadas no pensamento norte-americano sobre public utilities. Nesse sentido, menciona 0s
comentarios de Rul BARBOSA & Constituicdo de 1891 a respeito da liberdade de iniciativa,
descrevendo o primado deste direito fundamental que s6 poderia ser de alguma forma
restringida em casos especificos dentre os quais o das atividades que demandassem elevados
investimentos e cuja viabilizacdo, para que houvesse o retorno do capital investido, dependesse
da instituicio de monopdlio®. SCHIRATO menciona ainda outros autores do periodo que
seguiam a logica de public utilities, isto €, de atividades ndo privativas do Estado cujo interesse
publico envolvido na sua realizacdo facultava ao Estado a regulamentacdo de seu exercicio.

Nesse sentido, portanto, LU1zZ DE ANHAIA MELLO, BILAC PINTO € J. H. MEIRELLES TEIXEIRAY,

2.2. O nascimento da concepc¢ao de servico publico na doutrina brasileira e 0s
decretos portuarios de Getulio Vargas: as concessdes de Portos

Organizados como servicos publicos

A Constituigéo de 1934 foi a primeira a mencionar a exploracao de portos, dispondo
que & Unido cabia legislar sobre o seu regime (cf. art. 5°, inc. XIX, ‘¢’)®. Ao distribuir as
competéncias privativas atribuidas a Unido, a Constitui¢do de 1934 definiu que a exploracgéo de
alguns servicos e atividades seguiria o regime de concessdo. O rol de servigos especificados

incluia os servicos de telégrafo, de radiocomunicacdo e de navegacdo aérea, e, também, a

%POND, O. L. A Treatise on the Law of Public Utilities, VVol. I, 42 Ed. Indianapolis: The Bobbs-Merril Company
Publishers, 1932, p. 20-21. A primeira edi¢do desta obra é de 1913.
%1 SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 41.
92 SCHIRATO, V. R. Op. cit., 2012, p. 42.
% Traz-se a colagdo os principais dispositivos da Constituicdo de 1934 sobre a matéria:
Art 5° - Compete privativamente a Unido:
(...) VIII - explorar ou dar em concessao os servicos de telégrafos, radiocomunicacéo e navegacgao aérea, inclusive
as instalacfes de pouso, bem como as vias-férreas que liguem diretamente portos maritimos a fronteiras
nacionais, ou transponham os limites de um Estado; (...) XIX - legislar sobre: (...) €) regime de portos e navegacéo
de cabotagem, assegurada a exclusividade desta, quanto a mercadorias, aos navios nacionais; (...)
§ 2° - Os Estados terdo preferéncia para a concessao federal, nos seus territdrios, de vias-férreas, de servigos
portuarios, de navegacgao aérea, de telégrafos e de outros de utilidade publica, e bem assim para a aquisi¢cao dos
bens alienaveis da Unido. Para atender as suas necessidades administrativas, os Estados poderdo manter servigos
de radiocomunicacéo.
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exploracdo das instalacdes de pouso e das vias-férreas que ligassem diretamente portos
maritimos a fronteiras nacionais ou transpusessem os limites de um Estado. Como se V€, esse
rol ndo incluia instalagBes portuérias ou portos maritimos como sendo exploraveis por meio de
concessao (cf. art. 5°, inc. VIII). Todavia, apesar de ndo ter definido o regime de exploracdo da
atividade portudria, a Constituicdo de 1934 assinalou o seu carater de utilidade publica. Tanto
€ assim que mencionou como sendo de utilidade publica os servicos portuarios, de navegacao
aerea e de telégrafos, deixando o rol aberto para que outros servigos fossem considerados do
mesmo modo. Em linha com isso, determinou que os Estados teriam preferéncia para a

concessao federal desses servicos (cf. art. 5°, § 2°).

Né&o obstante, a Constituicdo de 1934 denota a convivéncia das noc¢des de utilidade
publica e de servico publico concedido, pois a0 mesmo tempo que relaciona a concessao de
servicos como 0s portuarios a categoria de utilidades publicas, como visto acima, também
relaciona a outorga de concesséo a noc¢do de servico publico. Esta Gltima relacdo fica marcada
em alguns dispositivos: (i) o art. 17, inc. X, que estendia a imunidade tributaria reciproca entre
os entes federativos as “concessdes de servigos publicos, quanto aos proprios servigos
concedidos e ao respectivo aparelhamento instalado e utilizado exclusivamente para o objeto
da concessdo”; (ii) o art. 135, que determinava que a lei estabeleca “percentagem de
empregados brasileiros que devam ser mantidos obrigatoriamente nos servigos publicos dados
em concessdo”; (iii) o art. 136, incs. I e 11, que obrigava as concessionarias de servigos publicos
a terem no minimo a “maioria de diretores brasileiros, residentes no Brasil,” e, quando se tratar
de diretores estrangeiros, conferir poderes de representacdo a brasileiros; e (iv) os arts. 137 e
146 que, de um lado previam a revisdo das tarifas para evitar que os lucros das concessionarias
excedessem “a justa retribui¢do do capital”, inclusive, no caso de “necessidades publicas de
expansdo ¢ melhoramento desses servigos” e de outro lado proibiam a garantia de juros a

empresas concessionarias.

No ambito constitucional, verifica-se uma guinada a partir da Constituicdo de 1937,
quando o texto constitucional deixa de se valer da nocdo de utilidade publica para servicos
concedidos® e passa a utilizar exclusivamente a nogdo de concessio de servicos publicos na
qualidade de atividades estatais, diz-se que por influéncia de FRANCISCO CAMPOS, entdo

Ministro da Justica e encarregado pelo presidente Getulio Vargas da elaboracdo da referida

% O termo utilidade publica foi conservado no texto da Constituigdo de 1937 para referir-se a desapropriacéo.
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constituicao®. O art. 147 da constituicdo determinava que “a lei federal regulara a fiscalizacdo
e revisdo das tarifas dos servicos publicos explorados por concessdo para que, no interesse
coletivo, delas retire o capital uma retribuicdo justa ou adequada e sejam atendidas
convenientemente as exigéncias de expansdo ¢ melhoramento dos servigos”. Para elaboragdo
do projeto de lei geral de concessbes, FRANCISCO CAMPOS reuniu uma comissdo de juristas
integrada por MIRANDA CARVALHO, EUGENIO GUDIN, HELIO MACEDO SOARES, ALCIDES
LINS, LAHYR TOSTES, ANHAIA MELO, ALVES DE SOUSA, BILAC PINTO E PLINIO BRANCO,
SEABRA DE OLIVEIRA, VALDIR NIEMEYER, LEMOS NETO, SATURNINO DE BRITO, UBALDO
LOBO, OSCAR WEINSCHEILLCK e ODILON BRAGA cujas discussdes resultaram no relatorio
conclusivo da comissdo lavrada por ODILON BRAGA na qualidade de relator dos trabalhos. O
relatério denominado Servigos Publicos Concedidos, defendeu o abandono da nogéo norte-
americana de public utilities e uma guinada para a teoria francesa da concessdo de servico
publico®. O relatdrio foi publicado em 1947 na Revista de Direito Administrativo em quatro

partes, mas o projeto de lei ndo chegou a ser aprovada®’.

A existéncia de inimeras obras do periodo que ainda se referem as atividades
prestacionais como utilidades publicas® e o proprio registro do relatorio sobre Servigos
Publicos Concedidos elaborado por ODILON BRAGA indicam que a transi¢do doutrinaria néo foi
automatica e ocasionou um importante debate naquele tempo a respeito de qual filiacdo

dogmatica estaria correta. No relatério da comissdo, além de inUmeros outros pontos de

% “Nomeado ministro da Justica dias antes do golpe de novembro de 1937, foi entdo, designado por Getulio Vargas
de elaborar a nova Constituicdo do pais, que se notabilizou por suas caracteristicas corporativistas, em muito
desenvolvidas por Campos e pela proeminéncia do poder central sobre os estados municipios, bem como, do Poder
Executivo sobre o Legislativo e o Judiciario.” MENEZES, D. F. N.; JUNQUEIRA, M. A. O Estado Subsidiario
na Constituicdo de 1937 — O Papel de Francisco Campos. In: Teoria e histéria do direito constitucional
CONPED/UFF. BORGES, A. W., et. al. (Coord.). Floriandpolis: FUNJAB, 2012, p. 110. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uff.php. Acesso em 30/08/2021.
% SCHIRATO idem, pp. 43-45.
9 BRAGA, O. Servigos publicos concedidos, partes 1, 2, 3 e 4. Revista De Direito Administrativo - RDA,
vols. 7, 8,9 e 10, 1947.
% BILAC, P. Regulamentacdo Efetiva dos Servicos de Utilidade Publica, Rio de Janeiro: Forense, 1941;
TOSTES, L. P. de R. Servicos de Utilidade Publica e Alguns de Seus Problemas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1941; MELO, L. de A. O problema econémico dos servicos de utilidade publica. Sdo Paulo: Prefeitura
Municipal, Sub-divisdo Grafica, 1940; CARVALHO, M. de. Servicos de utilidade publica. In: Revista Forense,
v. 39, n. 89, p. 305-314, jan./mar, 1942; BAUER, J. A natureza dos servicos de utilidade pablica. In: Revista
Forense, v. 39, n. 91, p. 59-77, jul./set., 1942; PICCIRILLI, R. Irregularidade que dominam o sistema de
concessdo de servicos de utilidade publica: (patologia das empresas concessionarias, o visivel menosprezo do
interesse publico). In: Revista Forense, v. 40, n. 95, p. 20-33, jul./set. 1943; BURKINSKI, F. As Tarifas nas
concessoes de servigos de utilidade publica. In: Revista de Direito Administrativo - RDA v. 2, n. 2, p. 893-908,
out., 1945; e MAXIMILIANO, C. O fornecimento de gas combustivel, por meio de recipientes portateis, constitui
um servigo de utilidade publica? In: Archivo Judiciario, v. 91, jul./set. 1949. Suplemento, p. 11-14.
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discussao, explicita-se a discussdo sobre a natureza juridica da concessao, se estatutaria ou se
contratual. A natureza estatutaria, implicaria que o Estado, enquanto delegatario, teria a
possibilidade de modificar o regime de prestacdo dos servicos a qualquer tempo, posicdo que
deixava a concessionaria a mercé do abuso de poder estatal e, consequentemente, afastaria
interessados em investir nas concessdes, privando o publico dos beneficios almejados. Assim,
considerando também que a praxis administrativa foi sempre a de celebracdo de contratos,
prevaleceu o entendimento de que a concessdo teria natureza contratual, mas ndo seria um
contrato nos moldes defendidos por CONSELHEIRO LAFAYETTE, por Rul BARBOSA e por J. X.
CARVALHO DE MENDONGCA, mas um contrato no qual a posicdo do Poder Concedente nao seria
idéntica a do privado, um contrato no qual o Poder Concedente poderia modificar as regras de
execucdo, inclusive prevendo a expansdo e melhoramento dos servigos, desde que garantido
“um direito de reajustamento das condi¢des financeiras da concessdo”®®. Surge dessa
elaboracao doutrinaria a nocdo de ius variandi na doutrina brasileira e a correspectiva garantia

de preservacao do equilibrio econdmico-financeiro.

Diferentemente da carta anterior, a Constituicdo de 1937 néo estendeu a imunidade
tributéria reciproca as concessiondrias de servigos publicos, devendo eventuais isengdes ser
estipuladas em lei especial (art. 32, paragrafo Unico). Além disso, vedou-se que parlamentares
pudessem ser socios de concessiondrias de servigo publico (art. 44, ‘c’), mas manteve
disposi¢des semelhantes as anteriores no sentido de que as concessionarias deveriam ter maioria
de administradores brasileiros e de que a lei determinaria percentagem de empregados

brasileiros a serem mantidos (arts. 146 e 153).

Dentre os autores do periodo, destaca-se THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI,
por cuja obra inicia-se a consolidacdo doutrinaria da nocdo de servigo publico no direito
brasileiro como atividade de titularidade estatal, mas especialmente como atividade sujeita a
um regime juridico especifico. A primeira obra onde o jurista apresenta este conceito data de
1936 — Instituicdes de Direito Administrativo Brasileiro'®. A partir de entdo, a nogdo de servigo
publico como atividade prestada diretamente pelo Estado ou por particulares por meio de
concesséo estatal vai se assentando no Brasil. Como afirma o referido autor: “a ideia primitiva

da simples concessédo para a execucao de obras publicas foi substituida por um conceito mais

9% BRAGA, 0. Servicos publicos concedidos. In: Revista De Direito Administrativo — RDA, n. 10, p. 14-51,
out./dez. 1947, p. 43-45.
100 Cf. InstituicGes de Direito Administrativo Brasileiro, 12 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1936.
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amplo — a gestdo, a exploragdo de todo um servigo publico”%. Assim, se assenta a nogao dos
trés elementos classicos que permitem a identificacdo de uma atividade como servigo publico:
(i) a titularidade estatal como elemento orgénico; (ii) o regime juridico especial como elemento
material; e (iii) a destinacdo ao atendimento de uma finalidade coletiva a ser satisfeita como
elemento finalistico. Isso em vista, na busca de uma identificacdo do que seria o regime juridico
especial dos servicos publicos, comegca um movimento doutrinario de diferenciacédo e oposicao

deste em relagdo ao direito privado®?.

Ora, é nesse contexto de elaboracdo doutrinéria que, durante a Era Vargas € a
Republica Nova, a exploracao da infraestrutura portuaria no Brasil passa a ser considerada um
servigco publico. Muito embora a legislacdo portuaria do periodo ndo refira explicitamente a
exploracdo portuaria como servigo publico, certo é que foi nesse periodo no qual surgiu a
identificacdo do instituto da concessdo com a nocdo de servico publico e, a partir de entdo, a
legislacdo passou a refletir os aspectos doutrinarios relacionados a exclusividade e ao
monopolio estatal como elementos do regime juridico da exploracdo portuaria. Nesse contexto,
na propria obra seminal de THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI h4 um capitulo especifico
destinado a descrever a exploracao portudria mediante concessao entendida sob a, entdo, nova

acepcio de ‘servigo publico’ %,

Desse modo, foram editados um conjunto de normativos sobre o setor portuério na
forma de decretos. S&o 0s seguintes: o Decreto n°® 24.447, de 22 de junho de 1934; o Decreto n°
24.511, de 29 de junho de 1934; o Decreto n° 24.508, de 29 de junho de 1934; e o Decreto n°
24.599, de 3 de julho de 1934.

Ao Decreto n° 24.447/1934 se deve a definicdo de uma série de termos relevantes
para o setor portuério nacional, dentre eles estdo o de Porto Organizado além da definicdo de
Administragdo do Porto, que viria a ser chamada mais recentemente de Administracdo Portuaria
ou Autoridade Portuaria. Ambos 0s conceitos estdo intimamente relacionados, como se pode
verificar: sdo "portos organizados" os que tenham sido melhorados, ou aparelhados, atendendo-
se as necessidades da navegacédo e da movimentacao e guarda de mercadorias e cujo trafego se

realize sob a dire¢do de uma ‘administracdo do porto’, a quem caiba a execugédo dos ‘servicos

101 Op. Cit., 1936, p. 253.
102 SCHIRATO, V. R. Op. Cit., 2012, p. 46-47.
103 CAVALCANTI, T. B. Op. Cit., 1936, p. 340-344.
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portuarios’ e a conservacao das ‘instalagdes portuarias’ (cf. art. 2°, caput). Por sua vez, a
chamada administracdo do porto € definida na forma dos que estdo aptos a titula-la. Veja-se o
dispositivo: a "administracéo do porto" pode ser dependéncia direta do Governo Federal, ou de
concessionario, ou arrendatario, a quem, por contrato, tenha sido delegada a execucao daqueles
servigos (cf. art. 2°, paragrafo Unico). Ou seja, a Administracdo do Porto poderia ser: (i) 0
Governo Federal explorando e realizando investimento de forma direta na instalacao, por meio
do entdo Departamento Nacional de Portos e Vias Navegaveis (DNPVN) do extinto Ministério
da Viacdo e Obras Publicas (MVOP); (ii) o concessionario, aqui cabendo a ressalva de que o
concessionario nos termos do Decreto n° 24.599/1934 poderia tanto ser, preferencialmente, um

Estado quanto ser uma entidade privada; e, por ultimo, (iii) o arrendatario.

O Decreto n° 24.508/1934 estabeleceu a possibilidade de se explorar 0s servicos
portuérios também por arrendamento, pois definiu a competéncia do Ministério da Viagdo e
Obras Publicas (MVOP) para, por meio do Departamento Nacional de Portos e Vias Navegaveis
(DNPVN), explorar diretamente ou mediante concessao ou arrendamento os portos nacionais,
reforcando a definicdo de administracdo do porto (cf. art. 1°, § 1°). Além disso, trouxe a
definigdo especifica dos servicos e vantagens portudrios que seriam remunerados mediante o
pagamento de tarifa: (i) utilizacdo do porto; (ii) atracacdo; (iii) capatazias; (iv) armazenagem
interna; (v) armazenagem em “armazéns gerais’’; (V) armazenagem especial; (vi) transportes;
(vii) estiva das embarcacdes; (viii) suprimento e aparelhamento portuario; (ix) reboques; (x)
suprimento de agua as embarcacdes; e (xi) servicos acessorios. Desses servicos, apenas 0s de
capatazias, armazenagem interna e o transporte entre pontos internos ao porto seriam privilégios
da administracdo portuéria, todos os demais poderiam “ser realizados, livremente, por

terceiros” (art. 19 c/c art. 20).

Com o Decreto n® 24.511/1934, ficaram determinados 0s Servigos portuarios que
seriam “privilégio” das administragdes dos portos (cf. art. 12, caput). Estes seriam 0s servigos
definidos como: (i) capatazias, isto €, a movimentacdo de mercadorias das embarcacfes para
dentro do porto organizado e do porto organizado para as embarcacOes; (ii) armazenagem
interna, cuja defini¢cdo havia sido veiculada no Decreto n°® 24.508/1934, em seu art. 9°: “fiel
guarda e conservacdo de mercadorias de importagdo do estrangeiro, ainda sujeitas ao
desembarago aduaneiro, em armazens, alpendres ou pateos alfandegados, ou de mercadorias

nacionaes ou nacionalizadas, importadas por cabotagem, em armazens, alpendres ou pateos ndo
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alfandegados, mas, que sejam destinados ao transito ou ao recebimento e prompta entrega
dessas mercadorias”; (iii) transporte de mercadorias, isto €, a transportagdo internamente das
mercadorias de um ponto a outro do porto organizado. E, em seguida, facultou-se as
administracdes do porto, que: “todos os demais servigos portuarios e accessorios de que as
administracdes dos portos se podem incumbir, poderdo ser realizados, tambem, por terceiros,

com seu proprio pessoal e aparelhamento” (cf. art. 12, paragrafo Unico).

O Decreto n° 24.599/1934 materializou a opcao do legislador ordinario, no caso o
Poder Executivo fazendo as vezes de legislador, por facultar a exploracdo dos portos mediante
concessao federal. Este decreto foi responsavel pela revogacéo do Decreto do Poder Legislativo
n°® 1.746/1869, sendo a sua epigrafe lapidar: “autoriza a concessdo de obras e melhoramentos
dos portos nacionais, seu aparelhamento e a exploragdo do respectivo trafego”. Além disso,
disp6s que ndo seriam mais “concedidas licengcas para o estabelecimento de entrepostos
particulares” e que seriam “cassadas” as que estivessem em vigor “desde que as instalagdes
portuarias, realizadas pelos concessionarios de portos, sejam abertas ao trafego publico” (cf.
art. 2°, § 29). Os entrepostos particulares eram 0s armazéns ou trapiches autorizados pelo
governo. Acabava-se assim com 0s terminais privados que SO iriam ressurgir posteriormente
durante o Regime Militar de 1964.

Como bem atesta SILVEIRA LOBO, 0 “sistema legal de 1934 baseava-Se na idéia de
que, a cada porto organizado correspondia uma ‘hinterland’, cabendo ao porto organizado o
monopdlio do embarque e desembarque das mercadorias provenientes do seu ‘hinterland” ou a
eles destinada%. O Decreto n® 24.599/1934 permaneceu vigente, com alterages pontuais, até
a edicdo da Lei n° 8.630, de 25 de fevereiro de 1993. Pode ser considerado, por conseguinte,
um dos principais textos normativos que regularam a exploracdo da atividade portuaria na
segunda metade do século passado, ao lado do Decreto-Lei n° 05, de 04 de abril de 1966. Com
a edicdo do Decreto n° 24.599/1934, estabeleceu-se que 0s portos maritimos poderiam ser
concedidos aos Estados e as entidades privadas, para melhoramento e exploragdo de suas
instalacdes, por prazo estipulado de acordo com as dificuldades do empreendimento, néo

superior a 70 anos (cf. art. 1°, paragrafo Unico). Por sua vez, o escopo desse tipo de concessao

104 LOBO, C. A. de S. Os terminais portuarios privativos na Lei n° 8.630/93. In: Revista De Direito
Administrativo - RDA, n. 220, p. 19-34, abr./jun. 2000. O conceito de hinterland (hinterlandia) pode ser entendido
como sendo a area em terra de influéncia de um porto, considerando a origem e o destino das mercadorias que
transitam por esse porto dentro do continente.

Pagina 51 de 154



incluia: obras de acesso e ancoradouro adequado ao porte das embarcagdes; obras e
aparelnamento de acostagem, movimentacdo, guarda e conservacdo de mercadorias; e
exploracdo comercial do porto, compreendendo servigos portuarios, conservacdo dos canais de
acesso, ancoradouros e aparelhamento do porto (cf. art. 2°, caput).

Além disso, o Decreto n® 24.599/1934 adotava um sistema de “compensacao” dos
investimentos realizados semelhante ao adotado pelo Decreto do Poder Legislativo n°
1.746/1869. Este modelo consistia basicamente em que as despesas com as obras do inicio da
concessao do porto deveriam ser registradas em uma conta, chamada conta de capital inicial,
aberta no inicio das obras e encerradas no fim do décimo ano da concesséo (cf. art. 6°, paragrafo
anico). O mesmo se daria com as obras de ampliacdo realizadas ap6s o encerramento da conta
de capital inicial: seriam registradas em uma conta de capital adicional aberta no inicio das
obras de amplia¢do e com prazo méaximo de um decénio para encerramento (cf. arts. 7° a 9°).
Trata-se de uma distincdo em relacdo ao marco imperial das concessdes portuarias que ndo
trazia disposicOes sobre a realizacdo de investimentos em ampliacdo. Caberia a Administragéo,
ou ao ‘Governo’ — como € utilizada a expressdo no texto —, reconhecer as despesas lancadas
nas contas de capital inicial e de capital adicional como efetivamente aplicadas as instalagdes e
aprové-las (cf. art. 10). Para ‘compensar’ — 0 decreto utiliza esta expressdo — o capital
efetivamente aplicado as instalacdes, o concessionario deveria constituir fundos mediante a

capitalizacdo de quotas anuais da receita liquida que auferisse da exploracdo do porto.

O decreto, por sua vez, definia dois tipos de fundos: fundo de compensagéo de
capital inicial; e fundo de compensacdo de capital adicional. A constituicdo do fundo de
compensacdo do capital inicial deveria ser realizada apds o encerramento da conta de capital
inicial e a capitalizacdo de quotas anuais no fundo deveria ser calculada de modo que, ao final
da concessao, o fundo contivesse quantia suficiente para compensar o valor da conta de capital
inicial. Para cada conta de capital adicional, deveria se constituir um fundo de compensagéo
logo ap6s o encerramento da respectiva conta de capital, calculando-se a quota anual a ser
capitalizada de modo que, ao final da concessdo, o fundo contivesse quantia suficiente para
compensar o valor da conta de capital adicional (cf. art. 11, ‘a’ e ‘b’). No que toca a
reversibilidade dos bens, o Decreto n°® 24.599/1934 determinou que, findo o prazo de concesséo,
as instalagdes portuarias deveriam reverter ao dominio da Unido. A reversdo se daria mediante

o pagamento, em apolices da Divida Publica Federal, pelo ‘Governo’ ao concessionario, das
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“parcelas de capital adicional” que nao fossem compensadas até o término do prazo da
concessao (cf. art. 12). Ai, pois, o critério de indenizacao que, como se V€, embora nao trouxesse
maiores detalhes, apresentava uma légica financeira: em principio, o valor do fundo de
compensacdo deveria ser suficiente para compensar financeiramente 0 montante investido no
porto e, caso ndo o fosse, entdo a diferenca seria paga a titulo de indenizacdo. Como meio de
solucdo de controvérsias, em linha com o marco legal anterior, o decreto estabeleceu a

arbitragem (cf. art. 20).

Um exemplo de concessdo portuaria desenhada nos moldes do Decreto n°
24.599/1934 pode ser encontrado no Porto de Imbituba. Por meio do Decreto n° 7.842, de 13
de setembro de 1941, a realizacdo de obras e a exploracdo do porto seriam concedidas a

Companhia Docas de Imbituba, por um prazo de 70 anos.

Pouco tempo depois da edigdo dos decretos de 1934, houve uma flexibilizacdo nos
monopolios dos Portos Organizados com a autorizacdo para que Estados e Municipios
construissem instalacfes rudimentares. Essa flexibilizacdo se deu por meio do Decreto-Lei n°
6.460, de 2 de maio de 1944. Este previa originalmente em seu art. 1°, paragrafo Unico, a
construcdo e exploracdo de instalagcBes portudrias rudimentares por Estados e Municipios,
consideradas estas aguelas cujo valor ndo ultrapassasse Cr$ 1.000.000,00 (um milhdo de
cruzeiros). Caso o valor superasse esse montante ou a receita movimentada no porto durante 2
anos consecutivos atingisse determinado patamar, o regime juridico aplicavel a essas
instalacdes deveria ser o de concessdo portuaria. No caso de instalacdo portuaria construida
pela Unido, era possivel que a sua conservacao e exploracdo fosse outorgada pelo DNPRC a
entidade privada id6nea (art. 9°, caput). Também, era permitido que Estados e Municipios, apds
a construcdo da instalacdo portuaria, transferissem a entidades privadas iddneas a conservacao
e a exploracdo da instalacdo rudimentar (art. 9°, paragrafo unico).

2.3. Portobras e a concepcéo de exploracdo de infraestrutura portuaria nos
Portos Organizados como atividade econdmica privada por empresas

estatais durante o Regime Militar

O quadro da exploragdo portuéria haveria de se alterar a medida em que se

aproximava a instauragéo do Regime Militar iniciado em 1964. Uma das marcas mais evidentes
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do Regime Militar para o setor portuario foi o forte intervencionismo estatal pautado pela
ideologia do desenvolvimentismo nacionalista na forma de atuacdo direta do Estado na
economia por meio de empresas estatais que operariam com a flexibilidade do regime de direito

privado®®,

Por outro lado, como se vera, este periodo foi marcado também pela atracdo de
investidores privados na forma de terminais privados e de arrendatarios ou locatarios de
instalacdes sob a jurisdicdo de Autoridades Portuérias estatais nos Portos Organizados.
Segundo os idedlogos e economistas defensores do desenvolvimentismo, ao contrério do que
preconizavam 0s economistas ortodoxos, 0 mercado deixado a livre interacdo dos agentes
privados seria incapaz de produzir o desenvolvimento necessario para eliminar os problemas
de uma nacdo, especialmente os de ordem social; por outro lado, uma intervencdo do Estado
adequada seria capaz de catalisar o resultado econdmico e orientd-lo ao atingimento de
objetivos sociais e nacionais que ndo seriam atingidos apenas pela acdo espontanea das forcas

do livre-mercado®®.

Nesse periodo, foram criadas, na forma do famoso Decreto-Lei n°® 200, de 25 de
fevereiro de 1967, ao todo 47 estatais para atuarem em setores chave da economia, a titulo
exemplificativo, foram fundados os Correios e a Embraer em 1969, a Telebras, a Embrapa e a
Infraero em 1972, a Companhia de Desenvolvimento dos Vales do Sdo Francisco e do Parnaiba
(Codevasf) em 197497,

105 A orientagdo desenvolvimentista do Estado brasileiro no Regime Militar ndo foi uma novidade, o
desenvolvimentismo esteve presente nas politicas de Estado brasileiras desde a Era Vargas, com a criagdo da
Companhia Siderdrgica Nacional (CSN) em 1941, da Companhia Vale do Rio Doce em 1942 e da Companhia
Hidro Elétrica do S&o Francisco (CHESF) em 1945, atravessando a Republica Nova com a criacdo por Getulio
Vargas, dessa vez eleito democraticamente, do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
(BNDES) e do Banco do Nordeste (BNB) em 1952 e da Petrobras em 1953, e por Juscelino Kubitschek, dentro do
Plano de Metas, de FURNAS e da Rede Ferroviaria Federal S.A. (RFFSA) em 1957.

106 A propdsito, BIELSCHOWSKY define: “Entendemos por desenvolvimentismo, neste trabalho, a ideologia de
transformacgdo da sociedade brasileira definida pelo projeto econdmico que se compde dos seguintes pontos
fundamentais: (a) a industrializacéo integral € a via de superacao da pobreza e do subdesenvolvimento brasileiro;
(b) ndo h& meios de alcancar uma industrializacdo eficiente e racional através da espontaneidade das forgas de
mercado, e por isso, € necessario que o Estado a planeje; (c) o planejamento deve definir a expansdo desejada dos
setores econdmicos e os instrumentos de promocdo dessa expansdo; e (d) o Estado deve ordenar também a
execucdo da expanséo, captando e orientando recursos financeiros e promovendo investimentos diretos naqueles
setores em que a iniciativa privada for insuficiente”. : BIELSCHOWSKY, R. Pensamento econdmico brasileiro:
o ciclo ideoldgico do desenvolvimentismo. Rio de janeiro: IPEA e INPES, 1988, p. 7. Apud: FONSECA, P. C. D.
Texto para Discusséo (TD) 2103: Desenvolvimentismo: a construgdo do conceito. Brasilia: IPEA, 2015, p. 16.
Disponivel em http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/4580.

107 Sobre o histdrico das estatais no Brasil, cf. PINTO JUNIOR, M. E. Empresas Estatais: fungdo econdmica e
dilemas societarios. Sao Paulo: Atlas, 2010.
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O setor portuario sofreu uma reestruturacéo iniciada a partir da Lei n°® 4.213, de 14
de fevereiro de 1963, um ano antes da instauracdo do Regime Militar. Esta lei definiu
claramente que os Portos Organizados poderiam ser explorados diretamente pela Unido, por
concessao, por autarquia federal e por sociedade de economia mista (cf. 25). Um detalhe
relevante € que a criacao de sociedades de economia mista para funcionar como autoridade
portuaria se dava mediante homologacéo pelo entdo Ministro da Viacdo e Obras Publicas de
proposta do Diretor-Geral do Departamento Nacional de Portos e Vias Navegaveis (DNPVN)
aprovada no respectivo 6rgao deliberativo (cf. art. 26, § 1°). A partir da edicdo do Decreto n°
54.046, de 23 de julho de 1964, pelo Presidente CASTELLO BRANCO, ficou definida a estratégia

de constituir empresas estatais para a exploracao dos Portos Organizados.

Nesse contexto, foram criadas diversas Companhias Docas no ambito federal para
funcionar como Administracdo Portuaria dos Portos Organizados na forma de sociedades de
economia mista. Dentre elas estdo: a Companhia Docas do Ceard (CDC) em 1965, a Companhia
Docas do Rio de Janeiro (CDRJ) e a Companhia Docas do Para (CDP) em 1967, a Companhia
Docas do Rio Grande do Norte (CODERN) em 1969, a Companhia Docas do Maranh&o
(CODOMAR) em 1973, a Companhia das Docas do Estado da Bahia (CODEBA) em 1975, a
Companhia Docas do Estado de Sdo Paulo (CODESP) em 1980 e a Companhia Docas do
Espirito Santo (CODESA) em 1982. Além das estatais federais de portos, outras Companhias
Docas foram criadas no ambito dos Estados e de Municipios, para os Portos Organizados
delegados ou concedidos a estes entes subnacionais.

Durante 0 Regime Militar, em seguimento a reestruturacdo do setor, o histérico
Departamento Nacional de Portos e Vias Navegaveis, autarquia de supervisao, orientacao,
coordenacdo, controle e fiscalizacdo das atividades portuérias foi extinto e substituido pela
Empresa de Portos do Brasil S.A., a Portobras, por meio da Lei n° 6.222, de 10 de julho de
1975, que passou a ter basicamente as mesmas atribui¢fes do extinto departamento com o
diferencial de sua flexibilidade gerencial materializada no regime de contratagéo de pessoal,
autonomia financeira e regime de aquisicdes'®. A Portobras passou a funcionar como holding

das demais companhias docas estatais e, portanto, a regular diretamente essas companhias.

108 «A liberdade operacional das entidades paraestatais, especialmente das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, decorre de sua assemelhacéo as empresas privadas, por preceito constitucional que assim dispde:
“Na exploragdo pelo Estado, da atividade econdmica, as empresas pUblicas e as sociedades de economia mista
reger-se-d0 pelas normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das
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No que toca o regime juridico dos portos, a primeira alteracéo relevante se da por
épocas da outorga da Constituicdo de 1967, a partir da edicdo do Decreto-Lei n° 05, de 04 de
abril de 1966, e de seu regulamento, o Decreto n® 59.832, de 21 de dezembro de 1966, que
trataram do arrendamento e da locagdo de instalagBes portuérias.

O Decreto-Lei n® 05/1966, epigrafado na forma de estabelecer “normas para a
recuperacdo econdmica das atividades da Marinha-Mercante, dos Portos Nacionais e da Réde
Ferroviaria Federal S.A. e dar outras providéncias”, menciona novamente o arrendamento e
estabelece pela primeira vez a locacdo portuéria, explicitando o papel destes institutos como
sendo o de exploracdo de terrenos ou instalacdes destinados a atividade portuaria localizada
dentro dos Portos Organizados, bem como define que estes arrendamentos ou locacfes seriam
preferencialmente celebrados com os que se dispusessem a realizar novos investimentos (cf.
art. 27). Trata-se de uma forma de combinar a lideranca estatal na ordenacao e desenvolvimento
dos Portos Organizados, por meio de uma Autoridade Portuaria estatal, com a atracdo de
investimento do setor privado para a operacdo de instalacdes individuais. Nesse sentido,
verifique-se que o Decreto-Lei n° 83, de 26 de dezembro de 1966, editado logo na sequéncia,
estipulou: “0s concessionarios dos portos organizados deverdo adotar medidas objetivas para a
descentralizacdo das operacdes, estimulando a construcdo de “piers" e o aluguel ou

arrendamento das instalagdes portudrias pelos usuarios ou por terceiros” (cf. art. 10).

Diferentemente do vicuo normativo existente no tocante aos arrendamentos no
periodo pretérito, 0 Decreto n® 59.832/1966 fixou contornos para o regime juridico tanto dos
arrendamentos quanto das locagbes portudrias, instrumentos tipicamente privados. A partir da
edicdo desse decreto, apresentou-se uma nocdo mais definida de que os arrendamentos e
locacdes seriam realizados pelas administracfes portuarias com terceiros. Isto €, ao invés da
no¢do anterior em que um arrendatario poderia ser a prépria administracdo portuaria, na
regulamentacdo do Decreto-Lei n° 05/1966, o arrendatario ou locatario € um contratado da

Administracdo Portuaria (art. 109, caput)%,

obrigagdes” (Const. Rep., art. 170, §2°). [...] Seus métodos operacionais sdo 0s das empresas privadas; seus
negocios admitem lucro; seu pessoal € empregado de empresa, regido em tudo e por tudo pela Consolidacéo das
Leis do Trabalho e pelas normas acidentarias e previdenciarias comuns. [...] No consenso da doutrina e da
jurisprudéncia patrias ndo é exigivel licitacdo nas entidades paraestatais, para qualquer de suas contratagdes.”
MEIRELES, H. L. A Licitagdo nas Entidades Paraestatais. In: Estudos e Pareceres de Direito Publico, Vol. llI:
assuntos administrativos em geral. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 14 e 15.
109 Essa concluséo se infere a partir da redagéo do dispositivo:
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Por meio dessa regulamentacéo, também foram definidos os prazos contratuais e a
condicdo para a prorrogacdo. O arrendamento portuario ndo poderia ser celebrado por prazo
superior a 10 (dez) anos e a locacéo, por sua vez, ndo poderia ter prazo superior a 05 (cinco)
anos (cf. art. 111, caput). No tocante ao prazo do arrendamento, foi apenas com a edicdo
do Decreto n° 98.139, de 13 de setembro de 1989, que se estendeu o prazo de 10 (dez) anos
para 20 (vinte) anos''®. Sobre a prorrogacéo, a condicdo estabelecida era a de que fossem
precedidas de novas avaliacGes para a atualizacdo dos valores basicos (cf. art. 111, pardgrafo

anico).

Questbes como reversibilidade de bens e critérios de indenizacdo, poder de
modificacdo unilateral e direito a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro, ficaram
alheias a regulamentacdo, carecendo de disposicdes normativas. Talvez, por esse VAcuo
normativo que indicava um regime juridico de direito privado, é que o professor TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, ja durante a vigéncia da Constituicdo de 1988 e da Lei n°® 8.630/1993,
afirmava que o regime juridico de servico publico da exploracdo dos Portos Organizados
compreendia o Porto Organizado e sua gestdo enquanto uma universalidade de bens, o que era
algo distinto da exploracédo por particulares, por meio de arrendamentos, de parcelas territoriais
dos respectivos Portos Organizados e que ali exerceriam atividade eminentemente privada®!?.
De fato, diversos contratos de locacdo e arrendamento portudrios da época, muitas vezes
celebrados sem licitacdo, operavam numa l6gica completamente privada de pagamento de um
aluguel por uma érea na qual eventuais construgdes ou melhoramentos eram tratados como
benfeitorias submetidas ao regime do Cddigo Civil de 1916, a legislacdo locaticia ou as
disposicBes contratuais proprias, ao invés de serem considerados numa logica de bens

reversiveis!?,

Art. 109. As administracdes portudrias procederdo a estudos preliminares, que servirdo de base as estimativas
dos valores de cada uma das unidades compreendidas na area onde se desenvolvem 0s seus servigos, inclusive
em relacdo aos terrenaos, para determinacao do preco a ser estipulado nos contratos de locagédo ou arrendamento.
110 Considera-se que, por meio do Decreto s/n°, de 05 de setembro de 1991 revogou-se o Decreto n° 98.139/1989,
havendo a repristinacéo tacita dos termos originais do Decreto n° 59.832/1966.
111 FERRAZ JUNIOR, T. S. Porto - Arrendamento - Cesséo e Prorrogacéo do Contrato”. In: Revista Trimestral
de Direito Publico, Sdo Paulo, Malheiros, abril a junho de 1999, n° 26, apud MARQUES NETO, F. de A.; e
LEITE, F. B. Op. Cit., 2003, p. 275.
112 Sobre este assunto, cf. PRADO, L. N.; SILVA, E. L. S.; e GAMELL, D. A. Reversibilidade de bens e
indenizacdo nos arrendamentos portudrios pré-1993. In: Revista Direito Aduaneiro, Maritimo e Portuario, v.
36, jan./fev., p. 99-117, 2017.
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E também durante o Regime Militar de 1964 que ressurge a abertura na legislacio
para a exploracdo de terminais privativos destinados a movimentacdo exclusiva de carga
proprialt®. Com a edicdo do Decreto n° 5/1966, foi permitido que embarcadores ou terceiros,
desde que cumprissem as exigéncias da legislacdo em vigor, construissem e explorassem as
instalacdes portudrias previstas no Decreto-Lei 6.460/1944, € o que dispds o seu art. 26, caput.
Isto €, aos particulares foi facultada a construcdo de instalacdes portuarias que antes estavam
facultadas apenas a Estados e Municipios. Além disso, o teto de valor para a instalagdo portuéria
foi abolido, tendo sido revogado pelo § 4°, do art. 26, do Decreto n° 5/1966. Consequentemente,
desde que cumprisse as exigéncias da legislacdo, qualquer particular poderia construir e
explorar instalacdo portuaria de qualquer valor. Desse modo, desde 1966, ficou admitida a
construcéo e exploragdo das instalagbes portuarias de uso privativo, as antecessoras dos atuais
TUPs.

Para a construcdo e exploracdo das instalacbes portuarias de uso privado, as
exigéncias da legislacdo vigente eram a obtencdo de aprovacao dos projetos de instalacdo por
parte do Diretor Geral do Departamento Nacional de Portos, Rios e Canais (DNPRC), por
intermédio do Distrito de Fiscalizagdo com jurisdicdo sobre o local onde deveriam ser
executadas as obras. Ndo obstante, caso o projeto apresentado ndo fosse aprovado ou
impugnado pelo DNPRC dentro do prazo de 120 dias contados da sua entrega na sede do
Distrito de Fiscalizacdo, este seria considerado aprovado por omissdo para todos os efeitos
legais (cf. art. 3°, paragrafo Gnico, Decreto-Lei n® 6.460/1944).

2.4. Ressurgimento da nocdo de infraestrutura portuaria em Portos

Organizados como um servi¢o publico a partir da Constituicdo de 1988

Findo o Regime Militar e havendo a promulgacéo da Constituicdo de 1988, inicia-

se uma nova fase democratica do Estado brasileiro e com ela novidades no regime

113 Conforme relatério do IPEA datado de 1992, ou seja, quando a legislacdo do Regime Militar sobre portos ainda
estava vigente: “Estes terminais existem atualmente em grande nimero, implantados dentro ou fora dos portos
publicos, e sdo, em muitos casos, ligados a empresas estatais (CVRD, Petrobras, Cosipa, etc.) e, em muitos outros,
a grandes e médias inddstrias privadas (Dow Quimica, Cutrale, Cotrijui, etc.). Em 1988, os terminais privativos
movimentavam 80% da carga total que transitava pelo sistema portudrio brasileiro. Essencialmente, quanto aos
granéis solidos, predominava o minério de ferro para exportagdo e, quanto aos granéis liquidos, predominava o
petroleo cru na importagdo.” CASTRO, N. R. de; e LAMY, P. Texto para discussdo n° 284. A Desregulamentacéo
do Setor de Transportes: 0 caso do subsetor portuario. Brasilia: IPEA, nov. 1992, p. 3.
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constitucional da matéria portudria. A Unido manteve a competéncia para legislar
privativamente sobre o regime de portos (cf. art. 22, inc. X) e lhe foi atribuida a competéncia
de explorar os portos maritimos, fluviais e lacustres, diretamente ou mediante concessao,
permissao ou autorizacgdo (cf. art. 21, inc. XII, alinea ‘f”). Esse processo de atribuir a Unido a

titularidade dessas atividades, seguindo a tradigdo doutrinaria, foi chamado de publicatio*4.

Na sequéncia do texto constitucional, explicitou-se que 0s servigos publicos apenas
poderiam ser prestados por meio de concessdo ou permissao, sempre precedida de licitacdo (cf.
art. 175, caput). Com isso surgiu a ampla interpretacdo doutrinaria dos dispositivos
constitucionais de que associar as atividades de carater prestacional descritas como de
competéncia da Unido no art. 21, inc. XII, a servicos publicos quando fossem executadas

diretamente pelo Estado ou por meio de concessdo e permissao**®.

No periodo democréatico pds-Constituicdo de 1988, o Estado brasileiro passou por
diversas reformas tanto normativas, inclusive por Emendas Constitucionais, quanto do ponto
de vista da cultura organizacional. O intuito era desburocratizar a acdo estatal e implantar um
paradigma de Administracdo Publica gerencial'®. Assim, aos poucos o papel do Estado foi
sendo reorientado para uma posi¢do de menor intervencdo direta na economia por meio de
empresas estatais e maior predominancia do papel de coordenacdo e fomento dos atores
privados em setores-chave da economia, por meio da regulacdo. As principais razGes para essas
mudangas eram o grau elevado da divida publica, a auséncia de eficiéncia da atuagdo estatal
direta em determinados setores e a dificuldade de atrair capital privado para girar a economia®?’.

Dessa época datam o primeiro e o segundo Programa Nacional de Desestatizacao
(cf. Lei n®8.031, de 12 de abril de 1990, e Lei n°® 9.491, de 09 de setembro de 1997), cujo
objetivo principal era reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo a

inciativa privada atividades cuja exploragéo esta contava com melhores incentivos e condigdes

114 Cf. o trabalho orientado para o Setor Elétrico, mas cuja parte geral é aproveitavel para qualquer setor da Ordem
Econémica: LOUREIRO, L. G. K. Constituicao, Energia e Setor Elétrico, 12 Ed. Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris Ed., 2009.

115 Cf. p.ex. MELLO, C. A. B. de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 702; e DI PIETRO, M. S. Z. Op. Cit., 2020, p. 188 e 189.

116 BRESSER PEREIRA, L. C. Da administragdo publica burocratica a gerencial. Revista do Servico Publico, v.
47,n.1, p. 30-31, 2015. Disponivel em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/702.

117 |dem, p. 8-9.
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de realizagdo que o proprio Estado por meio de suas estatais'*®. Em 1995, foi langado o célebre
Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado elaborado pelo entdo Ministro da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, Luiz CARLOS BRESSER PEREIRA, sob a presidéncia
de Fernando Henrique Cardoso!!'®. Também dessa época, data a transformacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) em uma autarquia federal, de forma a catalisar
sua acdo como entidade competente para a repressao as infragdes contra a ordem econémica e
defesa da concorréncia (cf. Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994)%°,

Inspiradas no modelo norte-americano de Independent Regulatory Agencies (IRA),
foram criadas diversas Agéncias Reguladoras como entidades autarquicas, integrantes da
Administracdo Indireta, mas com pretensa autonomia para regular os setores sob sua
responsabilidade, incluindo autonomia, administrativa, orcamentaria e mandatos fixos de seus
dirigentes!?!. Embora se possa fazer diversas criticas sobre o grau de autonomia real que as
Agéncias possuem, mormente quando se trata de captura das mesmas pelo préprio governo para
fins politicos alheios a técnica regulatéria ou de desregulacdo estrutural, ainda que deixe a
desejar, o certo € que houve uma evolugdo quando se compara com 0 modelo anterior de atuacao
do Estado na economia®??. Assim, a partir da Lei n° 8.029, de 12 de abril de 1990, o Poder
Executivo foi autorizado a proceder a dissolucdo da Portobras e, uma década mais tarde, houve
a criacdo da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) conjuntamente com a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), por meio da Lei n® 10.233, de 05 de junho
de 2001.

O maior impacto no regime aplicavel a exploracdo portuéria, no entanto, viria com
aedicdo da Lei n®8.630, de 25 de fevereiro de 1993, que revogou praticamente toda a legislacédo
precedente. Esta lei trouxe novamente o conceito de Porto Organizado com sua submissdo a
jurisdicdo de uma Autoridade Portuaria e criou o instituto da Instalacdo Portuaria de Uso

Privativo (cf. art. 1°, 8 1°, incs. | e V). Posteriormente, por meio da Lei n°® 11.518, de 05 de

118 Cf, SOUTO, M. J. V. Desestatizagdo: Privatizacdo, Concessdes, Terceirizacdes e Regulagdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

119 Cf. BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Brasilia: Ministério da Administragéo
Federal e Reforma do Estado, 1995.

120 Cf. CARVALHO, V. M. de; e RAGAZZO, C. E. J. Defesa da concorréncia no Brasil: 50 anos. Brasilia:
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, 2013. Acessivel em: http://www.cade.gov.br/.

121 cf. TACITO, C. Agéncias Reguladoras da Administracdo. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 221, p. 1-5, jul./set., 2000.

122 Cf. PRADO, M. M. The Challenges and Risks of Creating Independent Regulatory Agencies: A Cautionary
Tale from Brazil. Vanderbilt Journal of Transnational Law, v. 41, n. 2, 2008
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setembro em 2007, foram incluidos os institutos da Estacdo de Transbordo de Cargas e da

Instalacdo Portuaria Publica de Pequeno Porte (cf. art. 1°, § 1°, incs. VI e VII).

A Lei n° 8.630/1993, manteve a possibilidade de concesséo do Porto Organizado,
disciplinando que esta seria regida pela lei que regulamentasse o regime de concessdo e
permissdo de servicos publicos (cf. art. 1°, § 2°). Portanto, tratou a concesséo de Porto
Organizado como uma concessao de servico publico, algo que nédo estava explicito na legislacao
pretérita. A lei que estipulava o regime de concessdes e permissdes de servigos publicos
consistia na norma prevista pela Constitui¢do de 1988 no art. 175 para reger a matéria. Na época
da edicdo da Lei n° 8.630/1993, ainda estava tramitando o Projeto de Lei n® 179/1990 que
acabaria convertido na nossa conhecida Lei Geral de Concessdes, Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995. Também foram definidos dois regimes para a exploracdo de instalacGes
portuérias: o regime publico e o regime privativo (cf. art. 4°, § 2°, incs. 1 e I1).

O regime publico foi destinado as instalacBes portuarias existentes no ambito de um
Porto Organizado, sendo o instrumento contratual adequado para sua outorga, o arrendamento
portuério precedido de licitacdo (cf. art. 4°, inc. I). Claramente, o contrato de arrendamento
passou a ser tratado como um tipico contrato administrativo e como uma espécie de concessdo
de servico publico (em oposicdo ao regime de direito privado aplicavel aos contratos de
arrendamento e/ou de locacdo de areas portuarias até entdo). Nesse sentido, destaque-se que,
alguns anos depois da edi¢do da Lei n® 8.630/1993, o Decreto n° 4.391, de 26 de setembro de
2002, que a regulamentou, disp6s que os arrendamentos portuarios consistiriam em espécie do
género contrato administrativo. Além disso, o Decreto submeteu tais contratos a preceitos de
direito pablico e, supletivamente, aos principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢oes
do direito privado. Também explicitou que os contratos de arrendamento estariam sujeitos ao
ius variandi, isto €, a prerrogativa de alteracdo unilateral de contratos da Administracdo Publica,
respeitado o direito a indenizagdes (cf. art. 9°, paragrafo Gnico). Além disso, 0 prazo maximo
dos contratos de arrendamento também foi estendido. O prazo total, incluida eventual
prorrogacdo, que poderia ocorrer uma unica vez, ndo deveria exceder a 50 anos (cf. Lei n°
8.630/1993, art. 4°, 8 4°, inc. XI).

A celebragdo de arrendamentos portuarios se dava por requerimento do interessado
em realizar o empreendimento & Administracdo Portudria que, aprovando este, abriria a

respectiva licitacdo (cf. art. 5°, caput). Todavia, caso ndo houvesse decisdo ou fosse indeferido
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0 requerimento, o interessado poderia apresentar recurso, em primeira instancia, ao Conselho
de Autoridade Portuaria e, em segunda instancia, ao Ministério dos Transportes (cf. art. 5°, 88
1°a 3%). Dada a heterogeneidade de Administracdes Portuérias, os diversos niveis de maturidade
e de preparo dos recursos humanos, assim como o relacionamento assimétrico dos interessados
com elas, esse modelo de fomento a novos empreendimentos levou ao travamento de novas

licitagdes e a manutencdo de arrendatarios antigos em suas respectivas areas.

Por sua vez, o regime privativo era subdividido em duas espécies: o0 regime
privativo exclusivo destinado exclusivamente aos interessados em movimentacdo de carga
propria e 0 regime privativo misto, destinado aos interessados em movimentacao de carga
propria e carga de terceiros (cf. art. 4°, § 2°, ‘a’ ¢ ‘b”). Nestes casos, o instrumento para veicular
a outorga era a autorizacdo, considerado pela Lei n° 8.630/1993 como um ato unilateral,
embora, logo em seguida, informe que sera formalizada por meio de um contrato de adeséo (cf.
art. 6°, § 2°). E importante destacar que a separacio das instalacdes portuarias entre regimes
publico e privativo e as limitacGes para movimentar carga de terceiros no ambito deste ultimo
foram objeto de intensos debates sobre os seus efeitos sobre a concorréncia no setor

portuariol?,

Com relacdo a Administracdo Portuaria ou Autoridade Portuaria, a Lei n°
8.630/1993 conferia-lhe uma notada importancia, especialmente no que toca o poder
sancionador sobre 0s agentes portuarios sob sua jurisdicdo (cf. art. 37 e ss.). As Administracdes
Portuarias deveriam contar com um Conselho de Autoridade Portuaria composto por
representantes do poder publico, dos operadores portudrios, da classe trabalhadora dos portos,
dos usudrios de servicos e dos representantes de terminais portudrios (cf. art. 31). A este
conselho competiam fungdes normativas como, por exemplo, aprovar o Regulamento de
Exploracédo do Porto Organizado, o Plano de Desenvolvimento e Zoneamento, além de diversas

funcGes de gestdo e consultivas (cf. art. 30, 8 1°, incs. 1 a XVI).

123 MOREIRA NETO, D. de F.; e FREITAS, R. V. A Nova Regulagdo Portuaria. Belo Horizonte: Férum, 2015,
p. 78: “A regulagdo do setor portuario, desde a edi¢cdo da Lei n® 8.630/1990, foi modulada para promover, por
meio de sua abertura a competicdo, a modernizacdo e a expansao da infraestrutura portudria. Tal sistematica foi
introduzida pela instituicdo de uma assimetria regulatéria entre os prestadores dos servigos portuarios, segundo a
qual ¢ atribuida uma maior ou menor dose de concorréncia, de acordo com as peculiaridades das atividades por
eles desenvolvidas. Essa assimetria regulatéria gerou uma aguda controvérsia concorrencial sob a égide da Lei n°
8.630/1993 — entre os arrendatarios e 0s autorizatarios de Terminais Privativos de Uso Misto —, a qual pode ser
resumida na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 139.” cf. ABRATEC. Op. Cit.,
20009.
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Em matéria de regime de exploracdo portuaria, a Lei n°® 8.630/1993 foi
regulamentada primeiramente pelo Decreto n°® 4.391, de 26 de setembro de 2002, e,
posteriormente, pelo Decreto n° 6.620, de 29 de outubro de 2008. O Decreto n° 4.391/2002
criou o Programa Nacional de Arrendamento de Areas e Instalages Portuérias criando varias
disposicdes sobre o planejamento do setor portuarios e distribuindo competéncias. Dentre elas
estava a competéncia das Administracbes Portuarias para elaborarem o Programa de
Arrendamento do respectivo Porto Organizado em consonancia com outro documento de

planejamento, o Plano de Desenvolvimento e Zoneamento (PDZ) do porto.

Esses documentos seriam submetidos a validacdo da ANTAQ que os utilizaria para
consolidar o Plano Geral de Outorgas, um documento de abrangéncia nacional contendo uma
espécie de cronograma dos principais arrendamentos a serem licitados (cf. art. 2°, §8 1° a 49).
O decreto dispunha também que as licitacdes do arrendamento se dariam de acordo com o
regime geral de licitacbes contido na Lei n° 8.666/1993, isto &, na pratica, deveriam ser licitados
na modalidade concorréncia, modalidade cujo leildo permite a apresentacao de apenas um lance
por licitante — uma selec¢do do tipo one shot (cf. art. 3°, § 1°). Um dos pontos interessantes do
referido decreto é a mencdo da necessaria contratacdo de Estudos de Viabilidade para instruir
o0 procedimento licitatorio, havendo preocupacao com o sistema de contratacdo de consultorias
especializadas para elabora-los. Desde essa época, ja se visualizava a incompatibilidade do
regime da Lei n° 8.666/1993 para a contratacdo de consultorias pelo Poder Publico, dai, embora
0 texto deixe mais lacunas do que certezas, ha previsdo de um procedimento simplificado para
esse fim (cf. art. 5°, paragrafo Unico). Relativamente aos contratos, como foi visto, o decreto
tratava o arrendamento portuario como um contrato administrativo, agregando a este 0s
principais elementos do ideario administrativista: as chamadas prerrogativas da Administracdo
Publica (art. 9°, paragrafo unico).

Com relagdo ao Decreto n° 6.620/2008, este foi elaborado no contexto de um
conjunto de alteragcbes promovidas pela Lei n°® 11.518, de 05 de setembro de 2007, que
transferiu a competéncia ministerial em materia portuaria do entdo Ministério dos Transportes
para a recém-criada Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica (SEP/PR). O decreto
estabeleceu diretrizes para o fomento do setor portuério sob a perspectiva de uma politica
publica. Por meio do normativo, foram disciplinados detalhes para a licitacdo de concesséo de

Porto Organizado, destacando-se a competéncia da ANTAQ para realiza¢do do procedimento
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licitatorio (cf. art. 14) e a obrigatoriedade de que o edital e 0 contrato de concessédo contivessem
clausula sobre a possibilidade de ampliacdo das instalacBes cujas obras seriam previamente

aprovadas pela ANTAQ, ouvido o Poder Concedente (cf. art. 20, paragrafo unico).

Aspecto relevante da concessdo portuaria tal como modelada no decreto € a
inclusdo em seu escopo dos espacos fisicos sobre dguas publicas — espelho d’agua — necessarios
a exploracdo portuaria. Desse modo, a Secretaria de Patriménio da Unido (SPU) néo teria o
papel de regular a utilizacdo dessas &reas no ambito das concessdes portuérias e,
consequentemente, cobrar por essa utilizagdo, pois a delimitacdo de como essas areas seriam
ocupadas ja estaria embutida no proprio contrato de concessédo por forca de uma norma especial.
Essa caracteristica da concessdo portuaria tal qual era definida no Decreto n° 6.620/2008 teria
0 conddo de gerar uma assimetria regulatéria entre os terminais publicos e os terminais
privativos, uma vez que, nos arrendamentos portuarios, o espelho d’agua ja estaria previamente
incluido como parte Porto Organizado, de modo que a outorga do arrendamento ja bastaria para
que a arrendataria o utilizasse de acordo com regulamento aprovado pela Autoridade Portuéria.
No caso dos terminais privativos, a autorizacdo que deferia apenas o direito de exploracdo da
atividade portuaria, ndo incluindo a utilizacdo do espelho d’agua; devendo-se obter da
Secretaria de Patrimdnio da Unido cessdao de uso do chamado espaco fisico sobre aguas

publicas.

A descentralizacdo para as Autoridades Portuarias da competéncia para licitar
novos arrendamentos portudrios eliminou a capacidade da Unido de realizar o planejamento do
setor portuario. Ao mesmo tempo, a auséncia de um planejamento para atragdo de novos
investimentos adequado por parte das Autoridades Portuarias, muitas delas endividadas,
somado a restricdo para movimentacdo de carga de terceiros nos terminais privados formou
uma consistente barreira de entrada no mercado de infraestrutura portuaria, impedindo que
novos investidores adentrassem e, até mesmo, impedindo que antigos investidores

expandissem.

Nesse contexto, foi elaborada a Medida Provisoria n° 595, de 6 de dezembro de
2012, fixando um novo marco regulatério para o setor. Essa medida provisoria foi convertida
na Lei n® 12.815/2013, chamada Nova Lei de Portos, que € o principal normativo objeto deste
trabalho. A caracteristica fundamental desse normativo foi a centralizacdo da atividade de

planejamento do setor na Unido, atraves da Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica —
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posteriormente integrada a estrutura do Ministério dos Transportes, Portos e Aviacdo Civil.
Além disso, foi eliminada a distingdo entre terminais privados de carga propria e mistos;
enquanto a concessao e o arrendamento portuarios receberam tratamento de cessao onerosa de
bem publico, como atesta a redag&o literal da norma (cf. art. 2°, IX e XI) e a propria Exposicéo

de Motivos'?,

2.5. Constatacao das oscilacdes e ramificacoes

Por conseguinte, com base na andlise do historico normativo e doutrinario, foi
possivel identificar o momento a partir do qual a nocéo de servigo publico passou a ser aplicada
a exploracdo de infraestrutura portuaria no Brasil. Como foi visto, a aplicacdo da no¢do de
servico publico a exploracdo de infraestrutura portuaria, especialmente quando essa exploracdo
ocorria por meio de concessdo de Porto Organizado, surge no seio das discussdes doutrinarias
e alteracfes normativas ocorridas na década de 30 em nosso pais, coincide efetivamente com o
préprio surgimento da nogdo de servico publico no Direito brasileiro. Se por um lado € possivel
com alguma facilidade identificar esse momento com base nas discussdes doutrinarias da época
e com mais forca na legislacdo a partir da Constituicdo de 1937, por outro lado nédo é possivel
afirmar que a qualificacdo da exploracdo da infraestrutura portuaria como servigo publico foi
sempre a mesma desde entdo. A analise empreendida permitiu verificar que, a contrariu sensu,
de uma perspectiva linear sobre a aplicacdo da nocao de servico publico aos portos até 0s nossos
dias, ocorreram diversas oscilagdes e ramificacbes do regime juridico da exploragdo dos portos
em nosso pais de modo que, por diversos meios, a infraestrutura portuaria terminou sendo

explorada como atividade econdmica privada em varios momentos.

Em resumo do quanto ficou evidenciado acima, pode-se identificar que, durante a
Era Vargas, lancou-se mao da concepgéo de servicos publicos para criar o monopolio dos Portos
Organizados sobre a respectiva hinterland e para garantir que pudessem ser exigidos novos
investimentos destinados a expansao dos servigos, ainda que ndo previstos no contrato original.
Mas, logo em seguida esse monopolio haveria de ceder aos poucos, pois foi no proprio Regime
Militar de 1964 que se estabeleceu as bases para que as Autoridade Portuarias, quer fossem

concessionarias quer fossem empresas estatais, realizassem a locacao e o arrendamento de areas

124 Cf. Exposicédo de Motivos Interministerial n® 12-A-SEP-PR/MF/MT/AGU, de 3 de dezembro de 2012.
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e instalacbes para empresas privadas, criando assim terminais dentro dos Portos Organizados
gue prestavam seus servicos diretamente aos proprios grupos empresariais ou a terceiros, seus
clientes. E foi nesse mesmo periodo em que surgiram os terminais de uso privado, inicialmente
destinados a movimentacdo de carga propria. Claramente, o objetivo dessa oscilagdo em prol
da participacéo privada sob um regime distinto — mais flexivel — que o das concessdes de servico
publico destinava-se a atrair novos investimentos privados para ampliar a capacidade de
movimentacdo dos portos brasileiros, como se pode verificar nos Decretos-Lei n° 05/66 e
83/66. Como foi visto, os arrendatérios / locatarios e 0s terminais de uso privado exerciam suas
atividades sem que houvesse a aplicacdo da no¢do de servico publico, permanecendo esta
aplicavel as concessdes portuarias ainda existentes naquela época. Trata-se, portanto, de uma

oscilacdo importante de afastamento da nogéo de servigo publico ainda que parcialmente.

Ora, posteriormente, com a promulgacao da Constituicdo de 1988 seguida da edicéo
da Lei n° 8.630/1993, novamente ha uma oscilacdo com a expansdo da aplicacdo da nogédo de
servigco publico também aos arrendamentos e a eliminacdo do ordenamento do instituto de
locacdo portuaria, muito embora do ponto de vista econémico e normativo o papel dos terminais
de uso privativo venha a crescer sobremaneira com a permissao de que possam movimentar
parte de sua capacidade com carga de terceiros. E, mais recentemente, com a Lei n°
12.815/2013, surge uma série de disposicOes tendentes a trazer novamente uma ampla
participacdo privada no setor sem a correspectiva nocao de servico publico — p.ex. a exploracao
de terminais em Portos Organizados concedidos a iniciativa privada passa a se dar em regime
privado, os terminais privados passam a poder movimentar carga de terceiros sem limitacdes e
0 arrendamento e a concessdo sdo definidos como cessdo onerosa, instrumento tipicamente

associado a exploracéo para fins privados.

O que essas oscilagdes e ramificacdes do regime juridico podem revelar para um
estudo sobre a capacidade explicativa da nocdo de servico publico sobre a exploracdo de
arrendamentos portuarios? Conclusivamente, revelam que a realidade material sobre a qual o
direito se aplica tende a se alterar com o tempo na medida em que é proprio de processos
histéricos, econémicos e socioldgicos produzirem mudangas no estado de coisas.
Consequentemente, categorias juridicas estabelecidas seja doutrinariamente  seja
normativamente para explicar e regrar a realidade material comegam a esgarcar sua adequacao

a essa mesma realidade na medida de sua mutabilidade e, portanto, a perder capacidade
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explicativa dos objetos aos quais se reportam. Assim, surge a necessidade de emendas,
reavaliacbes ou reconstrucdes da dogmatica juridica e da legislacdo. Aplicando-se essa
observacdo de carater mais geral ao setor portuario, pode ser conveniente concluir parcialmente
nesta etapa do trabalho que ndo deve haver um apego essencialista a categorias juridicas
estabelecidas para traduzir a realidade em termos juridicos, antes & preciso apegar-se ao
substrato material da aplicacdo do direito para a partir dele justificar e redimir as categorias

juridicas propostas.

Em outras palavras, ndo h4& um conceito juridico imanente na exploracdo de
infraestrutura portuéria. Isto é, ndo ha um conceito juridico escondido na natureza da exploracédo
de infraestrutura portuaria que possa ser apreendido mediante o exame detido dos aspectos
desta. Mas ha uma natureza da exploracdo de infraestrutura portuaria que é mutavel com o
tempo na medida em que deriva da acdo humana também mutével. Se um conceito juridico é
estabelecido tendo em vista uma determinada base fatica, isto €, uma determinada natureza, ele
possui algum grau de adequacdo ao ser aplicado sobre essa natureza. A decisdo sobre o
contetido do conceito juridico em si ndo esta dado como um evento necessario, de modo que
depende de inimeras varidveis que vdo desde a construcdo tedrica dos juristas, a elaboracéo
jurisprudencial e a opcdo politica em sede da atividade legiferante ou reguladora. Todavia,
como a exploracdo portudria consiste em uma natureza mutavel pela acdo humana, a medida
que essa acdo se altera, o conceito juridico previamente estabelecido perde sua adequacao e,
consequentemente, torna-se necessario revisita-lo ou reconstitui-lo a partir de uma nova anélise

daquela natureza que se alterou.

Tomada em perspectiva, essa conclusdo de carater microscopico por assim dizer
direcionada ao disciplinamento da exploracdo de infraestrutura portuaria pode ser colocada em
paralelo com a conclusdo macroscépica de ODETE MEDAUAR a propésito da evolugdo do Direito
Administrativo no sentido de que “ante as transformagdes da sociedade e do Estado, torna-se
necessario realizar uma espeécie de controle de validade das concepcdes tradicionais, o que, na

verdade, corresponde & propria ideia de ciéncia”?°.

125 MEDAUAR, O. O Direito Administrativo em Evolucéo, 3? Ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 385.
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CAPITULO I1l. LOCUS DO ARRENDAMENTO PORTUARIO NO
UNIVERSO DE REGIMES JURIDICOS DE EXPLORACAO DE
INFRAESTRUTURA PORTUARIA E EVOLUCAO RECENTE DO
DIREITO POSITIVO

Este capitulo trata de identificar o locus do arrendamento portuério na disciplina
juridica contemporanea do setor portuario e identificar os elementos constituintes de seu regime
juridico, considerando as peculiaridades decorrentes da aplicacdo do instituto no plano féatico.
A partir dessa etapa preliminar, sera possivel obter os elementos necessarios sobre 0s quais sera
aplicado o referencial tedrico descrito no Capitulo I, verificando de forma analitica a
aplicabilidade de cada elemento do conceito de servico publico adotado sobre os elementos do
regime juridico do arrendamento portuario. Consequentemente, aferindo os pontos de estresse
da capacidade explicativa do conceito de servico publico sobre a exploracéo de infraestrutura

portuaria por meio de arrendamento.

3.1. O locus do arrendamento portuario na disciplina de exploracdo de

infraestrutura portuaria

Antes de avancar sobre a descricdo dos elementos que constituem o regime juridico
do arrendamento portuario, é preciso situar o seu locus por assim dizer dentro da disciplina
juridica da exploracdo de infraestrutura portuéria, pois ndo é possivel compreender o
arrendamento portudrio sem ter uma dimensao de algumas premissas faticas e de direito que o
precedem. Desde o inicio, é preciso ter claro que a exploracdo de instalagdes portuérias
mediante arrendamento € um dos regimes possiveis de exploracdo de infraestrutura portuaria
dentre varios outros gue o circundam, cada qual servindo a uma func¢éo especifica, havendo um
verdadeiro cluster de regimes de exploracdo de infraestrutura portuaria. De uma perspectiva
que parte da CF88 para o direito infraconstitucional, € possivel organizar esse cluster a partir
do caréter direto / indireto da exploragdo da infraestrutura portuéria, pois o art. 21, inc. XII, ‘f°,
confere a Unido a competéncia para explorar, diretamente ou (indiretamente) mediante

autorizagdo, concessao ou permissao os portos maritimos, fluviais e lacustres.

A exploragédo direta é aquela na qual a Unido ou outros entes subnacionais —

Estados e Municipios na qualidade de delegatarios da Unido — por seus proprios meios realizam
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a exploracdo da infraestrutura portuaria, podendo fazé-lo: (i) através de um processo de
desconcentracdo em que se cria e designa um Orgao dentro da propria estrutura administrativa
para essa finalidade; ou (ii) através de um processo de descentralizagdo em que se cria uma
entidade com personalidade juridica prépria — p.ex. autarquia ou empresa estatal — para
desempenhar a atividade!?®. Por sua vez, a exploracéo indireta é aquela que ocorre mediante
outorga a terceiros, isto €, entes, em principio, ndo pertencentes a Administracdo Publica
nacional. Os instrumentos de outorga sdo mencionados como sendo autorizagdo, permissao e
concessdo. E importante atentar que, no plano constitucional, esses conceitos podem ser
considerados juridicamente indeterminados, isto €, a Constituicdo ndo precisou 0 seu conteudo
nem estes possuem desde ja um significado preciso, consensual e indisputavel. Como ensina
VERA MONTEIRO:

“Claramente ndo existe na Constituicdo Federal de 1988 uma distingdo entre concessdo, permissdo e

autorizacdo. Os trés instrumentos sdo usados como sindnimo de ato juridico e tém a funcdo de abrir a

possibilidade de contratacéo de terceiros (entre publico e empresa privada, pessoa juridica ou pessoa fisica)
na exploragdo de servigos publicos e servigos monopolizados e no uso de bens publicos.”

Portanto, é nesse espaco de delimitagdo constitucional que se desenrola o necessario
detalhamento e preenchimento infraconstitucional para dar efetividade a exploragdo da
infraestrutura portuaria, pelo menos do ponto de vista juridico. No ambito da legislacéo
infraconstitucional, categorias ndo cogitadas pelo texto da CF88 — nem por isso invalidas'?® —
surgem como importantes organizadores do setor portudrio nacional enquanto formas
institucionais que conectam o setor portudrio a sua construcao histérico-juridica precedente a
CF88. Trata-se das categorias de Porto Organizado, arrendamento portuério e de instalacdes
portuarias de uso privativo ou TUPs. As categorias mencionadas, como foi visto no Capitulo Il

acima, precedem a elaboracdo da CF88 e agregam a aplicacdo do texto constitucional sobre o

126 cf. ARAGAO, A. S. de. Descentralizacdo administrativa — sua evolugéo face as reformas & Constituicao de
1988. In: A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, v. 11, jan., 2003, p. 117-
146.
127 Concesséo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 79: “Claramente ndo existe na Constitui¢do Federal de 1988 uma
distingdo entre concessdo, permissao e autorizagdo. Os trés instrumentos sdo usados como sindnimo de ato juridico
e tém a funcdo de abrir a possibilidade de contratacao de terceiros (entre piblico e empresa privada, pessoa juridica
ou pessoa fisica) na exploracdo de servicos publicos e servigos monopolizados e no uso de bens publicos.”
128 MOREIRA, E. B.; PIOVESAN, P. L. Regulagdo Portuéria e Contratos de Arrendamento: analise comparativa
de diferentes modelos juridicos. In: ARAGAO, A. S. de; et al. (COORD.). Regulagéo e Infraestrutura. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 379-403, p. 394: “O que importa dizer é que o modelo da ordem econdmica brasileira
atribui ao legislador infraconstitucional a escolha entre os diferentes modelos portuarios. Como ja abordado, estes
podem oscilar entre um modelo mais publico-centralizador e um privado-cooperativo, com outorga da iniciativa,
exploracdo e execucao das politicas portuarias a pessoas privadas, em cooperagdo com as autoridades competentes.
O legislador ordinario tem, portanto, liberdade para optar entre as tendéncias mais privatistas ou publicistas,
instituindo o modelo (portudrio) mais condizente com tal opgdo.”
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setor portuario maior complexidade, pois criam possibilidades interpretativas que, em um
primeiro momento, desafiam a simplicidade do texto constitucional quando este, em matéria de

portos, refere-se apenas a exploracao direta, concessao, permissao e autorizagéo.

Assim, verifica-se que, no plano infraconstitucional, o setor portuério esta dividido
em: (i) Portos Organizados e as respectivas instalacfes portuarias localizadas dentro dos Portos
Organizados; e (ii) instalacbes portuarias localizadas fora dos Portos Organizados que se
subdividem em uma série de tipos de instalacdo. Esse critério geografico dentro / fora da
poligonal do Porto Organizado foi o eleito pela Lei n® 12.815/2013, art. 1°, 88 1° e 2° para

definir o regime juridico de exploracio da infraestrutura portuaria®?.

Enquanto conceito juridico, o Porto Organizado é definido como sendo um bem
publico construido e aparelhado para atender a necessidades de navegacao, de movimentagéo
de passageiros ou de movimentacdo e armazenagem de mercadorias, e cujo trafego e
operacdes portuarias estejam sob jurisdi¢do de autoridade portuaria (Lei n® 12.815/2013, art.
2° inc. 1). O Porto Organizado patrimonialmente é constituido por infraestruturas e
superestruturas'®® de acesso aquaviario (p.ex. canal de acesso) e de acesso terrestre (p.ex. vias
rodoviarias e férreas internas a poligonal do porto), por infraestrutura de protecdo (dependendo
das circunstancias geograficas do porto), por infraestrutura de atracacdo e por instalacdes
portuarias operacionais (0s terminais portuarios que podem ou ndo conter sua prépria
infraestrutura de atracacdo) podendo conter, conforme o tipo de carga, instalagdes de
armazenagem, estacdes de carregamento, portéineres, transtéineres, guindastes, bem como de
diversas outras areas e infraestruturas ndo operacionais que se destinam a finalidades diversas,
desde a ocupacdo por 6rgdos publicos, estruturas administrativas a outras utilidades das mais
diversas como a alocagdo de parques industriais, comércios, agéncias bancarias etc. Apesar da
definicdo como bem publico, isso ndo significa que todas as areas, edificacdes e equipamentos
localizados ou instalados em um Porto Organizado sejam de propriedade publica. Essa

concluséo, se tomada a partir da simples definicdo legal, ignoraria a complexa formacéo

129 pEREIRA, C.; SCHWIND, R. W. Op. Cit., 2020, p. 31-64, p. 34.

130 CAMPOS NETO, C. A. da S.; et. al. Gargalos e Demandas da Infraestrutura Portuaria e os Investimentos
do PAC: Mapeamento Ipea de Obras Portudrias. Texto para Discussdo n® 1423. Brasilia: IPEA, out. 2009, p.
8. Acessivel em: Acessivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=4979:  “A infraestrutura
aquaviaria é composta pelos canais de acesso aos portos, bacias de evolugédo, quebra-mares, hidrovias e bergos de
atracacdo. Os equipamentos para movimentagdo e armazenagem de mercadorias, tais como guindastes, esteiras e
armazeéns, sao conhecidos como superestrutura portuéria. A maior parte da superestrutura portuéria no Brasil é
operada por empresas privadas.”
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territorial dos Portos Organizados do ponto de vista fundiario e ignoraria também a titularidade

privada de inmeros equipamentos, maquinas e instalagdes lastreada em titulos legitimos®3L.

Territorialmente, o Porto Organizado é delimitado por uma poligonal definida por
meio de decreto presidencial mediante proposta do MINFRA, devendo considerar a adequagao
dos acessos maritimos e terrestres, os ganhos de eficiéncia e competitividade decorrente da
escala das operacdes e as instalacGes portudrias ja existentes (Lei n°® 12.815/2013, art. 15,
paragrafo Unico)!32. N&o existe uma obrigacdo de que a poligonal seja definida por meio de
uma area continua, mas deve respeitar os critérios de localizacdo geografica das instalacGes,

conforme previamente assinalado.

Na vigéncia do marco legal anterior, existia a possibilidade de se autorizar a
exploracdo de terminais privados dentro da poligonal do Porto Organizado, desde que o
respectivo titular demonstrasse possuir o dominio Gtil da area, além disso, decorrente de um
processo histdrico alheio a qualquer planejamento, dentro de muitas poligonais surgiram bairros
populares, empreendimentos comerciais como shoppings centers, até aeroportos, ocupacoes
irregulares por populacbes em situagdo de vulnerabilidade e probleméticas interagOes viarias
entre o trafego urbano e o portuério.

Em vista disso, iniciou-se um trabalho de adaptacéo das poligonais que resultou na
exclusdo de terminais privados de dentro das poligonais e também na de diversos terrenos e
estruturas ndo ligados a atividade portudria (idem, art. 68). Embora a redefinicdo das poligonais,
por si s8, ndo implique em alteracdo de propriedade do ponto de vista patrimonial, pode ter
impactos sobre o regime juridico a que se sujeita a area, especialmente sobre a subordinagédo a
jurisdicdo da Autoridade Portuaria que tende a se sobrepor a do municipio. Desse modo, 0
movimento de “lipoaspiracdo” das poligonais para excluir areas de TUPs ou até mesmo a
possibilidade de, por meio da “lipoaspiragao” fazer com que areas antes arrendadas se tornem

terminais privados tem sido objeto de intenso debate juridico no setor.

Do ponto de vista institucional existem diferentes modelos de funcionamento ou de

exploracdo de um Porto Organizado que podem variar conforme seu porte, estrutura e terminais.

131 Cf. SUNDFELD, C. A.; ROSILHO, A. A redefinicdo da poligonal do porto organizado como mecanismo de
desenvolvimento do setor portuario. In: PEREIRA, C; SCHWIND, R. W. (Coords.). Direito Portuéario Brasileiro.
3%ed. rev., ampl. atual. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 311-328.
132 Através do Decreto n° 9.827/2019, o Presidente da Republica delegou a competéncia para definicdo das
poligonais dos Portos Organizados para o Ministro de Estado de Infraestrutura.
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O modelo institucional adotado em Portos Organizados mais conhecido e utilizado no Brasil é
denominado de landlord port'*3 ou de ‘porto proprietario’ na traducio de EGON MOREIRA
BOCKMANN®**. Neste modelo, grosso modo, o Porto Organizado é administrado por uma
Autoridade Portuéria publica e os terminais portudrios ou instalagdes portuérias operacionais
séo arrendados a terceiros, bem como a operacao portuéria (movimentacao e armazenagem de

cargas e embarque / desembarque de passageiros) € realizada por terceiros.

As Autoridade Portuarias publicas, usualmente®®®, sdo empresas estatais tituladas
pela Unido ou por entes subnacionais (Estados e Municipios), quando o porto for delegado pela
Unido nos termos da Lei n®9.277/96 e do Decreto n° 2.184/97. Portanto, para efeitos da presente
pesquisa, 0 arrendamento portuario surge no contexto dos Portos Organizados administrados
por Autoridade Portuéria publica como sendo o instrumento contratual destinado a exploracéo
de terminais, sendo assim a pedra de toque da movimentagdo de cargas e passageiros nos portos

publicos.

Além desses regimes de exploracdo da infraestrutura portuaria localizada dentro do
Porto Organizado, h& outros regimes acessorios relacionados aos: (i) contratos de transicao,

instrumentos com duracdo estipulada de no méximo 6 (seis) meses destinados a evitar a

133 Embora ndo haja uma categorizagdo estanque desses modelos, ha uma categorizagdo mais famosa que é aquela
promovida pelo Banco Mundial no Port Reform Toolkit!®, Essa categorizacdo, divide os portos em: (i) public
port; (ii) tool port; (iii) landlord port; e (iv) private port. A categorizacdo como landlord port para os Portos
Organizados brasileiros é uma aproximacdo, pois existem diversas peculiaridades no modelo brasileiro que o
diferenciam do landlord tradicional inspirado nos portos hanseéticos dos quais 0s portos de Hamburgo, Antuérpia,
Roterda sdo expoentes. Dentre essas peculiaridades esta a auséncia de independéncia ou autonomia das
Autoridades Portuérias, pois no Brasil, salvo casos expressos de delegacdo regulamentados pela Portaria n°
574/2018-MTPA, a regulagdo, as licitacOes, a gestdo contratual e a fiscalizacdo de arrendamentos portuarios séo
exercidas por institui¢des centrais (ANTAQ e MINFRA). Cf. também WORLD BANK / IBRD. Port Reform
Toolkit, Module 3 — Alternative Port Management Structures and Ownership Models. 28, ed. Washignton:
World Bank, 2007, p. 81-84; BURNS, M. G. Port Management and Operations. Boca Raton: CRC Press, 2015,
p- 23: “3. Landlord Ports: Landlord port models combine a public—private alignment: the port authority serves as
a legislative and administrative structure, whereas the private sector provides its own superstructure (i.e., cargo
handling equipment, cranes, derricks, etc.) and other port operations. In addition, private industries, for example,
chemical plants, oil refineries, and cargo and liner ship terminals, lease infrastructure and space from the landlord
port. Typically, this port type is the leading model for the larger hub ports and busy medium-sized ports, such as
Houston, New York, Antwerp, to name a few. Typically, a contract stipulates terms and conditions for leasing
time, use of superstructure (i.e., offices, cargo storage, and maintenance areas), and assets” ownership and land
repossession. The annual lease typically involves a lump sum payment per square meter, providing for an annual
estimated inflation rate. The contract will also define stevedores (longshoremen) and other labor provisions, both
union and nonunion, as provided by either a port employment arrangement or private terminal operators.”
134 MOREIRA, E. B.; PIOVESAN, P. L. Regulagéo Portuaria e Contratos de Arrendamento: analise comparativa
de diferentes modelos juridicos. In: ARAGAO, A. S. de; et. al. (COORD.). Regulagdo e Infraestrutura. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 379-403, p. 383.
135 Ha poucos Portos Organizados administrados por entidades autarquicas, sendo estes os de Itajai (SC), Porto
Alegre (RS), Pelotas (RS), Rio Grande (RS), Manaus (AM).
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exploracdo precéria e irregular de terminais portudrios ociosos ou previamente arrendados
durante o periodo de transicdo entre o término do contrato de arrendamento e a ultimacédo do
procedimento licitatério de um novo arrendamento!®®; (ii) contratos de uso temporario,
destinados a exploragcdo de no maximo 5 (cinco) anos de area portuaria para movimentacao de
carga ndo consolidada no porto e, também, para instalagio de bases de apoio offshore®®’; (iii)
contratos de cessdo de uso de areas nao operacionais destinados a utilizacao de areas em carater
cultural, social, recreativo, comercial e industrial'®. E, além desses, ha os regimes de
exploragdo para infraestrutura localizada fora dos Portos Organizados, devendo-se atentar
basicamente para as autorizacfes de exploracdo de Terminais de Uso Privado (TUPs), Estacfes
de Transbordo de Carga (ETC), Instalacbes Portuarias de Turismo (IPTur), Instalacdes
Portuarias Pablicas de Pequeno Porte (1P4)'% e para o registro de instalagGes de apoio ao
transporte aquaviario'*°. Para facilitar uma visdo panoramica da multiplicidade de regimes, foi

elaborado o0 Apéndice A que contém um esquema grafico.

1% Cf. PRADO, L. N.; SILVA, E. L. S.; GAMELL, D. A. Contratos de Transigdo no Setor Portuario. Revista
Direito Aduaneiro, Maritimo e Portuario, v. 6, n. 33, p. 9-32, 2016.
137 Com a minirreforma promovida pela Lei 14.047/2020, o Contrato de Uso Temporéario foi pela primeira vez
disciplinado no plano legal, através da insercéo do art. 5°-D na Lei 12.815/2013. Anteriormente, o instrumento era
disciplinado apenas através de ato normativo infralegal emanado da ANTAQ (Resolu¢do Normativa n° 07/2016-
ANTAQ), todavia, embora o TCU reconhecesse o poder normativo da Agéncia para prever outras formas de
exploragdo de infraestrutura portuéria além daquelas estritamente previstas em lei, conforme Aco6rddo n°
1.077/2015-Plenério, Rel. Min. Aroldo Cedraz, a matéria foi objeto de questionamento pelo Ministério Publico
Federal que, em sede de acdo civil publica na 4% Vara Federal Civel de Vitoria, obteve sentenca declarando a
nulidade dos dispositivos que regiam o instrumento. Em 28/09/2021, foi assinado o primeiro Contrato de Uso
Temporéario ap6s a minirreforma, tendo por objeto a exploracdo de uma base de apoio offshore no Porto
Organizado de Maceid.
138 Atualmente, as cessGes de areas ndo operacionais sdo disciplinadas pela Portaria n° 51/2021-MINFRA que,
como se viu, exclui expressamente a possibilidade de haver cessdo de areas ndo operacionais para
empreendimentos que contivessem operacdo portuaria. Apesar de ser uma conclusdo quase Obvia, sob
regulamentacdo pretérita houve casos de burla da regra por meio do entendimento de que a operacdo portuéria
poderia ocorrer em contratos de cessdo de uso desde que em carater “acessorio” — isto é, ndo sendo a atividade
principal do cessionario. Este entendimento equivocado foi utilizado para gerar situacbes em que alguns
operadores portuarios obtiveram contratos de cessdo de uso onerosa com condi¢des mais flexiveis e com menos
encargos que seus concorrentes arrendatarios.
139 As autorizagGes para a exploragdo dessas instalagdes sdo regidas pela Resolucdo Normativa 13/2016-ANTAQ
quando exploradas diretamente pelo DNIT e pela Resolu¢do Normativa 20/2018-ANTAQ quando exploradas por
outros entes da federacéo.
140 As instalac@es de apoio ao transporte aquavidrio sdo disciplinadas pela Resolugdo Normativa 13/2016-ANTAQ.
Pagina 73 de 154



3.2. Assimetria regulatoria entre terminais arrendados e TUPS

Das instalagdes autorizadas, vale destacar os TUPs que seguem um modelo de fully
privatized port'*!, nos quais a propriedade das instalacdes é privada, ndo ha uma Autoridade
Portuaria no sentido empregado nos Portos Organizados, embora existam casos de condominios
de TUPs organizados por uma administracdo privadal#?, e a operagdo portudria fica a cargo do
préprio arrendatario sem necessidade de uma pré-qualificagdo perante o Poder Concedente. Em
diversos aspectos esse regime proporciona uma assimetria regulatoria em face da competicao

direta com arrendamentos portuarios.

Como foi visto no Capitulo I, com a edi¢do da Lei n°12.815/2013, deixou de existir
a limitacdo do regime anterior para que os TUPs movimentassem carga de terceiros,
possibilitando que pudessem competir livremente com os terminais arrendados em portos
publicos. Isso viabilizou 0 aumento da competi¢cdo com muitos terminais privados se instalando
nas proximidades de Portos Organizados que competem francamente com 0s terminais
arrendados previamente existentes. Também acirrou a competicdo com TUPs previamente
existentes dentro da poligonal dos Portos Organizados que passaram a concorrer com terminais

arrendados, apesar da assimetria de regimes.

Hé evidéncias empiricas de que essa assimetria regulatoria ocasiona disparidade no
output econdmico de Portos Organizados e de TUPs. Um exemplo disso pode ser colhido a
partir da evolucdo comparativa da quantidade movimentada em toneladas nos ultimos 10 (dez)

anos.

141 BURNS, M. G. Port Management and Operations. Boca Raton: CRC Press, 2015, p. 23: “4. Fully Privatized
Ports or Private Service Ports: Under the full port privatization model, the port’s ownership and public policy-
making is fully transferred from the state to the private entity. The benefits from this option include government
support through private investments, generating commercial growth and increase of employment, as well as
technological innovation and modernization of equipment. This model is encountered mostly in British and New
Zealand ports.”
142 Como exemplos, pode-se mencionar o Porto do Agu no Rio de Janeiro e o Porto Central no Espirito Santo.
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Figura 1 - Movimentacdo dos Porto Organizados vs. TUPs 2010-2020.
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Fonte: elaborac&o propria com dados da ANTAQ (http://anuario.antag.gov.br/)

Como se pode ver, o volume movimentado por terminais privados tem sido
historicamente superior ao movimentado nos Portos Organizados, pelo menos na Gltima década,
0 que inclui periodo antecedente & Lei n® 12.815/2013 e o periodo posterior a sua edicido'*. Na
amostra utilizada, excluiu-se a movimentacdo referente a granéis solidos minerais (exceto
fertilizantes) dado o potencial de distorcer a comparacdo, pois a movimentacao dessa carga
sempre foi concentrada em alguns poucos TUPs de cadeia verticalizada, mas é capaz de
responder por grande fatia da tonelagem pelo simples fato de minério ser em regra uma carga
mais pesada que outras. Caso fosse incluido o minério, o descolamento entre as colunas seria
ainda mais acentuado. A comparacdo realizada, contudo, goza de uma limitacdo importante,
pois ndo capta o impacto da conteinerizagdo que, no Brasil, se iniciou na década de oitenta com

0 TECON de Santos, ganhou aceleracdo na década de 90 e foi se intensificando desde entéo.

Com relagdo especificamente a movimentacdo de contéineres, um indicador
bastante contundente € o relacionado a movimentacdo de carga geral conteinerizada, por se
tratar de cargas que normalmente possuem alto valor agregado. Em matéria de contéineres, 0s
Portos Organizados historicamente lideram a movimentacao em termos de quantidade, todavia,
ano a ano, os TUPs vém dominando parcelas relevantes do mercado antes detido pelos Portos

Organizados:

143 Na amostra utilizada, excluiu-se a movimentacao referente a granéis sélidos minerais (exceto fertilizantes) dado
o potencial de distorcer a comparacao, pois a movimentacdo dessa carga sempre foi concentrada em alguns poucos
TUPs de cadeia verticalizada, mas € capaz de responder por grande fatia da tonelagem pelo simples fato de minério
ser em regra uma carga mais pesada que outras. Caso fosse incluido o minério, o descolamento entre as colunas
seria ainda mais acentuado.
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Figura 2 - Participagdo percentual na movimentacdo de contéineres por unidade de carga (u) 2010-2020.
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Fonte: elaborac&o propria com dados da ANTAQ (http://anuario.antaq.gov.br/)

Além disso, verifica-se que, no mesmo periodo, as taxas de crescimento ano a ano
dos TUPs tem mostrado uma tendéncia a se manter em um nivel superior as dos Portos
Organizados, mostrando maior resiliéncia nas quedas e maior aceleragéo nas altas pelo menos
a partir da edicdo da Lei n® 12.815/2013:

Figura 3 - Taxas de crescimento ano a ano de movimentacao dos Portos Organizados vs. TUPs 2011-2020.
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Fonte: elaboracdo propria com dados da ANTAQ (http://anuario.antaq.gov.br/)

No agregado, de 2010 a 2020, a movimentacdo dos TUPSs cresceu 64% enquanto a
dos Portos Organizados apenas 36%. Sendo um forte sinal de canalizagéo da demanda para 0s

TUPs em detrimento dos Portos Organizados.

Além disso, de acordo com o Relatorio Anual da ATP de 2018, desde a edicéo da

Lei n®12.815/2013, foram investidos R$ 33,2 bilhdes em novos terminais privados (greenfield)
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e expansodes dos ja existentes'**. Todavia, no mesmo periodo, a Unio conseguiu destravar por
meio de 24 (vinte e quatro) licitacBes investimentos da ordem de apenas R$ 3,3 bilhdes a serem

investidos, sendo que a maioria das licitacdes dizem respeito a projetos brownfield4,

Outro dado digno de nota é a diferenga de quantidade de outorgas de autorizagdo
para terminais privados feitas nos ultimos 10 (dez) anos e a quantidade de outorgas de novos
arrendamentos portuarios dentro dos Portos Organizados para 0 mesmo periodo. Vale destacar
que, enquanto as novas autorizacOes sdo para projetos greenfild em sua ampla maioria, as
outorgas de arrendamento sdo em sua maioria para regularizacdo de terminais brownfield que
vinham sendo explorados de forma precaria seja por forca de decisdo liminar ou por meio de

contratos de transicao.

Figura 4 - Contratos de arrendamento vs. autorizagdes de TUPs 2010-2020.
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Fonte: elaboracéo propria com dados da ANTAQ (https://www.gov.br/antaq)

A guantidade de contratos de arrendamento celebrados no periodo (ao todo 34) vs.
a de autorizagbes outorgadas (ao todo 95) — cerca de 270% autorizagcbes a mais que
arrendamentos em 10 anos — ndo pode ser explicada de forma simplista, contudo, é certo que
um dos fatores determinantes para esse acontecimento deriva do proprio regime juridico que
define o0 acesso ao mercado de exploracdo de infraestrutura portuaria: nos Portos Organizados
— explorados diretamente pela Unido ou delegados a entes subnacionais — a exploracdo de
instalacbes mediante arrendamento deve ser precedida de licitacdo que, como se sabe, € um

processo deveras complexo com altos custos de transacdo que envolve a elaboragdo por parte

144 ATP. Relatério Anual 2018. Andlise do setor, das atividades e das financas, p. 18. Acessivel em:
https://www.portosprivados.org.br/
145 TCU. Op. cit., 2020, p. 16.
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da Unido de estudos multidisciplinares conhecidos como EVTEA, a necessidade de aprovacéo
prévia por parte do TCU e a interacdo entre MINFRA, ANTAQ e PPI. Para a exploracao de
TUPs, o investidor é responsavel pela elaboracdo por conta propria de todos os estudos, s6
havendo um processo competitivo se houver mais de um interessado na mesma regido
geografica que possa representar inviabilidade locacional dos projetos. Essa disparidade fica
evidente quando se verificou em 2019 uma ociosidade de 56% de areas arrendaveis nos Portos
Organizados, conforme identificado pelo TCU em sua Auditoria Operacional*®. Apenas muito
recentemente, a partir de 2019, o Governo Federal conseguiu estruturar uma rotina de trabalho
interinstitucional capaz de dar vazio em maior velocidade as licitagdes de arrendamento#’.
N&o obstante, apesar de ter havido grande avanco por parte da Unido em relacdo a contextos
passados para tornar mais eficiente o processo de planjeamento de licitacdo, este
intrinsecamente continuard envolvendo mais etapas de estruturacdo, maiores custos de

transacdo e mais tempo quando comparado a autorizacdo de TUPSs.

Essas disparidades, muito embora possam ser consequéncia de uma multiplicidade
de causas, podem ser justificadas em parte pela assimetria regulatéria existente que torna o
ambiente regulatério dos terminais privados mais atrativo para o investidor, ainda que, do ponto
de vista da integracdo com acessos ferroviarios / rodoviarios e de proximidade ou conexdo com
zonas produtivas e consumidoras no continente os Portos Organizados parecam ofertar uma
eloquente vantagem logistical*®. Desse modo, os dados apresentados sugerem o papel bastante
relevante que o regime juridico pode desempenhar na tomada de decisdo sobre onde e como
investir, podendo, inclusive, fazer com que os investidores sejam levados a decisdes que do
ponto de vista estritamente econdmico seriam alocacGes menos eficientes dos recursos

disponiveis.

Em vista disso, o Secretario Nacional de Portos e Transportes Aquaviarios do

MINFRA, ao debater o novo modelo que o Governo Federal pretende adotar para as concessoes

146 TCU. Op. cit., 2020, p. 16.
147 O feito se deu através de uma rara e bem-sucedida coordenagio entre 0 MINFRA, a ANTAQ, o PPl,aEPLeo
TCU, fruto do reconhecimento dessas instituicGes como instituicdes de Estado, do profissionalismo das equipes
envolvidas e do abandono de velhas préticas de satisfacdo de interesses politicos, ao menos com relagdo a pauta
de infraestrutura.
148 Essa vantagem dos Portos Organizados de ja contarem com infraestrutura de acesso pronta e conexdes com a
hinterlandia desenvolvidas pode ser relativizada em muitos casos, uma vez que, dependentes de investimento
publico, podem enfrentar grande dificuldade de modernizagdo, manutencgdo e expansao, decorrentes da ineficiéncia
de contratagdes publicas e de problemas orgamentérios, em situacdes nas quais existe, p.ex., saturacdo da
infraestrutura existente ou perda de profundidade de canais de acesso por falta de dragagem.

Pagina 78 de 154



portuarias, afirmou no principal evento de reunido e discussdo de profissionais do setor, a
Santos Export de 2019, que a solucdo ndo poderia ser um nivelamento por baixo dos TUPs, mas
proporcionar aos portos publicos 0 mesmo nivel de competitividade dos terminais privados4°.
Em reforco, o proprio TCU tem apontado a necessidade de reforma no setor para flexibilizar o
regime juridico dos Portos Organizados, como se concluiu no Relatorio de Auditoria
Operacional sobre Limitagdes dos Portos Organizados em Comparacao com os TUPs publicado
em 2020 e aprovado pelo Acérddo 2.711/2020-Plenério, Rel. Min. Bruno Dantas™®. Por sua
vez, a ABTP, a maior entidade associativa de representacdo de terminais localizados nos Portos
Organizados, tem manifestado com insisténcia o entendimento de que a exploracdo de
infraestrutura portuaria nos Portos Organizados ndo poderia nem deveria ser enquadrada como

servico publico, tendo por objetivo desburocratizar o setor®:,

Se, por um lado, o efeito para os usuérios é positivo, pois, seguindo a lei da oferta
e da procura, a disponibilizacdo de maior oferta tende a implicar na reducdo de custos com esses
servigos desde que ndo se desenvolvam praticas anticoncorrenciais (cartéis, concentracdo de
mercados etc.); por outro lado, também existe um risco relacionado a oferta desmedida de
capacidade. Se houver uma aceitacdo indiscriminada de pedidos de autorizacdo para novos
terminais associado a uma auséncia de mensuracdo adequada da demanda, pode haver o
surgimento de uma sobrecapacidade para além da demanda real em determinas regides,

resultando em baixas ocupacdes tanto nos terminais privados quanto nos arrendados. Essa

149 Cf. “Novos modelos portusrios” é tema de debate no féorum Santos Export, 11/10/2019. Acessivel em:
https://sopesp.com.br/2019/08/01/secretario-de-portos-confirma-participacao-no-forum-nacional-santos-export/
180 Cf. TCU. Op. cit. 2020, p. 72-74.
151 Segundo a ABTP: “Quem executa os servigos de movimentagdo de cargas nos portos esta definido no artigo 2,
inciso XIII, da Lei 12.815, de 2013: a pessoa juridica pré-qualificada para exercer as atividades de movimentagéo
de passageiros ou movimentagdo e armazenagem de mercadorias. E a pré-qualificacdo € efetuada perante a
administragdo do porto (Art. 25 da L. 12.815). Se movimentar cargas fosse servi¢o publico, as empresas
interessadas teriam de se submeter ao processo licitatério ou a um concurso puablico. Conclui-se que publico é o
imével e o servico, privado. [...] O enfrentamento da crise econdmica que vive o pais requer que se olhe para os
novos cenarios de transformacdo. Alguns paises ja avancaram nesse campo e podem nos servir de referéncia para
que sejamos mais competitivos, com nossos produtos, com nossa logistica. Esses caminhos passam,
inexoravelmente, pela defesa da livre iniciativa, pela livre competicdo, pela seguranca juridica aos investidores e
pelo servigo regulado, ndo publico.” (cf. MANTELI, W. Porto, Servico Privado Regulado. 11/08/2016.
Acessivel em: https://www.abtp.org.br/site/noticias-do-setor-detalhes.php?cod=195410). No mesmo sentido:
SILVA, J. C. da. ABTP 30 anos: a volta por cima dos portos brasileiros. 05/04/2019. Acessivel em:
https://www.abtp.org.br/site/noticias-do-setor-
detalhes.php?cod=53242&9=ABTP+30+anos%3A+a+volta+por+cima+dos+ portos+brasileiros&bsc=).
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ociosidade, por sua vez, pode significar perda de rentabilidade e desperdicio de investimentos

vultosos que, no limite, poderiam comprometer o desenvolvimento futuro do setor®?,

Vale observar que um aspecto de assimetria menos juridico do que ideoldgico
decorre de haver um certo senso-comum entre agentes publicos e privados do setor no sentido
de os TUPs serem empreendimentos privados que desenvolvem atividade econdmica
igualmente privada engquanto que arrendamentos portuarios sdo prestadores de servigo
publico®™3, de modo que, mesmo quando as autoridades envolvidas sdo invocadas para tomar
decisOes sobre TUPs a respeito de questdes sobre as quais a legislacdo ndo trouxe uma resposta
de forma expressa, a tomada de decisdo opera sob uma mentalidade de baixa intervengédo ou
minimo controle estatal possivel. Essa circunstancia termina levando a um distanciamento
importante em relacdo aos arrendamentos nos Portos Organizados para 0s quais, quando surgem
questdes ndo expressamente previstas na legislacéo, as autoridades pressentem na adjetivacéo
de servigco publico um imperativo de maior intervencdo e costumam invocar principios tais
como a continuidade do servico publico, a primazia do interesse publico sobre o privado, a
indisponibilidade do interesse publico para orientar a tomada de decisdo, normalmente no
sentido de intervir e controlar, ainda que, materialmente, ndo haja uma restricdo legal e,
faticamente, nenhuma diferenca entre a atividade desempenhada em um TUP e a desempenhada
em um terminal arrendado. Nesse passo, vale considerar as palavras em tom descontraido de
Carlos Ari Sundfeld a respeito da mentalidade dos administrativistas no uso de principios:

“Quando se enfrentam a sério questdes de direito administrativo (quando, por exemplo, se tem de resolver
no tribunal um conflito entre o Estado e um particular), o ideal seria os debatedores terem nog¢des profundas
a respeito, ficarem agarrados ao complexo direito positivo (em vigor, claro), e jamais usarem provérbios
como argumento, nao é? Mas a vida ndo é assim, ndo. Boa parte do que aparece em discussdo juridica é
ideia superficial, é lugar-comum, muitas vezes ocupando o espaco de textos normativos. [...] Assim, é bem
frequente que, discutindo a viabilidade de uma medida administrativa restritiva da liberdade, o consultor
da Administracdo lembre do principio do interesse publico para dizer que sim, é vidvel, mesmo a lei nada

prevendo a respeito; e que amarre o argumento na opinido de Hely [Lopes Meirelles] sobre a desigualdade
e a discricionariedade em favor da Administragdo.”*%

Nesse contexto, para mitigar os efeitos negativos da assimetria regulatéria, como

sera visto a seguir, por meio da recente Lei n°® 14.047/2020 e do Decreto n° 10.672/2021,

152 CASTRO, A. B. de O. Anélise critica e métodos para avaliacdo da competicdo portudria entre terminais

de contéineres. Dissertacdo de Mestrado, Escola Politécnica da Universidade de Sdo Paulo, Departamento de

Engenharia Naval e Oceénica. Sdo Paulo, 2015, p. 116.

153 ARAGAO, A. S. Op. Cit., 2017, p. 230; PEREIRA, C.; SCHWIND, R. W. Op. Cit., 2020. pp. 31-64, p. 45-46

e p. 55; GUERRA, S. Op. Cit., 2020. pp. 75-92, p. 76; JUSTEN FILHO, M. Op. Cit., 2020. pp. 291-328, p. 294-

295; GROTTI, D. A. M.; LIMA, C. M. M. A. Op. Cit., 2020. pp. 169-186, p. 175-179.

154 SUNDFELD, C. A. Direito Administrativo para Céticos, 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 184-185.
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promoveu-se uma série de ajustes na regulacdo setorial no intuito de aproximar oS
arrendamentos portuarios dos TUPs, flexibilizando o regime daqueles ao invés de enrijecer o
regime destes. A seguir destacam-se 0s principais aspectos de assimetria regulatdria entre TUPS
e arrendamentos portuarios sistematizados a partir das diferengas ainda existentes (ou seja, ja

considerando as alteracdes promovidas pela Lei n°® 14.047/2020 e pelo Decreto 10.672/2021 no

sentido de mitigar as assimetrias existentes):

Tabela 1 - Aspectos de assimetria regulatdria entre TUPs e arrendamentos portuarios

Aspecto

TUPs

Arrendamentos Portuarios

Submissao

estatal

ao

planejamento

Como requisito para obtencdo de
autorizacdo, deve ser apresentado pelo
interessado uma declaracdo emitida pelo
Poder Concedente de adequacdo do
empreendimento  as  diretrizes  do
planejamento e das politicas do setor
portudrio (Decreto 8.033/2013, art. 27,
incs. 1). Todavia, as diretrizes sdo bastante
gerais e, de acordo com o art. 3°, inc. V, da
Lei n® 12.815/2013, deve-se promover 0
estimulo a concorréncia por meio do
incentivo a participagdo privada no setor.
Assim, sendo ndo ha noticia de que um
requerimento de instalacdo de TUP tenha
sido negado por incompatibilidade com a
politica publica portuéria. Do ponto de vista
normativo, este € o Unico aspecto do
planejamento estatal que toca a exploracéo
de terminais privados.

Os arrendamentos portudrios estdo sujeitos a
um maior grau de ingeréncia do planejamento
estatal na medida em que, estando localizados
em Portos Organizados administrados por
Autoridades Portuarias estatais sofrem: (i)
condicionamentos do PDZ, documento de
planejamento que contempla estratégias e
acOes para expansdo e desenvolvimento do
porto, elaborado pela Autoridade Portuéria e
aprovado pelo Poder Concedente, devendo
estar em consonancia com o Plano Mestre do
porto elaborado pelo Poder Concedente; (ii) em
relacio a oferta de arrendamentos em
licitagBes, depende do PGO, como instrumento
direcionador das prioridades de projetos que
serdo lancados para leildo (cf. Portaria
61/2020-MINFRA). Ha ainda  outras
interferéncias do planejamento estatal a que 0s
arrendatarios podem se sujeitar pelo fato de
estarem localizados dentro de Portos
Organizados: regramentos da Autoridade
Portudria contidos em REP, acerca da
utilizacdo de acessos terrestres e aquaviarios,
bem como requisitos para realizacdo de obras,
ordenacdo do trafego e de utilizacdo de bergos
publicos, etc.

Acesso
mercado

ao

O acesso ao mercado depende de
requerimento do interessado que originara
um processo de anuncio publico a ser
conduzido pela ANTAQ (Lei n°
12.815/2013, art. 8°) no qual podem intervir
outros interessados em explorar TUP na
mesma regido geografica. Também ¢
possivel que o MINFRA determine a
ANTAQ a abertura de chamada publica

O acesso ao mercado de arrendamentos
portuarios, em regra, requer aprovagdo em
procedimento licitatério que, no setor
portuério, tem sido realizado na modalidade
leildo através da combinacdo de etapa fechada
e aberta com lances em viva-voz, tendo por
critério de selecdo consagrado o maior valor
pela outorga, embora sejam possiveis outros
critérios'™. A licitacdo, via de regra, é realizada

155 FREITAS, J. C. H. de. Comentario ao Art. 6° In: MILLER, T. T. M.; et. al. (ORG.). Comentarios a Lei n.
12.815/2013 (Incluidas as Alteracdes da Lei n. 14.047/2020). Rio de Janeiro: Telha, 2020, p. 63. Digno de nota
é a metodologia de critérios de selecdo elaborada e proposta por CARLOS HENRIQUE ROCHA. Partindo da teoria
dos leildes de PAUL MILGROM, foi proposta uma metodologia de combinagdo de critérios de selecdo — tais como
valor de investimento, preco minimo e preco maximo, valor de arrendamento e valor de outorga (down payment)
— com a atribuicdo de pesos distintos associada a regras de normalizacdo e interpolacdo dos valores propostos
pelos licitantes, desse modo seria possivel a adogdo de maltiplos critérios e concomitantemente a atenuagdo dos
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para averiguar interessados em explorar
TUP em determinada regido (idem, art. 10).
Caso surja algum outro interessado e haja
inviabilidade locacional entre as propostas
de terminal, serd promovida uma etapa
competitiva com critérios de selecdo
escolhidos pela ANTAQ (idem, art. 12, §
3°). Ao término do processo na ANTAQ, o
MINFRA celebra a autorizacdo na forma de
um Contrato de Adesdo (idem, art. 8°, § 29).
N&o ha a estipulagdo de pagamento de valor
de outorga pela autorizacéo.

Em geral, os processos administrativos de
autorizacdo chegam ao seu termo em cerca
de um ano e meio. Embora seja possivel a
participagdo de mais de um interessado nos
processos, ndo ha informagdes de que isso
tenha ocorrido, 0 que pode ser justificado
por duas razdes: (i) como a demonstracdo
de propriedade ou de titulo habilitante para
uso da area onde se instalara o terminal é
um  pré-requisito, dificilmente  surge
inviabilidade locacional, de modo que cada
empresa termina fazendo seu proprio
requerimento ao invés de participar do
anuncio publico decorrente de
requerimento de terceiros; (ii) os prazos
existentes para participacdo nos anuncios

pela ANTAQ seguindo as diretrizes do Poder
Concedente, embora exista a possibilidade
deste delegar a realizacdo da licitacdo assim
como a gestdo contratual para a Autoridade
Portuaria do Porto Organizado (Decreto
8.033/2013, art. 5°, paragrafo Unico, e Portaria
574/2018-MPTA)®6, A fase preparatoria
envolve a elaboragdo de EVTEA que nos
Gltimos anos tem sido elaborado pela EPL e
remunerados posteriormente pelo licitante
vencedor. Como a licitagdo de arrendamentos
consiste em um processo de desestatizagdo, ha
ainda a necessidade de aprovacdo dos estudos
perante o TCU, seguindo o rito definido na
Instru¢do Normativa n® 81/2018-TCU.

A publicagdo do edital de licitacdo é precedida
de audiéncia e consulta publica®’. Nos Gltimos
anos, firmou-se a tradicédo de se realizar o leildo
propriamente, abertura de propostas e
julgamento, na B3 mediante pagamento dos
servigos pelo licitante vencedor. Em geral, os
processos licitatérios sdo ultimados em cerca
de 28 (vinte e oito) meses!®e,

Com a edicdo da Lei n® 14.047/2020, surge a
possibilidade de dispensa de licitagdo desde
gque comprovada a existéncia de um Unico
interessado. A comprovacdo deve ser feita
mediante chamamento publico promovido pela

efeitos da maldicdo do vencedor (winner’s curse). Embora a metodologia tenha sido pensada tendo em vista o
marco legal anterior, a abertura para elaboracdo de critérios ofertada pelo marco atual permitiria a sua adocao. Cf.
ROCHA, C. H.; SILVA, G. L. da; BENVINDO, J. Z. Regra numérica para a defini¢do do vencedor de licitaces:
o0 caso dos arrendamentos portuarios In: Revista Economia & Tecnologia, UFPR, a. 7, v. 27, out./dez., 2011, p.
79-88.

1% Recentemente, a Autoridade Portuaria de Paranagua e Antonina (APPA) tornou-se a primeira Autoridade
Portuéria a obter delegacdo da Unido para licitar e celebrar o contrato de arrendamento, tendo realizado o Leildo
n°® 01/2020-APPA cujo objeto foi o arrendamento de area greenfield para movimentac&o de carga roll-on/roll-off,
isto é, veiculos sobre rodas.

157 Nos termos do Decreto n° 8.033/2013, art. 6°, § 1°, nos casos em que nio haja alteracdo da destinacéo da area,
das atividades desempenhadas, seja possivel diante das condi¢Bes e do objeto do arrendamento, bem como o prazo
contratual seja de até 10 (dez) anos sera possivel a realizacdo de licitacdo de arrendamento com base em EVTEA
simplificado, também conhecido como arrendamento simplificado. Os requisitos do EVTEA simplificado foram
disciplinados na Resolucdo n° 7.821/2020-ANTAQ. Nos arrendamentos simplificados, desde que o valor do
contrato - estimado com base no somatdrio da receita bruta - ndo supere o patamar estabelecido em regulamento
pela ANTAQ (atualmente, R$ 330.000.000,00), ndo se exige prévia audiéncia publica. Os investimentos sdo
realizados por conta e risco do arrendatario sem direito a indenizacdo ao término do contrato e pertencem ao
arrendatario, exceto no caso de haver interesse publico na aquisicdo € que haverd indenizagéo pela parcela néo
amortizada a ser realizada pelo licitante vencedor de futura licitacdo. O valor devido pela utilizagdo de area
arrendada com base em EVTEA simplificado é pago na forma de tarifa previamente estipulada na tabela tarifaria
da Autoridade Portuaria com base em parametros de sitio padrdo que levam em consideracdo diversos aspectos
tais como se a area é greenfield, parcialmente estruturada ou brownfield (estruturada), a eficiéncia baseada no giro
operacional, o perfil de carga do terminal (granel sélido, granel liquido ou carga geral) e localizagdo (terminal com
operacdo de embarque / desembarque ou retroarea). Cf. ANTAQ. Proposicdo de Valores Referenciais
Remuneratorios para Areas Arrendaveis por meio de Estudos Simplificados. Brasilia: 2020. Acessivel em:
http://sophia.antaq.gov.br/terminal/Busca/Download?codigoArquivo=34781. As primeiras areas a serem licitadas
nesse modelo serdo: IMB-05 para granel liquido no Porto de Imbituba, ITG-03 para granel sélido no Porto de
Itaguai, AE-14 para carga geral no Porto de Cabedelo e SSD-09 para carga geral no Porto de Salvador.

18 TCU. Op. Cit., 2020, p. 21.
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publicos tornam improvavel que uma
empresa consiga elaborar um projeto e
reunir toda a documentagdo necessaria a
tempo. Desse modo, na préatica, hd apenas
competicdo no mercado (competition in the
market).

Autoridade Portuaria no qual o interessado
deve apresentar necessariamente garantia de
proposta e compromete-se: a celebrar contrato
de arrendamento caso seja o Unico interessado;
e, caso haja mais de um interessado, a
apresentar proposta valida e participar da
licitacdo (Decreto n° 8.033/2013, arts. 7°-B e
7°-C).

O contrato de arrendamento é celebrado com o
Poder Concedente, mas pode ter sua celebracdo
delegada por este a Autoridade Portuaria.
Portanto, como se pode ver, nos arrendamentos
portuérios, o acesso ao mercado implicaria: (i)
um custo de transacdo maior para 0S
envolvidos, pois hd maior nimero de entidades
envolvidas, maior tempo despendido e mais
encargos por parte do licitante; (ii) além da
competicdo no mercado (competition in the
market), os arrendatarios devem passar por
uma competicdo pelo mercado (competition for
the market), caso haja licitacdo.

Pagamentos
devidos ao
Poder Publico
em funcdo da
outorga

N&o ha pagamento pela outorga de
nenhuma natureza.

O Unico pagamento que o autorizatario
deve realizar ao Poder Publico é o valor
devido pela utilizacdo de terrenos de
marinha ou fluviais e de espaco fisico sobre
aguas publicas (espelho d’agua) em regime
cessdo de uso, aforamento ou inscrigdo de
ocupagéo (nos termos da Lei n® 9.636/98).
Usualmente, sdo valores fixos, periédicos e,
quando comparados aos valores devidos a
titulo de arrendamento por parte de
arrendatarios em Portos Organizados, de
reduzida monta.

A praxe que se desenvolveu nos contratos de
arrendamento € a de que o arrendatério — além
do valor de outorga devido por ocasido da
licitagdo, caso o critério de sele¢do tenha sido o
maior valor de outorga — deve pagar
periodicamente a Autoridade Portuaria um
valor a titulo de arrendamento fixo e outro
valor a titulo de arrendamento variavel cuja
variagdo esta atrelada ao volume de carga
movimentada. Além disso, costuma haver a
estipulacdo de uma Movimentacdo Minima
Contratual (MMC), isto é, uma quantidade
minima de carga que a arrendatdria deve
movimentar sob pena de pagar o valor de
arrendamento  varidvel correspondente ao
minimo estipulado, mesmo que ndo tenha
havido a correspondente movimentagéo!®°.

Definicdo de
€scopo de
investimentos

Nos TUPs a definicdo do escopo de
investimentos € realizada pelo proprio
investidor interessado em obter
autorizacdo, por ocasido da elaboracdo do
memorial descritivo que acompanhara seu
requerimento (Decreto 8.033/2013, art. 27,
inc. I1). O descumprimento do cronograma
de investimento, implica em aplicacdo de

Na etapa de planejamento da licitagdo, o Poder
Concedente define o escopo de investimentos
gue serdo realizados pelo futuro arrendatario.
Nos dltimos anos, firmou-se a pratica de que
esses investimentos sejam definidos em termos
de capacidade operacional minima com layout
meramente ilustrativo e prazo minimo de
consecucdo®. Desse modo, o futuro

159 p.ex. os contratos de arrendamento de: TERSAB (Terminal Salineiro de Areia Branca), objeto do Leildo
09/2021-ANTAQ; MAC13 terminal de armazenagem de granel solido vegetal localizado no Porto Organizado de
Macei6 (Jaragud), objeto do Leildo 07/2021-ANTAQ); e STS08-A terminal de granel liquido combustivel na regido
de Alemoa do Porto Organizado de Santos.
160 pode-se citar como exemplos de contratos de arrendamento recentes em que isso ocorreu os das areas: MUC59
destinada a terminal de granéis liquidos no Porto Organizado de Fortaleza (Mucuripe), objeto do Leildo 08/2021-
ANTAQ, no qual se previu investimentos minimos em “aquisi¢do e instalacdo de sistema de armazenagem com
capacidade estatica minima de 51.377,00 m3”’; MAC13, ja mencionado, em que foram previstos investimentos em
“pavimentacdo e drenagem nas vias intraporto de acesso ao terminal” e “aquisi¢do de equipamentos para sistema
de defensas no cais do ber¢o 06”; STS14 destinada a terminal de celulose no Porto Organizado de Santos, objeto
do Leildo 01/2020-ANTAQ, contendo os seguintes investimentos “obras de constru¢do de novo armazém com
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penalidades por inexecucdo contratual,
todavia a alteracdo do cronograma depende
de simples aprovagéo do Poder Concedente
(idem, art. 35, inc. Ill) e ndo implica em
recomposicdo de equilibrio econémico-
financeiro, uma vez que a execucdo é por
conta e risco do autorizatario.

arrendatario tem liberdade para desenvolver
solucBes construtivas e para dimensionar a
capacidade operacional, desde que acima do
minimo estipulado, ou para acelerar a fase de
obras, podendo criar um projeto que melhor
sirva a sua estratégia comercial. Para tanto, o
arrendatario devera elaborar um PBI que sera
analisado pelo Poder Concedente no aspecto de
conformidade ao atendimento dos requisitos
editalicios. A andlise é perfunctéria, de modo
que o Poder Concedente apenas manifestara
sua “ndo obje¢do” desde que estejam
cumpridos os requisitos editalicios (Portaria n°
530/2019-MINFRA, art. 123-A, incluido pela
Portaria n° 1.166/2021-MINFRA).
Consequentemente, como ja ocorre nos TUPs,
todos os riscos decorrentes do custo e do prazo
de obras sdo alocados com o arrendatério,
produzindo incentivo a eficiéncia, uma vez que
0 arrendatario se apropria dos ganhos
decorrentes de incorrer em custos menores do
que os previstos no orcamento do PBI. O
descumprimento  do  cronograma  de
investimento, implica em aplicacdo de
penalidades por inexecugdo contratual, todavia,
se houver algum evento superveniente
justificavel, o Poder Concedente podera
autorizar a revisdo do cronograma de
investimento, sem prejuizo da recomposi¢éo do
equilibrio econdmico-financeiro (idem, art. 24-
B).

Novos
investimentos

Caso surja necessidade de novos
investimentos, 0 autorizatario deve apenas
notificar previamente a ANTAQ de sua
realizacdo (Decreto 8.033/2013, art. 42, inc.
I). Ndo h& sangdes previstas caso haja
inexecucdo ou atraso do cronograma fisico
de execugdo de novos investimentos, pois a
obra é considerada privada.

H& duas hipoteses de realizagdo de novos
investimentos: (i) com reflexos no equilibrio
econdmico-financeiro do  contrato  de
arrendamento; e (ii) por conta e risco do
arrendatdrio sem direito & equilibrio
econdmico-financeiro (hip6tese inserida a
partir de longo debate setorial com a edi¢do do
Decreto 10.672/2021).

Na primeira hipdtese (i), hd necessidade de
aprovacdo em duas etapas, no MINFRA, em
relagdo ao mérito do Plano de Investimentos e,
na ANTAQ, em relacdo as providéncias para
aprovacdo de EVTEA e promogdo da
recomposicdo do equilibrio  econdmico-
financeiro (Decreto 8.033/2013, art. 42, inc. Il,
cf. Portaria n° 530/2019-MINFRA). Existe a
possibilidade de que, a requerimento do
arrendatério, o investimento seja realizado em
cardter de urgéncia antes da promocdo do
reequilibrio contratual, mediante a assinatura
de TRI no qual a arrendataria assume o risco de
0 mérito final do investimento ser rejeitado e
perder a possibilidade de reequilibrio (Decreto

capacidade estatica minima de 121 mil toneladas” e “aquisi¢do de conjuntos de pontes rolantes com cobertura para
area de recepcéo ferrovidria, dotadas de capacidade minima de 36 toneladas, para propiciar o descarregamento
ferroviario de uma composicdo paramétrica, de 67 vagdes com 88 toneladas cada, em no maximo 8,5 horas”.
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8.033/2013, art. 42, § 6°). Para execucdo dos
investimentos, devera ser elaborado projeto
executivo com detalhamento dos custos
unitarios e, uma vez executada a obra, devera
ser apresentado a Autoridade Portuario o “as
built” que fard uma analise critica comparativa
de custos despendidos. Caso o valor
despendido pela arrendataria ndo corresponda
ao valor previsto no projeto executivo e esteja
abaixo do previsto, o reequilibrio serd
revisto'®l, Em regra, o descumprimento do
cronograma de investimento, implica em
aplicacdo de penalidades por inexecucdo
contratual, todavia, se houver algum evento
superveniente justificavel, o Poder Concedente
podera autorizar a revisdo do cronograma de
investimento, sem prejuizo da recomposigéo do
equilibrio econdmico-financeiro (idem, art. 24-
B).

Na segunda hipdtese (ii), desde que prescinda
do reequilibrio contratual e realize por sua
conta e risco, a arrendataria podera fazer novos
investimentos sem necessidade de prévia
aprovacdo do MINFRA e da ANTAQ, devendo
apenas informar previamente o0 MINFRA e
obter autorizagdo prévia da Autoridade
Portuaria (Decreto 8.033/2013, art. 42, §8 9° e
10° inseridos pelo Decreto 10.672/2021).
Embora essa nova hipétese tenha flexibilizado
a execucgdo de novos investimentos, manteve
ainda a necessidade de prévia aprovagdo da
Autoridade Portuaria que podera, ainda,
constituir um gargalo a realizacdo de novos

investimentos a depender do nivel de
governanca e eficiéncia desta.
Expansdo de | A expansdo de areas pode ser realizadasem | O arrendatario pode requerer ao Poder

area /
substituicéo
de area

necessidade de nova autoriza¢do e andncio
publico ou aprovagdo no caso que nao
requerer nova analise de viabilidade
locacional. Caso haja necessidade de
andlise de viabilidade locacional, ndo sera
necessario novo contrato de adesdo nem
anuncio publico, mas sera necessaria prévia
aprovacdo pelo Poder Concedente (Decreto
8.033/2013, art. 35, inc. I, 88 1° e 2°).
Quando a expansdo de area envolver
imovel de titularidade da Unido, o
autorizatario deve apresentar o titulo que
comprove o direito de uso (cessdo de uso,
aforamento, inscricdo de ocupacdo) -
(idem, art. 35, § 39).

N&o ha previsdo de substituicdo de area
para autorizatarios, de modo que uma
substituicdo requereria na pratica a extingao
da autorizacdo existente e a obtencdo de

Concedente a expansdo da area arrendada para
area contigua dentro do Porto Organizado em
trés hipdteses: (i) houver ganhos comprovados
de eficiéncia a operagdo portudria; ou (ii)
houver inviabilidade técnica, operacional ou
econdmica da licitagdo em separado de novo
arrendamento portudrio (Lei n° 12.815/2013,
art. 6° § 6°, c/c Decreto 8.033/2013, art. 24,
incs. | e I). Em principio, a expansdo de area
gera recomposi¢do do equilibrio econdmico-
financeiro, todavia esta pode ser dispensada
caso ndo altere substancialmente os resultados
da exploracdo (Decreto 8.033/2013, art. 24, §
2°). A expansdo de é&rea, usualmente, é
conjugada com a proposta de novos
investimentos.

Pode haver a substituicdo de area arrendada
dentro do mesmo Porto Organizado, desde que
conforme o PDZ e ouvida a Autoridade

161 Cf. ANTAQ. Manual de Andlise e Fiscalizagdo do Projeto Executivo em Arrendamentos Portuarios.
Brasilia: 2020, p. 24-25. Disponivel em: https://www.gov.br/antag/pt-br.
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uma nova autorizagdo para o terminal na
nova localidade.

Portudria. A substituicdo deverd ensejar a
recomposicdo do equilibrio  econémico-
financeiro do contrato e podera ocorrer quando
haja ganhos operacionais ou surja algum
empecilho superveniente ao uso da éarea
original (Decreto 8.033/2013, art. 24-A). Se a
substituicdo partir do Poder Concedente, 0
arrendatario podera recusa-la, ocasionando a
rescisdo do contrato de arrendamento sem
aplicacdo de penalidades. Se a substituicdo
tiver sido proposta pelo arrendatéario, mas este
ndo concordar com a decisdo final do Poder
Concedente, podera desistir da substituigdo.
Em qualquer caso, a substituigdo deve ser
precedida de consulta publica e de analise de
possiveis impactos concorrenciais (idem, art.
24-A, incs. IV e V).

OGMO

Nos terminais privados ndo ha sujeicdo a
OGMO (Lei n® 12.815/2013, art. 44).

Nos Portos Organizados, 0s operadores
portuarios pré-qualificados (seja o proprio
arrendatario ou terceiro) estdo sujeitos ao
OGMO que dettm o monopdlio do
fornecimento de mé&o-de-obra avulsa e do
registro de trabalhadores portuérios e cobram,
em contrapartida, valores dos operadores
portuérios. O monopolio exercido pelo OGMO
tem sido apontado como uma das principais
causas de ineficiéncia dentro dos Portos
Organizados e de acréscimo de custos
operacionais, pois cria uma estrutura de
incentivos que resulta na improdutividade dos
trabalhadores avulsos, uma vez que o0s
operadores portuarios ndo escolhem os
trabalhadores avulsos gue irdo contratar®?,

Operacéo
portuaria

Os TUPs ndo requerem pré-qualificagdo de
operadores portuérios perante o Poder
Concedente. Os  autorizatarios tem
liberdade para disciplinar a propria
operacdo portuéria (Decreto 8.033/2013,
art. 35-A, inc. I1)

Para que possa haver operagdo portudria em
terminais arrendados, faz-se necessério a
intervencdo de um operador portudrio pré-
qualificado perante a Autoridade Portuéria
(seguindo as diretrizes do Poder Concedente
estabelecidas na Portaria 111/2013-SEP/PR),
podendo ser pré-qualificado o proprio
arrendatario ou um terceiro contratado. A pré-
qualificacdo é exigida como regra, sendo
dispensada em casos de automacdo e
mecanizacdo que dispense mao-de-obra, granel
liquido, granel sdlido que requerer atividade de
rechego, géneros de pequena lavoura e pesca,
movimentacdo de materiais para estaleiros,
entre outros casos relacionados a competéncias
publicas e ao abastecimento de embarcacdes.

Contabilidade
regulatéria

N&o h& sujeicdo a uma contabilidade
regulatoria.

Os arrendatarios sujeitam-se & apresentacao de
demonstracfes contabeis padronizadas de
acordo com a contabilidade regulatoria prevista
em um Manual de Contas do Setor Portuario
por forca da Resolucgdo 49/2021-ANTAQ. Esta
resolugdo permite a Agéncia, inclusive,
condicionar a instrucdo de pleitos de

162 TCU. Op. Cit., 2020, p. 46.
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recomposicdo do equilibrio  econdmico-
financeiro a apresentagdo de demonstragdes
contabeis padronizadas (art. 18). Através da
contabilidade regulatéria, a ANTAQ terd
condices de mitigar a assimetria de
informacdo existente entre regulador e
regulado, permitindo monitorar uma série de
indicadores e custos relacionados a operacéo e
a investimentos realizados pelos arrendatarios
e possibilitando a formulacdo de benchmarks e
comparagdo entre agentes, bem como a
elaboracdo de regulagcBes econbmicas e de
controles sobre abusividade de pregos muito
mais incisivas.

Dragagem O autorizatario é responsavel pela
realizacdo da propria dragagem quando
necessaria.

A Lei n°® 12.815/2013 langou o Programa
Nacional de Dragagem Portuéria e Hidroviaria
Il atribuindo a extinta SEP/PR a competéncia
para executa-lo. As obras de dragagem seriam
executadas com recursos do or¢camento publico
e contratadas no modelo do RDC (regime
absorvido pela Lei n®14.133/2021). Entretanto,
tem-se discutido como solucdo para a
dragagem nos Portos Organizados que estas
sejam realizadas pelas préprias Autoridades
Portuérias, partindo do regime de contratacdo
das empresas estatais — mais flexivel — e
financiando as obras com recursos das tarifas
de acesso aquaviario pagas pelos armadores.
H& também a proposicdo de concessdo de
canais de acesso'®, Portanto, embora os
arrendatarios ndo sejam 0s responsaveis pela
contratacdo da propria dragagem, a expectativa
¢ de que venham a participar dos custos desse
servico através do pagamento de tarifas.

Propriedade e | Os bens — equipamentos e instalacdes —
reversdo dos | implantados pela autorizataria sdo de
equipamentos | propriedade privada ndo revertendo ao
e instalacOes Poder Concedente ao término do contrato
de adeséo.

Apesar de a Lei n° 14.047/2020 ter eliminado
da Lei n° 12.815/2013 a essencialidade da
clausula sobre bens reversiveis no regime dos
arrendamentos portuarios, praticamente a
totalidade dos contratos vigentes possui
clausula sobre reversao de bens ao término com
diferentes teores seja em matéria de
identificacdo desses bens seja em matéria de
quantificacdo do valor de indenizacdo. Para
dificultar ainda mais esse cenario, a ANTAQ
por meio da Resolucdo 43/2021-ANTAQ adota
uma defini¢do de bens reversiveis abrangente e
cria controles bastante rigidos para a
incorporacdo / desincorporacdo, desfazimento
e alienacdo desses bens. Consequentemente,
muitos bens sem utilidade, obsoletos ou
desnecessarios terminam revertendo e ainda
sdo objeto de litigio sobre a indenizagdo da
parcela ndo amortizada / depreciada ao término

163 A concesséo de canal de acesso foi proposta para os Portos Organizados de Paranagua e Antonina de modo que
a concessiondria assuma as funcdes de gestdo do canal de acesso e a execugdo de dragagens de manutencao e
aprofundamento, remunerando-se mediante a cobranca de tarifa das embarcacfes que transitem pelo canal.
Atualmente, o projeto esta em fase de estudos que estdo sendo desenvolvidos pela EPL.
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dos contratos, sob a justificativa formal, porém
materialmente invalida, de que sdo bens
necessarios para a continuidade da prestacdo do
Servico.

Prazo e | O contrato de adeséo tem prazo de 25 (vinte | O prazo inicial dos contratos de arrendamento
possibilidade | e cinco) anos, passivel de prorrogacdo | portuario é de até 35 (trinta e cinco) anos,
de sucessivas vezes por igual periodo, | prorrogaveis sucessivas vezes até o limite de 70
prorrogacao condicionada a realizacdo de novos | (setenta) anos, considerando o prazo original

investimentos (com escopo determinado
pelo autorizatario) e a atividade portuaria
seja mantida (Lei n® 12.815/2013, art. 8°, §
2°). Teoricamente, como ndo ha nenhum
impedimento a que, ao término de uma
autorizacdo, seja solicitada outra, se néo
houver razdes econdémicas que tornem um
novo investimento necessério e viavel,
bastaria que o autorizatario solicitasse uma
nova autorizagdo. Pois, como o ato de
autorizacéo é vinculado e o autorizatario ja
preencheria todos o0s requisitos para
emissdo de uma nova autorizacdo, em tese,
a ANTAQ e o Poder Concedente néo
poderiam negar sua emissao.

(Decreto  8.033/2013, art. 19, caput). A
prorrogacdo depende de demonstracdo de que
ha vantagem em relagdo a realizagdo de
procedimento licitatorio. A prorrogagdo pode
ser antecipada desde que sejam realizados
novos investimentos aprovados pelo Poder
Concedente (idem, art. 19-A). Caso seja
realizada prorrogacdo, o contrato passara por
um processo de recomposicdo do equilibrio
econdmico-financeiro a ser promovido pela
ANTAQ. A ldgica da prorrogacdo antecipada
tem sido apresentada como sendo a de vender
tempo em troca de investimentos, todavia pode
haver uma ilusdo de Otica. Investimentos que
justifiquem uma prorrogagdo dificilmente

seriam realizados se ndo houvesse uma
expectativa de demanda, de modo que a
prorrogacdo antecipada termina sendo, em
Gltima  andlise, um  mecanismo  de
recomposicdo do equilibrio  econémico-
financeiro por meio de extensédo de prazo em
decorréncia de novos investimentos',

Pode-se concluir desse cotejamento entre o regime juridico dos TUPs e o dos
terminais arrendados que houve um avanco significativo de aproximacao entre ambos de modo
a eliminar problemas bastante sensiveis, um dos mais destacados seira o caso da realizacdo de
novos investimentos. Todavia, ainda persiste uma assimetria bastante sensivel em pontos
fundamentais. Mesmo no caso de novos investimentos, estes sO serdo realizados nos
arrendamentos sem necessidade de prévia autorizagdo se a arrendataria renunciar a eventual
recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro. A medida permite aumentar a velocidade
com que a arrendataria investe em expansdo de capacidade quando surgem oportunidades de
mercado de forma semelhante aos TUPSs, mas, caso essa expansao tenha que se dar préxima ao
término do contrato de arrendamento, permanecera a desvantagem em relagdo ao TUP, pois
dificilmente o arrendatario faria um investimento sem ter prazo suficiente para amortiza-lo,

com valores pifios de indenizacdo pelos investimentos ndo amortizados e correndo o risco de

164 GAMELL, D. A. Prorrogacdo Antecipada: Mecanismo de Atracdo de Novos Investimentos Portuarios ou
Valvula de Escape de Investimentos Represados? In: Revista Direito Aduaneiro, Maritimo e Portuério, v. 62,
mai./jun., 2021, p. 9-35.
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gue um concorrente assuma a area em posterior licitacdo se beneficiando das benfeitorias
realizadas. Outras assimetrias permanecem como € 0 caso das barreiras de entrada nesse
mercado, dos valores expressivamente mais altos que sdo cobrados pela utilizacdo de areas
publicas seja a titulo de outorga ou de arrendamento, das regula¢bes sobre contabilidade

regulatoria e dos procedimentos inerentes a prorrogagédo contratual.

3.3. Assimetria regulatdria entre terminais arrendados e terminais explorados

sob regime privado em Portos Organizados concedidos

Com o avanco da agenda de privatiza¢Oes do governo federal, o modelo conhecido
como private landlord port tende a ganhar maior espaco. Este modelo consiste basicamente na
concessao de bem publico destinado a exploracao de Porto Organizado para a iniciativa privada
de modo que a concessionaria passe a administrar o porto nos termos de um contrato de
concessdo e a fazer a gestdo imobiliaria do porto contratando a exploracdo de terminais
portuérios em regime de direito privado (art. 5°-A da Lei n° 12.815/2013). As possibilidades
existentes com as concessfes dos Portos Organizados sdo bastante variadas a comecar pelos
diferentes tipos de concessao portuaria, conforme previsto no art. 20, incs. | a 11, do Decreto
n° 8.033/20131,

O modelo de private landlord é pouco comum na experiéncia internacional,
podendo-se dar exemplo do Porto de Melbourne na Australia e do Porto de Pireu na Grécia,
ndo obstante tem sido proposto como alternativa para catalisar um volume de investimento que

o Poder Publico brasileiro sozinho ndo seria capaz de investirl®. Este modelo estd sendo

165 Seguindo o art. 20, incs. | a 111, do Decreto 8.033/2013, pode-se subdividir os tipos de concessdo portuéria em
trés: (i) concessdo parcial, na qual a concessiondria ndo pode realizar exploragdo de instalagdes portudrias, mas
pode executar total ou parcialmente as atribuicdes de Autoridade Portuéria; (ii) a concessao cheia horizontal, na
qual a concessiondria exerce todas as atribuicdes de Autoridade Portuaria, mas ndo pode exercer diretamente a
exploracdo de instalagbes portuérias, devendo contratar terceiros para tanto; e (iii) a concessao cheia vertical, na
qual a concessiondria exerce todas as atribuicdes de Autoridade Portuaria e pode tanto explorar diretamente as
instalacdes portudrias (verticalmente) ou explora-las indiretamente mediante contratos privados.
166 partindo da experiéncia do porto australiano, que é um porto majoritariamente de importacdo, a adogéo do novo
modelo ndo parece um desafio trivial, visto que ha uma percepcao de aumento geral de pregos cobrados a titulo de
aluguel pela exploracdo de areas e de abuso de posicdo dominante por parte da concessionaria com possivel
impacto sobre os consumidores, destinatarios finais das mercadorias. Nao obstante, 0 modelo de ameaca de
regulacdo (threat of regulation) adotado pelo Estado de Vitoria (concedente do Porto de Melbourne) permite que
sejam feitos ajustes na regulacdo econémica durante a vigéncia do contrato, permitindo assim que os problemas
identificados até 0 momento possam ser em alguma medida contornados. No caso de Melbourne, diante do
problema identificado, a Essential Services Comission, entidade reguladora do Estado de Vitoria, ao invés de
decidir por regular discricionariamente o preco a ser cobrado pelo “aluguel” por algum mecanismo de price-cap,
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proposto no ambito das desestatizacdes dos Portos Organizados de Santos, Vitoria, Sao
Sebastido, Itajai, Salvador, Aratu-Candeias e llhéus ja inseridos no &mbito do PPI1'® e em fase
de elaboragéo dos estudos de modelagem por consultorias privadas contratadas pelo BNDES.
Dado que a exploracéo dos terminais localizados dentro da poligonal se dara em regime privado
e que a gestdo da Autoridade Portuaria também sera privada, surgird uma nova assimetria
regulatoria dessa vez ndo sO entre terminais (em virtude da convivéncia competitiva de
terminais arrendados, terminais autorizados e terminais explorados em regime privado nos
portos concedidos), mas também entre as Autoridades Portuarias publicas subordinadas ao
regime juridico das empresas estatais (Lei n°® 13.303/2016) e as Autoridades Portuérias

privadas.

Com o surgimento de terminais sob regime privado localizados dentro de Portos
Organizados concedidos, emergem novos problemas juridicos. Inicialmente, podendo-se

mapear dois problemas-chave.

O primeiro diz respeito a possibilidade de transferéncia de titularidade dos contratos
de arrendamento portudrio da Unido para a Autoridade Portuéria concessionaria. Isto é, a Unido
deixa de ser parte na relacdo juridica estabelecida com o arrendatério através do contrato de
arrendamento e passa a figurar em seu lugar a concessionaria que, para todos os efeitos, serd o

titular por assim dizer daquele contrato.

O segundo problema decorre do primeiro e estd relacionado as consequéncias
juridicas dessa transferéncia de titularidade, podendo-se chamar de problema da transmutacéo
da natureza do contrato, uma vez que, em principio, o contrato deixara de ser ‘administrativo’
e passara a ser privado, pois ambas as partes serdo entidades privadas. A previsdo normativa
para fundamentar a transferéncia de titularidade e a transmutacdo encontra-se no Decreto
8.033/2013, art. 22. Este dispositivo permite que esteja previsto no edital de licitacdo da
concessdo portudria a transferéncia de titularidade dos contratos de exploracdo de éreas,

estabelecendo que, nesse caso, a concessionaria devera respeitar os termos pactuados e que a

optou por definir regras a serem seguidas nas negociacBes entre a concessionaria do porto e interessados,
envolvendo a adogdo de um codigo de conduta com regras direcionadas a mitigar a assimetria de informac6es em
favor da concessionaria. Cf. ESSENTIAL SERVICES COMISSION. Port of Melbourne — Market Rent Inquiry
2020. Public Report, 14/09/2020. Disponivel em: https://www.esc.vic.gov.au/transport/port-melbourne/port-
melbourne-reviews/port-melbourne-market-rent-inquiry-2020. P. 50 e ss.
167 Cf. respectivamente, Decretos n° 10.138/2019, 9.972/2019, 9.852/2019, 10.484/2020, 10.635/2021.
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transferéncia de titularidade afasta a aplicacdo das normas de direito publico sobre os

contratos.

A partir disso, diversas questdes poderiam ser levantadas. Pode a Unido transferir
a titularidade de um contrato por si celebrada para um privado? O decreto, enquanto ato
infralegal, é fundamento juridico suficiente para admitir a possibilidade da transferéncia ou
seria necessaria uma previsao expressa em lei formal? A transferéncia de titularidade requer
um ato de consentimento ou anuéncia por parte do arrendatario privado, como tipicamente é
exigido em casos de cessédo de posic¢do contratual no direito privado, ou decorre unilateralmente
com a eficacia da concessao a iniciativa privada do Porto Organizado? As normas de direito
publico deixam de se aplicar ao contrato de arrendamento automaticamente por forca da
transferéncia ou ha necessidade de celebrar termo aditivo de adaptacdo, considerando que
muitas das ditas normas de direito publico estdo clausuladas nos contratos? Quais normas de
direito publico deixam de ser aplicaveis ao contrato, apenas as referentes a clausulas
tradicionalmente denominadas exorbitantes? O que é realmente exorbitante nas clausulas
exorbitantes, considerando que muitas delas se veem pactuadas entre partes privadas como p.ex.

a rescisdo unilateral imotivada ou resilicdo unilateral?

Como se pode ver, os problemas derivados ndo sdo poucos nem sdo triviais do ponto
de vista teorico, todavia soluciona-los de forma eficaz talvez venha a depender mais de um
habil didlogo para formacéo de consenso entre stakeholders do que de uma imposicdo de cima
para baixo do Poder Concedente e de uma simples formulacdo doutrinaria por mais esmerada

que seja.

Em todo caso, do ponto de vista de desburocratizacédo do regime dos arrendamentos
portuérios, a transferéncia de titularidade pode representar uma grande vantagem competitiva
para 0s terminais em portos concedidos. Em tese, questdes como realizacdo de novos
investimentos, ampliacdo de area, substituicdo ou permuta de &reas portuarias, realizacdo de
investimentos cruzados em areas comuns tendem todas a ser mais velozmente negociadas e
pactuadas do que no regime em que a Autoridade Portuaria € pablica. Além disso, uma
Autoridade Portuaria privada pode com maior eficiéncia do que empresas estatais: (i) investir
em dragagens de aprofundamento, garantindo a operacionalidade e a viabilizacdo de navios de
maior calado que geram maiores economias de escala; (ii) investir na ampliacdo de capacidade

de acessos ferroviarios e rodoviarios; bem como (iii) promover a conectividade multimodal do
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porto com a hinterlandia, celebrando parcerias estratégicas com players que tragam sinergias
positivas. Essas eficiéncias tendem a criar as condi¢Ges necessarias para aumentar atratividade

do porto e provocar o deslocamento de cadeias logisticas ou o surgimento de novas cadeias.

Nesse sentido, os Portos Organizados concedidos e 0s terminais sob regime privado
neles localizados tem um potencial de no longo prazo exercer enorme pressao competitiva
contra Portos Organizados nao concedidos e seus respectivos arrendatarios, verificando-se uma
provavel vantagem competitiva dos terminais sob regime privado que teria na existéncia de

assimetria regulatoria a sua causa mais provavel.

3.4. Os elementos constitutivos do regime juridico do arrendamento portuario

apos a minirreforma setorial

Adentrando o regime dos arrendamentos portuarios propriamente, verifica-se que a
Lei n° 12.815/2013 definiu o arrendamento portuario como cessdo onerosa de &rea e
infraestrutura publicas localizadas dentro do Porto Organizado, para exploracao por prazo
determinado (art. 2°, inc. XI). J& no art. 1°, 8 1°, o arrendamento é tido como arrendamento de
bem publico enquanto meio de exploracdo indireta de instalacGes portuarias localizadas em
Porto Organizado. Trata-se de uma inovacgao em relacdo ao marco legal anterior cuja adogéao
foi conscientemente pretendida conforme fica evidente da Exposicdo de Motivos
Interministerial n°® 00012-A - SEP-PR /MF/MT/AGU que instruiu a Medida Provisoria
595/2012 convertida na atual Lei n° 12.815/201368,

Sem entrar em detalhes que serdo expostos no Capitulo IV, mas apenas para
contextualizar, a maioria dos doutrinadores, diante da perplexidade de um direito
infraconstitucional com categorias institucionais herdadas da pratica setorial pretérita, dentre
elas o arrendamento portuario, irdo buscar encaixar o arrendamento no texto da CF88. Essa
concluséo, contudo, como sera melhor discutido no item 4.5, ndo era necessaria do ponto de

vista ldgico, pois parte: (i) de uma preconcepc¢do de que a concessdo referida no art. 21, inc.

188 Segundo a exposicdo de motivos: “Propomos a adogdo do conceito de concessdo de uso de bem publico para
as instalagdes portudrias dentro do porto organizado, formalizado em contratos de concessio e de arrendamento.”
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XI1, da CF88, seria a concessao de servico publico; e (ii) de uma equivaléncia um tanto quanto

forcada entre cessdo de bem publico (terminologia da lei) e concessdo de servigo pablico.

Consequentemente, ao tentar enquadrar o arrendamento portuério no texto
constitucional, esses autores viram ai uma espécie de concessdo ou subconcessdo de servigo
publico, descaracterizando o sentido original de arrendamento e ressignificando o conceito com
reflexos no proprio direito infraconstitucional. Com a definicdo do arrendamento como cessao
de bem publico, hd um claro movimento legislativo na contramao da doutrina, todavia, mesmo
apos esse movimento, muitos juristas continuaram a dizer que a opcao do legislador nédo teria
maiores consequéncias do ponto de vista da natureza do arrendamento enquanto concesséo de
servico publico®®. Além da tentativa de fazer caber o arrendamento na CF88, esses autores
costumam identificar o arrendamento com uma espécie de subconcesséao de servico publico por
entenderem que estdo presentes no contrato de arrendamento 0 mesmo conjunto de clausulas
do contrato de concessdo de Porto Organizado, também equiparavel ao ndcleo essencial de
clausulas dos contratos de concessdo de servico publico regidos pela Lei n® 8.987/95. O
distanciamento da nogdo de concessdo de servico publico em relacdo ao arrendamento
portudrio, contudo, so viria a se acentuar mais com a minirreforma setorial promovida pela
recente Lei n° 14.047/2020.

A Lei n° 14.047/2020 decorre da conversdo da Medida Provisoria n® 945/2020 e
surge no contexto da pandemia de COVID-19 com medidas consideradas necessarias para
mitigar os impactos da pandemia nos setores aerondutico e portuario. Embora o objetivo inicial
do normativo que deu origem a lei tenha sido a instituicdo do afastamento indenizado para
trabalhadores avulsos que fizessem parte do grupo de risco da COVID-19'° durante a
tramitacdo no Congresso Nacional, foram acrescentados diversos dispositivos relacionados a

exploracdo de infraestrutura portuaria. Desse modo, para 0 setor portudrio, surgiram

189 Cf. GROTTI, D. A. M.; LIMA, C. M. M. A. Op. Cit., 2020, p. 169-185, p. 177; e PEREIRA, C., SCHWIND,
R. W. Op. Cit., 2020, p. 31-63, p. 45-46.
170 A ementa original continha o seguinte: “Estabelece as hipoteses em que o Orgio Gestor de Mo de Obra nio
poderd escalar trabalhador portuério avulso (ocorréncia de tosse seca, dor de garganta, ou dificuldade respiratoria,
entre outras). Prevé, enquanto persistir o impedimento de escalacdo, o direito ao recebimento, pelo trabalhador
avulso, de indenizagdo compensatéria mensal no valor correspondente a cinquenta por cento sobre a média mensal
recebida (considerados os valores recebidos pelo trabalhador por intermédio do Orgdo Gestor de M&o de Obra
entre 1° de outubro de 2019 e 31 de margo de 2020). Proibe a escalacéo presencial de trabalhadores portuérios,
instituindo a sua realizagdo por meio eletronico. Autoriza a cessdo de uso especial de patios sob administragao
militar, a titulo gratuito, as pessoas juridicas prestadoras de servigo de transporte aéreo publico, nacionais, a titulo
precario, durante o periodo do estado de calamidade pUblica decorrente da pandemia da covid-19.”
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disposicdes novas sobre concessdo de Porto Organizado, arrendamento portuério e contratos de
uso temporario, bem como a possibilidade expressa de a ANTAQ regulamentar outras formas
de ocupacdo de exploracdo de areas e instalacfes portuarias (inser¢éo do inc. XXIX, no art. 27,
da Lei n° 10.233/2002)*".

A partir da minirreforma promovida pela Lei n°® 14.047/2020, muitas disposi¢oes
relacionadas aos arrendamentos portuarios foram alteradas. Dentre essas alteragcdes vale
destacar a positivacao de que a opera¢do portudria seria realizada mediante preco livre (insercdo
do inc. VI no art. 3° da Lei n°® 12.815/2013), reforcando o status privado dessa atividade que ja
vinha sendo realizada mediante contratos de direito privado livremente negociados com o0s
usuarios'’2. Para prestar servicos, os proprios arrendatarios de terminais devem se pré-qualificar
perante as respectivas Autoridades Portuérias para exercerem a operagdo portuéria ou podem
contratar terceiros pré-qualificados, ndo gerando qualquer relacéo juridica entre os operadores
portuarios e o Poder Concedente. Essa configuracdo da disciplina relacionada a operacédo

portuaria pode ser aferida também no art. 21, da Resolugio Normativa n° 07/2016-ANTAQ".

Desse modo, a prestacao do servi¢o de movimentacdo de cargas, armazenamento e
0 embarque e desembarque de passageiros pressupde uma atividade privada livremente
remunerada. Em outras palavras, o usuario contrata em regime de direito privado 0s servicos
de operacdo portuaria com o operador portuario que, acidentalmente, pode ser o proprio titular
do arrendamento portuario, mas nao necessariamente. Tanto € assim que, p.ex., nas operacoes

envolvendo movimentagdo de contéineres, a Resolugcdo Normativa 34/2019-ANTAQ, art. 4°,

11 GONCALVES, R. Minirreforma do setor portuario: possibilidades e oportunidades da Lei 14.047/2020. In:
Revista Portos e Navios, 27 de out. de 2020. Acessivel em: https://www.portosenavios.com.br/artigos/estudo-e-
pesquisa/minirreforma-do-setor-portuario-possibilidades-e-oportunidades-da-lei-no-14-047

2 MILLER, T. T. M.; e MILLER, M. T. de M. Comentario ao Art. 3% In: MILLER, T. T. M.; et. al. (ORG.).
Comentarios a Lei n. 12.815/2013 (Incluidas as Alteragdes da Lei n. 14.047/2020). Rio de Janeiro: Telha, 2020,
p. 41.

173 Nos termos da Resolugdo Normativa 07/2016-ANTAQ:

Art. 21. As arrendatarias de &reas e instalagbes portudrias deverdo se pré-qualificar para realizar a
movimentacao e a armazenagem de mercadorias diretamente, ou optar pela contratacéo de operadores portuarios
pré-qualificados, ressalvadas as hipédteses do art. 28 da Lei n°® 12.815, de 2013.

8§ 1° O operador portuario que, a qualquer titulo, utilize bens ou servigos objeto de contrato de arrendamento
devera observar integralmente suas condicdes, inclusive no que tange as tarifas de servico praticadas e aos
pardmetros de qualidade e eficiéncia.

§ 2° Os contratos celebrados entre a arrendataria e operadores portuarios reger-se-ao pelo direito privado, ndo
se estabelecendo qualquer relagéo juridica com o poder concedente, pressupondo o cumprimento:

| - das normas aplicaveis aos servigos contratados; e

Il - das condigdes estabelecidas no edital de licitagdo e no contrato de arrendamento, inclusive quanto as tarifas
e aos pregos praticados.
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estabelece que os servigos contemplados na cesta de servicos (Box Rate)'’* sdo realizados pela
instalacdo portuaria ou pelo operador portuario, na condicéo de contratado do transportador
maritimo, mediante remuneracdo livremente negociada, estabelecida em contrato de prestacéo

de servigo ou divulgada em tabela de pregos.

Nesse passo, ressalta-se que ha uma distincdo importante a ser feita: a diferenca
entre preco e tarifa e, por conseguinte, entre o regime de liberdade de precos e o de liberdade
tarifaria. A doutrina reconhece no uso do termo ‘tarifa’ a contraprestacao devida pelo usuério a
prestacdo de um servico publicol”™ em oposicdo ao preco privado que é a remuneragio devida
a um particular por qualquer atividade econdmica privada que exercal’®. Atualmente, é pacifico
o0 entendimento de que é possivel a prestacdo de servi¢os publicos em regime de liberdade
tarifaria, quando houver condi¢des de competicdo entre diversos prestadores que permitam que
os valores das tarifas possam se autorregular por mecanismo de mercado — oferta e procura.
Apenas quando a prestacdo de servicos se da em contexto de monopdlio ou com baixa
competitividade ou contestabilidade, surge a necessidade de uma regulacdo econdmica mais
intensa sobre as tarifas. Nesse sentido, pode-se mencionar diversos autores tais como: MARGAL
JUSTEN FILHO", FERNANDO VERNALHA GUIMARAES!®, VITOR RHEIN SCHIRATO® e JACINTHO

ARRUDA CAMARA,

174 A Box Rate pode ser definida como o “prego cobrado pelo servigo de movimentagéo das cargas entre o portdo
do terminal portuario e o pordo da embarcacéo, incluida a guarda transitoria das cargas pelo prazo contratado entre
o0 transportador maritimo, ou seu representante, e a instalagdo portuaria ou o operador portuario, no caso da
exportacdo; ou entre o pordo da embarcacdo e sua colocacdo na pilha do terminal portuario, no caso da
importagdo” (art. 2°, inc. II, da Resolu¢do Normativa 34/2019-ANTAQ).
175 Cf. TACITO, C. Taxa, imposto e preco publico — Preco publico no servico concedido — Direito do
concessionario a renda do servi¢o — Desvio de poder. In: Revista de Direito Administrativo, v. 44, 1956, p. 518-
532.
176 OLIVEIRA, R. F. de. Curso de direito financeiro. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 174.
17 Teoria Geral das Concessdes de Servico Pablico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, pp. 350-351: “Uma questio
fundamental a ser considerada a proposito do modelo tarifario reside no regime de prestacdo do servico. Se houver
concorréncia (auséncia de exclusividade), a tendéncia sera que as tarifas sejam fixadas segundo os mecanismos de
mercado. A demanda e a oferta funcionardo como instrumentos autbnomos para determinar os precos, incumbindo
ao poder concedente uma fungéo, mais restrita — consistente em evitar praticas ofensivas a livre competig&o.”
178 Concessdo de Servigo Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 174-174: “Os servigos publicos concorrenciais
pressupdem, no tocante a fixacdo de pregos, a liberdade para operar debaixo dos principios comerciais, ficando
sujeitos aos limites ou restrigdes gerais aplicaveis a todas as empresas do mercado. J& os servi¢cos monopolisticos
mantém-se sob a tutela tarifaria do Estado, atraindo um controle autoritario sobre os pregos praticados.”
17 Op. Cit., 2012, p. 261 “Evidentemente, um panorama que contemple a concorréncia entre diversos prestadores
de servicos pressupde liberdade tarifaria, para que cada um possa cobrar pela prestacdo dos servigos o valor que
considerar adequado. N&o havendo liberdade tarifaria, com tarifas previamente fixadas pelo Estado para todos os
agentes, estar-se-ia diante de verdadeiro cartel instituido oficialmente pelo Estado, como bem adverte Margal
Justen Filho.”
180 Tarifa nas concessdes. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 89: “Ao conferir a chamada liberdade tarifaria o poder
concedente admite que o préprio concessionario estabelega o valor da remuneragao que vai ser cobrada do usuério,
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Por outro lado, embora no setor privado os pre¢os usualmente sejam livres, ha a
realidade de que muitos precos podem sofrer algum tipo de regulacéo econdmica, p.ex. salario-
minimo, piso remuneratério de certas profissfes, precos de medicamentos, reajuste e revisao
de mensalidades escolares, planos de salde, tarifas bancérias, meias entradas em eventos
culturais etc. Embora a légica e a justificacdo para a regulacdo de precos no setor privado seja
distinta da envolvida nos servigos publicos, sua existéncia é uma realidade!®, Desse modo, a
liberdade de fixacdo dos valores de remuneracdo do servi¢co ndo constituiria um critério de
distincdo entre atividade econdmica em sentido estrito e servigo publico, mas a caracterizagao
formal da remuneracao como ‘pre¢o’ ou como ‘tarifa’ € indicativo de um cuidado terminoldgico
que conjugado com as demais diferenciacfes promovidas pela Lei n° 12.815/2013 e suas
alteracfes conduzem a conclusdo de houve um esforco de afastamento da nocdo de servico

publico pelo legislador.

A Lei n°® 14.047/2020 também promoveu a separacao do tratamento de concessao
destinada a Porto Organizado e de arrendamento portuario — se antes o0s elementos essenciais
dos contratos de arrendamento e de concessao eram tratados nos mesmos dispositivos (arts. 4°
e 5°) com 0 mesmo regramento, com a minirreforma passaram a ter cada qual dispositivos

préoprios (surgem os arts. 5°-A, 5°-B e 5°-C) com distin¢Ges que serdo detalhadas a seguir.

A primeira distincdo fundamental surge com a possibilidade de dispensa de
licitacdo para a contratacdo de arrendamento portuario no caso em que seja demonstrada a
existéncia de um Unico interessado, circunstancia essa que sera necessariamente demonstrada
por meio da realizacdo prévia de chamamento publico (art. 5-B, paragrafo unico, inc. I, da Lei
n° 12.815/2013). De fato, existe debate doutrinario a respeito da possibilidade de ser possivel a

contratagdo direta em sede de servigos publicos exploraveis mediante concessdo’®?, todavia a

passando a exercer, em relagdo a matéria, basicamente, uma funcéo fiscalizadora. [...] N&o significa abdicar do
poder de intervir, mas apenas a implementacédo de técnicas de regulagdo que empregam instrumentos proprios da
atividade privada para extrair proveitos em prol do interesse publico. Cessada a circunstancia que faga desta técnica
uma medida benéfica, o Poder Piblico resguarda a prerrogativa de retomar o regime de maior intervengéo.”
181 COUTINHO, D. R.; ROCHA, J. V. da. Regulacdo e controle de precos do setor privado no direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, v. 272, p. 253-281, 1 nov. 2016.
18