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PORTUARIO QUE SE ENQUADRAM NO CONCEITO DE SERVICO PUBLICO E SUA
RELACAO COM A REGULACAO ECONOMICO-FINANCEIRA

JOSE ARTHUR BEZERRA SILVA

RESUMO

O setor portuario vem recebendo bastante atencdo da midia e dos 6rgdos governamentais,
principalmente em funcdo dos altos investimentos que vem sendo realizados. Nessa esteira,
chama a atencéo que o setor ainda ndo tenha definido um conceito robusto de servico publico,
nem que a regulacdo, principalmente a econdmico-financeira, tenha tido seus objetivos e
métodos delimitados para cada realidade, o que alguns setores, como o setor elétrico e o de
telecomunicacgdes, comecaram a definir ainda nos anos 1990. Nesse sentido, o presente artigo
pretende discutir a suficiéncia do entendimento de que a movimentagdo e armazenagem de
mercadorias, por ser considerada servico publico, receba regulacdo econémico-financeira em
todas as modalidades e segmentos do setor portuério. De fato, a investigacdo empreendida
observou dois casos em que ndo sdo observados caracteristicas de servico publico que
merecam tratamento regulatério econdmico e financeiro, a saber, quando os terminais
possuem natureza de centro de custos em uma cadeia produtiva verticalizada e quando se tem
alguns tipos de terminais industriais.

Palavras-chave: Regulacgéo, Servico Publico, Portos.

ABSTRACT

The port sector has been receiving much attention from media and government agencies,
mainly due to the huge investments that have been carried out. On this track, it is a surprise
that the sector still has not defined a robust concept of public service, or that the regulation,
particularly the economic and financial type, had not yet delimited its goals and methods for
each situation, which some sectors, such electric and telecommunications, start to set in the
1990s. Accordingly, this article aims to discuss the sufficiency of the understanding that the
handling and storage of goods, as labeled as public service, receive economic and financial
regulation in all modes and segments of the port sector. In fact, the research noted two cases
where characteristics of public service were not observed, that is, when terminals have the
nature of cost centers inside a verticalized chain of production and some types of industrial
terminals. On these cases, the economic and financial regulation may not be appropriate.
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1. INTRODUCAO
O setor portuario tem recebido cada vez mais atencdo da midia e dos Poderes da

Unido. Contribui com isso a grande importancia que os portos possuem no Programa de
Aceleracdo de Crescimento — PAC, as diversas demandas judiciais questionando os direitos
de arrendatarios e a atuacdo das Companhias Docas, e mesmo a atuagdo do controle externo
exercido pelo TCU, no que tange a andlise de processos de arrendamento de éareas e
instalacGes portudrias.

Historicamente, a escolha politica do Governo, por meio do Ministério dos
Transportes, foi privilegiar nas ultimas décadas o transporte rodovidrio em detrimento do
transporte ferroviario e aquaviario. Isso quer dizer que houve insuficiéncia no
desenvolvimento de politicas de incentivo e no planejamento visando a evolucdo do setor
portuério.

Nesse contexto, o setor definitivamente se encontra atrasado em relacdo a aspectos
que vieram sendo discutidos nos Gltimos anos em quase todos os setores de infraestrutura,
como a definicdo do conceito de servico publico, a aplicacdo do principio da subsidiariedade,
a delimitacdo e evolugcdo do planejamento e a discussdo sobre a finalidade da regulagéo,
dentre outros. Em resumo, a doutrina e os estudos juridicos sobre o setor sdao em baixa
quantidade e, em geral, pouco aprofundados.

A Lei n.° 8.630/1993 (Lei dos Portos) foi uma das primeiras leis a serem elaboradas
depois da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que buscou dar a roupagem de
servico publico aos servicos elencados no art. 21 da Carta Magna. Percebe-se da citada norma
que a licitagdo para arrendamento de instalacGes e areas portuérias possui rito semelhante ao
disposto na Lei de Concessbes, nessa epoca, apenas um projeto de lei que tramitava no
Congresso Nacional.

Essa era, contudo, uma preocupacao nova e, assim, a Lei dos Portos acabou trazendo
varias lacunas por tratar a questdo com excessiva generalidade. Ademais, ressalte-se que a lei
é antiga e ndo acompanhou a evolucdo que o setor teve nas ultimas décadas, especialmente
pelo crescimento da utilizagdo de contéineres na operacdo portuéria.

As normas posteriores foram suficientes para reduzir em algum grau tais lacunas,
mas por serem normas gerais (Lei de Concessdes, Lei n.° 10.233/2001, que criou a agéncia
reguladora do setor), ndo trataram os portos com a especificidade que o setor portuario requer.
Algumas tentativas tém sido feitas, mas por legislacdo de segunda ordem, como decretos
presidenciais e resolucdes da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios — Antag. 1sso sem

duvida ndo é suficiente, principalmente porque ela precisa respeitar os termos da Lei de 1993,



que ainda gera duvidas e discussdes acaloradas entre os diversos entes que atuam no setor em
razéo de sua generalidade.

De fato, essa falta de especificagdo da norma tem causado alguns problemas
recentes, tais como a discussao sobre a exata delimitacdo do conceito de servigo publico a ser
aplicada, pelo menos, nos servigos de movimentacdo e armazenagem de mercadorias, quando
decorrentes do processo de arrendamento, além do formato e o objetivo a ser alcancado pela
regulacdo econdmica e financeira.

Pretende-se no presente neste artigo, em termos gerais, aprofundar o conceito de
servigo publico no setor portudrio, analisando a suficiéncia do entendimento de que qualquer
movimentagao e armazenagem de mercadorias sejam assim caracterizadas.

Dentro desse escopo, o presente trabalho divide-se em cinco se¢des, contando esta
introducdo. O segundo capitulo trata da fundamentacdo tedrica, em que serd apresentada a
evolucédo do Estado, bem como serdo delimitados conceitos importantes como 0 de concessao
de servigo publico e o de regulacdo. O terceiro capitulo dedica-se a estruturacdo do setor
portuario brasileiro, apresentando seu historico e as caracteristicas de suas principais cadeias
produtivas. No quarto, sera empreendida a analise proposta pelo presente artigo para, enfim,
no quinto capitulo, tecer as conclusGes alcangadas e as propostas de novos trabalhos.

A metodologia do presente artigo envolveu pesquisa documental de cunho
qualitativo. Nos aprofundamentos sobre a cadeia produtiva dos diversos segmentos do setor
portuario, também se empreendeu pesquisa na internet, principalmente nos sites de grandes
empresas do setor. Além disso, foram utilizadas informacGes constantes dos anuarios
estatisticos disponibilizados pela Antaq e pelo Ministério do Desenvolvimento, Indlstria e
Comércio (MDIC).

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

O objetivo deste item é apresentar, de forma geral, conceitos que sdo fundamentais
para o completo entendimento de certas especificidades do setor portuario brasileiro. Isso para
entender sua qualificacdo como servico publico e como as atividades portuarias sao
juridicamente prestadas e outorgadas.

Dessa forma, serdo discutidas a evolucdo da teoria do Estado e do conceito de
servigo publico, bem como de sua outorga ao setor privado por meio de concessdes e a

racionalidade da regulagéo que normalmente acompanha essa delegacéo.



2.1. Evolugéo da Teoria do Estado

O Estado liberal, segundo Di Pietro (2009), trouxe consequéncias nefastas no &mbito
econémico e social. Com a desigualdade na distribuicdo das riquezas, criou-se a classe do
proletariado, que era explorada e vivia em condi¢des desumanas.

O Estado resolveu intervir para tornar a situacdo menos injusta. Nasceu, assim, o
Estado Social de Direito, que comegou a tratar os homens ndo de forma igual, mas dentro de
suas desigualdades, intervindo para que a igualdade pudesse ser atingida.

Isso ampliou sobremaneira as competéncias do Estado, que comegou a adotar uma
posicao intervencionista extremista, que se resume em (i) atribuicbes assumidas como servigo
publico comercial, industrial ou social por meio de estatais; (ii) atividades econémicas que
foram deixadas nas maos do setor privado, mas o Estado passou a exercé-las também por
meio de sociedades de economia mista e empresas publicas, a titulo de intervencdo no
dominio econdmico e, por fim; (iii) outras atividades que ndo eram nem servico publico, nem
sofriam intervencdes, mas eram fomentadas. Todo esse contexto interventivo contribuiu para
gerar ineficiéncia na prestacdo dos servigos publicos, aumento na burocracia, configuracao de
monopolios legais a favor do Estado e regulacdes excessivas que limitavam as liberdades
econdmicas e sociais fundamentais.

No direito, isso refletiu um aumento do Poder Executivo, que para nao ficar refém do
Poder Legislativo, acabou ganhando poder normativo, por meio de decretos-lei, medidas
provisorias e regulamentos autbnomos, trazendo mudancas no principio da legalidade. Di
Pietro (2009) afirma que a lei nessa época perdeu o carater de justica e de materialidade que
existia no Estado Liberal, na medida em que houve um formalismo exagerado no ambito
publico. O respeito ao processo passou a ser mais importante que 0 bem comum.

O controle, por sua vez, ndo teve tempo de lidar com o crescimento da maquina
administrativa e sua nova funcéo, pois estava acostumado com um Estado minimo. Ou seja,
precisou mudar seu foco e construir uma nova visao.

No entendimento de Furtado (2007), o modelo adotado pelo Estado Liberal (um atuar
absenteista) e pelo Estado Social (intervencionista) ndo foram capazes de atender aos anseios
da sociedade brasileira. O primeiro ndo conseguiu adaptar-se as novas demandas da sociedade
(universalizacdo, modicidade, dentre outros) e o segundo tornou o Estado grande, fraco, caro
e ineficiente.

Segundo este autor, nas monarquias absolutistas a funcdo do Estado era,
basicamente, de policia administrativa, de limitacdo das liberdades individuais. Com o
surgimento das concepgdes mercantilistas, os Estados passaram a desenvolver atividades de
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fomento as atividades empresariais, mas de forma bastante preliminar. Isso quer dizer que
nessa época as atividades publicas limitavam-se a justica, a defesa territorial e a de relacdes
exteriores. Apoés as revolucBes realizadas em funcdo da derrocada do sistema liberal (século
XVIII), os Estados passaram a organizar de alguma forma atividades voltadas a satisfacdo das
necessidades da populagéo.

No inicio, essas atividades eram voltadas ao publico em geral (policia, forcas
armadas, servicos uti universi'). Dessa forma, ndo se tratavam de atividades com a finalidade
de satisfazer cada usuério, e onde se poderiam dividir as atividades e mensurar sua utilizacao
individualmente, como ocorre hoje.

Portanto, o Estado comegou a sofrer uma altera¢do na sua fungdo. Em primeiro lugar,
para desenvolver atividades positivas aléem do fornecimento de policia (as chamadas
utilidades), e, em segundo lugar, a funcdo de construir e manter os sistemas de infraestrutura
(estradas, pontes, ferrovias, portos etc.), garantido, também, uma prestacdo de servicos
eficiente.

Reflexo disso, segundo Di Pietro (2008), é que a discussdo dos limites dos poderes
do Estado ficou em segundo plano. A urgéncia era o0 bem comum, e ndo qualquer abuso que o
Estado poderia estar cometendo ao intervir na realidade econdmica e social dos individuos.
Dessa forma, novas transformagdes no papel do Estado deveriam ser realizadas. E elas vieram
na chegada do Estado Democrético de Direito, que compreende 0 aspecto da participacdo do
cidadao, visdo extrapolada no Estado Social (reflexo do termo ‘democratico’); e o da justica
material (reflexo do termo ‘de direito’), extremada no Estado Liberal, que sé se preocupava
com a posse dos individuos.

Ou seja, com essa nova teoria procurou-se humanizar o interesse publico. Tais
mudancas também refletiram mudangas no principio da legalidade, que voltou a incorporar
principios que se encontravam na base do ordenamento juridico, afastando o positivismo
juridico vazio que reinava na Administracdo Publica até ent&o.

A caracteristica principal desse novo Estado é a subsidiariedade (Di Pietro, 2009).
Ou seja, o Estado deve atuar apenas onde o individuo ndo pode atuar de maneira eficiente por
conta prépria. Ele deve, entdo, fomentar, fiscalizar e coordenar a iniciativa privada, quando
ela for deficiente.

A desestatizacdo nas suas mais variadas formas (privatizacdo, concessdes e

permissdes de servico publico, arrendamentos e parcerias publico-privadas) é uma tendéncia

! Servigos de carater universal, onde n&o se pode precisar, individualmente, cada usuério.



da aplicacdo desse principio. Nesse sentido, deve ficar a cargo do Estado as atividades
proprias de ente soberano, indelegaveis (seguranca, defesa, justica, relacGes exteriores,
legislacdo, policia, controle) e devem ser regidas pela subsidiariedade as atividades sociais
(educacdo, saude, pesquisa, cultura, assisténcia) e econdmicas (industriais, comerciais,
financeiras), as quais o Estado s6 deve exercer em carater supletivo da iniciativa privada,
quando ela for deficiente. Furtado (2007) também reconhece tal evolu¢do no pensamento
juridico.

Para Moreira Neto (2008), esses sdo 0s termos do novo constitucionalismo, que
busca trazer alguns principios fundamentais e demarcar o campo de acdo do Estado. Sua
funcionalizacdo tratava de afirmar um primado de valores, garanti-los e promové-los por meio

de politicas publicas adequadas.

2.2. Teoria do Servico Publico

Ap0s tecer breves palavras sobre a evolucdo do conceito de Estado, entende-se
pertinente explicitar a criacdo da teoria do servi¢o publico e como ela se alterou no decorrer
do tempo até os tempos atuais. Este € o objetivo do presente subitem.

Os primordios do servigo publico, segundo Grotti (2002), remontam a Rosseau e seu
titulo mais célebre, o Contrato Social, quando afirma que a sociedade abriu mao de sua
liberdade em troca de o Estado cuidar de seus interesses, tais como seguranca, justica e
outros. Esse autor conceitua servico publico citando Gaspar Arifio, que afirma tratar-se de
“uma técnica institucional, finalista, ndo puramente instrumental, impensavel fora do
contexto politico-social”.

Isso porque, como visto no topico anterior, o Poder Executivo do Estado Liberal era
pequeno e seu principio norteador era ndo limitar a liberdade dos cidaddos. O individuo,
assim, ficou s6 diante do Estado. Este foi progressivamente se tornando obrigado a assumir
algumas atividades que até entdo ndo eram estatais, mas prestadas por corporacgdes, por
fundacdes, pela Igreja ou por universidades.

A nocéo de servigo publico, assim, surge no direito administrativo sem que haja uma
definicdo legal que a tipifique, que Ihe dé os tracos de maneira precisa. Toda essa doutrina
inicial foi obra da jurisprudéncia e da doutrina francesa.

Grotti (2002) afirma, assim, que o conceito classico de servi¢co publico deve-se a
Duguit, um dos membros fundadores da chamada Escola do Servi¢o Publico. Sua defini¢do
classica possuia trés elementos basicos: (i) Subjetivo, ou seja, era aquele prestado pelo



Estado, (ii) Material, tem por objeto satisfazer necessidades coletivas e, por fim, (iii) Formal,
aquele exercido em regime de direito publico.

A derrocada do conceito classico se deu porque o fim do Estado liberal trouxe para a
competéncia do Estado diversas atividades que foram definidas como publicas, mas eram
atividades comerciais e industriais que antes eram prestadas apenas pelo setor privado. Além
disso, em alguns casos, 0 Estado concluiu que ndo era o mais apto a prestar diretamente
certas atividades. Portanto, permitiu que fossem prestadas por meio de concessao e permissao,
por meio de pessoas juridicas criadas para esse fim (estatais) e por pessoas juridicas de direito
privado em regime de carater predominantemente privado (autorizagbes). Ou seja, a nocao
tradicional de servico publico era por demais restrita, incapaz de abarcar essas novas
possibilidades advindas do novo Estado que surgia. Essa realidade deixou o Estado grande e a
obrigatéria reducdo, segundo Grotti (2002), necessitaria de um novo conceito de servico
publico.

Grotti (2002) continua afirmando que a qualificacdo como servico publico remete as
escolhas politicas do Pais. Ou seja, ndo ha um servico publico por natureza. Portanto, ha uma
razdo para essa qualificacdo, tais como ordenar o aproveitamento de recursos finitos,
promover justica social, retirar da especulacéo privada, dentre outros.

No Brasil, a Constituicdo definiu alguns. Ela distinguiu entre servigos publicos
privativos do Estado e ndo privativos. Nestas Ultimas estdo, por exemplo, educacédo e saude,
gue quando desempenhados por particulares, ndo séo servicos publicos.

Medauar (2008) define servi¢o publico como atividade prestacional necessaria para a
coletividade. Por ser voltada para a satisfacdo dos individuos, ndo se enquadrariam nesse
conceito as atividades meio dos 6rgdos publicos, pois se tratam de atividades voltadas a
necessidades do poder publico. Seu regime juridico, segundo esta autora, envolve uma relacéo
maior do que aquela incorrida no poder de policia. No servico publico, o Estado € responsavel
pela atividade, atributo que ndo ocorre na limitagdo das atividades decorrentes da atuacéo do
poder de policia.

Bandeira de Mello (2003) reconhece que o0s servigos publicos sdo marcados por dois
substratos: (i) Material, que é a comodidade prestada pelo Estado e fruivel pela sociedade e
(if) Formal, ou seja, o regime de direito publico, em algum grau, a que se submete aquela
atividade.

Grotti (2002) identifica, atualmente, dois grupos, no que concerne ao conceito de
servico publico. O primeiro grupo, com uma visdo legalista, defende que esse conceito
depende apenas de mera definicdo legal. Defendem essa visdo autores como Celso Antdnio
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Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro. O segundo grupo possui visdo conhecida
como essencialista, sendo representado por Eros Grau. Nesta visdo, o conceito de servigo
publico depende mais da necessidade da populacdo em determinado momento historico do
que apenas o previsto na lei.

A doutrina reconhece, sem maiores discussdes, a existéncia de diversos principios
ligados a prestacdo dos servicos publicos. Além disso, o legislador reservou espago para seu
reconhecimento expresso, especialmente na Constituicdo Federal e na Lei de Concessoes,
quando trata do conceito de servico adequado. E pertinente nesse momento citar alguns:
continuidade, regularidade, igualdade, neutralidade, universalidade (deve ser prestado a
todos), obrigatoriedade, mutabilidade (adaptagdo constante), modicidade, participacdo dos
usudrios, cortesia, eficiéncia (satisfazer necessidades do modo menos oneroso, dentro dele
estdo a atualidade dos servigos e a seguranca) e responsabilidade.

Um aspecto que deve ser mencionado no que tange a prestacdo de servigos publicos
é a evolucdo de como a doutrina regulatéria tem tratado o tema. Essa diferenciacdo sera util
mais a frente, na aplicacdo desses conceitos ao setor portuario.

Segundo Grotti (2002), a regulacdo de servicos publicos possuia um modelo
considerado ‘fechado’. Isso quer dizer que o poder publico declamava a titularidade sobre a
atividade. Ou seja, as concessdes eram fechadas e geravam direitos de exclusividade para
quem as prestava em nome do Estado. Ademais, a Administracdo procurava limitar a
liberdade empresarial ao maximo, fixando precos, definindo a forma como o servico deveria
ser prestado e quanto deveria ser gasto. Ou seja, a atividade prestada pelo particular era
totalmente regulada até alcancar os minimos detalhes em alguns casos.

Esse modelo apresentou algumas desvantagens e problemas graves de
operacionalizacdo. A limitagédo da liberdade empresarial foi um grande defeito desse modelo.
Com o tempo, observou-se que o setor privado possuia, de fato, maior talento que o poder
publico para reduzir custos e criar inovagdes interessantes para melhoria da prestacdo. Além,
obvio, do melhor poder de negociagédo junto a fornecedores. Pode-se acrescentar, também,
que a fiscalizagdo desse tipo de modelo regulatorio era cara e, na sua grande parte, ineficiente.

A evolugdo do modelo partiu, entdo, para um formato ‘aberto’, baseado na
expurgagédo de direitos de exclusividade que ndo fossem estritamente necessarios. Ou seja,
comecgou-se a pregar a liberdade de entrada, a concorréncia aberta com outras atividades
comerciais ou industriais, bem como a lutar contra as reservas de mercado e diminuir a

guantidade de consumidores cativos.



Um principio que se reflete em toda essa nova estrutura de regulagdo aberta é a
desintegracdo vertical, que tem como objetivos: (i) distinguir entre atividades competitivas e
ndo competitivas, para aplicar regimes juridicos diferentes e (ii) transparéncia informativa,
para evitar subsidios cruzados entre as diversas atividades da cadeia produtiva.

Pode-se resumir, entdo, que esse modelo baseia-se em quatro liberdades principais:
(i) de entrada, significando que a entrada deve ser um ato vinculado da Administragdo, ou
seja, quem puder operar, tem direito a entrar no mercado; (ii) de acesso ao mercado,
capitaneada pela criacdo da doutrina da facilidade essencial, ou seja, infraestruturas que
economicamente ndo compensam ser duplicadas e que sdo essenciais aos servi¢os ndo devem
ser utilizadas de forma exclusiva por um Unico prestador, mas compartilhada entre eles caso
exista mais de um; (iii) de contratacdo e formacao de precos e; (iv) de investimento.

Nesse contexto, Grotti (2002) afirma que as atividades ndo competitivas sdo
vocacionadas para 0 regime de concessdo e permissdo de servico publico. O regime de
concessdo esta relacionado, de forma conceitual, com a gestao de infraestruturas comuns onde
diversos operadores podem prestar os servicos’. O regime de permissbes refere-se a
prestaces de servigos essenciais universais, que se abertos apenas a concorréncia, o setor
privado ndo prestaria em sua totalidade e ndo se interessaria por algumas partes ou
segmentos®.

Grotti (2002), por fim, ensina que para essa abertura do servico publico a competicao
ser eficaz, deve-se mencionar, ainda, que ndo se pode qualificar como servico pablico um
setor em seu conjunto, mas apenas algumas atividades. Ou seja, deve-se definir, dentro dele, o
que é universal e obrigatorio, portanto, sujeito a alguma regulagdo (técnica, econdmico
financeira etc.).

Sdo alteragdes profundas e que rompem definitivamente com o modelo classico de
servico publico, uma expressdo que ainda é utilizada no Brasil, mas, segundo Sundfeld
(2001), néo reflete a realidade atual, pois foi criada para justificar a existéncia do Estado
Empresario. Com o Estado Regulador, que permitiu a participacdo privada nos servicgos

publicos sempre sujeita ao poder publico estatal, essa expressdo ndo faz sentido. Tanto que foi

2 Geralmente os servicos prestados por redes (telecom, ferrovias, energia elétrica e portos).

¥ Um exemplo é o transporte interestadual de passageiros. No caso de abertura total dos mercados, existiria
incentivo ao setor privado prestar servico apenas nas linhas mais rentaveis. Isso porque é onde hd maior
demanda e maior poder de pagamento dos usudrios, privilegiando o servigo diferenciado (leito) em detrimento
do basico (convencional com sanitario). Isso prejudicaria 0 aspecto social e universal da prestacdo e linhas
consideradas essenciais ndo seriam atendidas. Entdo o contrato de permissdo obriga uma frequéncia minima de
servigo convencional (publico) nas linhas e limita a utilizagdo do servigo diferenciado. Outro exemplo sdo as
linhas aéreas essenciais existentes no modelo de aviagdo civil norte-americano.



alterada pela Comisséo Europeia para servico de interesse econdémico geral, ou seja, um tipo
de servico que permite a gestdo privada com competicdo entre prestadores e aplicagdo do
direito da concorréncia. Afirma, ainda, que nos EUA comecou a se tratar da ‘desregulagao’
dos servicos de utilidade publica, mas, na verdade, era apenas a busca pela quebra dos
monopolios e a inseminacdo de competicdo nos servicos onde era possivel. Ou seja, ndo se
trata de eliminar a regulacdo, apenas mudar seu foco e criar novas técnicas e objetivos,
sempre buscando a eliminagdo dos monopolios.

Bezerra (2008) traz interessante contribuicdo ao mencionar as dificuldades que
existiram na evolucdo do conceito de servico publico no direito europeu. Afirma a autora que
na Europa continental o Estado satisfez a demanda social por meio de organizagoes
burocraticas e concessdes monopolicas ao setor privado enquanto nos EUA as necessidades
de interesse geral ficaram a cargo de empresas privadas as quais se impuseram por lei
obrigagdes publicas (universalidade e tarifas modicas) e um rigoroso regime de livre
concorréncia encabecada pela doutrina da public utilities. Na Unido Européia havia essas
duas realidades distinas, paises de civil law e common law*.

Criou-se, entdo, um conceito dentro da Unido Européia que abarcasse essas duas
realidades. N&o ha definicdo especifica de servico publico no novo Tratado de Funcionamento
da Unido Européia (TFUE), mas nele a ideia de ‘servigo publico’ é utilizada para designar o
organismo produtor do servigo ou, teoricamente, a missdao de interesse geral que essas
palavras significam. Com a onda de liberalizacGes, veio o conceito de servi¢o universal, que
significa o conjunto minimo de servigos de uma determinada qualidade aos quais tém acesso
todos os usuarios, a um preco acessivel.

Os antigos servicos publicos, no conceito francés classico transformaram-se em
servicos de interesse geral, que se dividem em servicos ndo econémicos (protecdo social),
fungdes soberanas (seguranga e justica) e econdémicos de interesse geral (transportes, energia
elétrica). Ou seja, séo as atividades de servico comercial que operam no mercado e que, por
motivo de interesse geral, também s&o impostas obrigacdes de servico pablico, a depender do
Estado. Sdo as atividades prestadas em regime de rede. A regra pra elas é atuar em livre
concorréncia, salvo casos de monopolio natural.

Aplicar essa evolugdo no direito administrativo brasileiro significa dizer que em

algum momento a propria definicdo legal de servigo publico comumente encontrada na

* Civil Law refere-se aos paises baseados no direito germanico, que buscam uma visdo legal codificada e
positivada. Common Law, ao contrario, representa sociedades que interpretam o direito a luz do costume e da
jurisprudéncia em detrimento de leis e codigos, tal como a Inglaterra e os Estados Unidos.



doutrina terd de ser radicalmente modificada. Toda a hermenéutica juridica aplicavel aos
servicos publicos devera encontrar novos principios e reinterpretar antigos para justificar essa
necessaria mudanca de visdo no conceito de servico publico. Nessa realidade, entende-se
pertinente transcrever citacdo de Luis Roberto Barroso em texto de Moreira Neto (2009):

Deve-se rejeitar uma das patologias cronicas da hermenéutica constitucional
brasileira, que é a interpretacdo retrospectiva, pela qual se procura interpretar
0 texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas ao reveés, fique tdo
parecido quanto possivel com o antigo.

Amparado nesse discurso, propde-se neste artigo analisar, dentro do setor portuério
brasileiro, algumas de suas principais cadeias produtivas com o intuito de buscar um maior
aprofundamento dos objetivos e das utilidades da regulagdo econdmico-financeira em cada
uma delas. Mais especificamente, se ha segmentos do setor portuario que ndo deveriam estar
submetidos ao conceito lato de concessao de servigo publico e, assim, sujeitar-se a regulacédo
econdmico-financeira por parte do Estado.

Como se percebe, antes de tal analise, é necessario apresentar algumas ideias sobre a
concessao de servico publico, bem como sobre a racionalidade e o conceito de regulacdo no

direito brasileiro.

2.3. Concessao de servico publico

Furtado (2007) afirma que o Estado pode transferir a prestacdo de servico publico
por diferentes meios. A outorga, por exemplo, pode ser feita diretamente a entidade da
Administracdo Indireta. Nesse caso, uma entidade politica detém, por meio de lei, a
titularidade de um servico publico e o transfere, por ato administrativo, a 6rgdo de sua
estrutura. E tipico caso de descentralizacdo administrativa. Ressalte-se que a lei que autoriza a
outorga pode abarcar tanto a prestacdo quanto a titularidade.

Outra forma é a realizada por concessdo, que pressupfe assinatura de contrato
administrativo e licitacdo. Este subitem trata dessa segunda forma, que interessa diretamente
para o presente artigo.

Segundo Furtado (2007), nem todo servico publico pode ser repassado para a
iniciativa privada mediante concessdo. Para este autor, a atividade deve possuir alguns
requisitos:

Q) deve tratar-se de servico privativo do Estado, definido na lei ou na Constitui¢éo
Federal (CF) como servigo publico;
(i) o servico deve admitir sua exploracdo a titulo empresarial (ou seja, que as receitas
auferidas pelo concessionario sao suficientes para cobrir seus custos);
10



(ili) o usuario direto deve ser a populacdo e ndo a Administragdo Publica;

(iv) o servico deve ser uti singuli (o destinatério € identificado individualmente, ao
contrario do que ocorre, por exemplo, no caso da iluminacédo publica);

(V) lei ou dispositivo constitucional deve autorizar, previamente, a delegacéo.

Uma questdo inicial que merece ser debatida refere-se a generalidade do art. 175 da
CF (a prestagdo dos servicos publicos pode ser direta ou mediante concessao e permissao, isto
é, ndo delimita que tipo de atividade) e sua relacdo com o rol de atividades do art. 21 da Carta
Magna. E prudente questionar se lei poderia, entdo, reger que servicos diferentes daqueles
previstos no art. 21 fossem prestados em regime de concessdo. Furtado (2007) entende que
sim, na medida em que interpretar o art. 21 de forma restritiva significaria retirar a
funcionalidade do art. 175. A interpretacdo deve ser que lei ordinaria pode prever outros
servicos em regime de concessao, enquanto que a CF quis deixar claro que os servigos do art.
21 estdo autorizados desde ja. Entende-se correto tal raciocinio. Por isso é importante que a
atividade a ser concedida possua certos atributos, tais como aqueles elencados anteriormente.

Esse raciocinio permite afirmar, também, que a lei ordinaria possui competéncia para
delimitar com maior especificidade as atividades de cada setor que, por suas caracteristicas,
ndo possuem atributos de servi¢o publico, logo, o fomento e a regulacdo dessas atividades
teria amplitude e objetivos proprios, diferentes daqueles normalmente buscados na regulagéo
tradicional.

Em relacdo ao conceito, Di Pietro (2009) reconhece que a Lei 8.987/1995 (Lei de
Concessoes) € imprecisa. Segundo o texto legal, concessdo é “o contrato administrativo pelo
qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de servico publico, para que o
execute em seu proprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario ou
outra forma de remuneragdo decorrente da exploragdo do servigo”.

Segundo esta autora, a concessao baseia-se em duas ideias contrarias. De um lado o
servigo publico, que deve funcionar no interesse geral e sob autoridade da Administracao e,
de outro, a empresa capitalista, que busca o maior lucro possivel.

Dessa dicotomia surgem, no regime juridico puablico aplicavel, algumas
caracteristicas bem particulares. E pertinente citar algumas delas. Em relagfo & primeira ideia
(servico funciona no interesse geral e sob autoridade da Administracdo), nota-se que o
contrato possui clausulas regulamentares que regem a prestacdo do servico, ou seja, a
liberdade empresarial ndo é absoluta, nem deve ser. O concessionario possui prerrogativas de
poder publico, na medida em que presta um servigo publico de interesse da coletividade.
Entre essas prerrogativas, cite-se promover desapropriacdes, constituir serviddes, captar e
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gerir 0s recursos necessarios a prestacdo do servigo e fazer subconcessdo. Observe-se que em
razdo desse fato, a empresa sujeita-se, em sua atuacgao, aos principios dos servicos publicos,
tais como continuidade, mutabilidade, modicidade, dentre outros. Adicionalmente, deve-se
observar também que os bens utilizados na prestacdo do servi¢o possuem natureza publica, ou
seja, devem ser revertidos ao Poder Concedente ao final da outorga. Decorre também das
prerrogativas publicas do concessionario o fato de que a responsabilidade civil da empresa é
regida por normas puablicas. Um ultimo aspecto, refere-se ao fato de que mesmo diante dessa
sujeicdo da concessionaria a diversos aspectos do direito publico, o controle e a execucao
sobre o0 servico publico continuam sob competéncia da Administracdo. Ou seja, a
Administracdo detém o poder-dever de orientacdo e controle sobre a execucdo do servico,
porque nao transfere ao particular sua titularidade. A Lei 8.987/1995 previu vérias formas de
controle e fiscalizacdo. O limite desse controle € tal que ele ndo substitua a gestdo da empresa,
ja que é razoavel esperar que aquele que fiscaliza, ndo administre. Obvio que esse poder de
controle vem acompanhado do poder sancionador.

Da segunda ideia (empresa busca o maior lucro) surgem a natureza contratual da
concessao e o direito do concessionario ao Equilibrio Econémico-Financeiro (EEF). Ou seja,
depreende-se da outorga o fato de que o concessionario tera responsabilidades que serdo
remuneradas na forma que rege o contrato. Qualquer alteracdo nessa relacdo deve ser
reequilibrada, seja para 0 concessionario, seja para a Administracdo Publica. Entdo o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, na perspectiva do concessiondrio, serve para
limitar o poder da Administracdo. Na perspectiva do Poder Publico, para limitar o lucro
extraordinario do concessionario.

N&o se pode deixar de notar diante dessa realidade que a concessionaria atua em
regime juridico hibrido. Internamente ela é uma empresa privada (no tocante a sua
organizacéo e ao regime de seus trabalhadores), mas sua relagdo com a Administracdo e com
0s usuarios é regida em grande parte pelo direito publico.

A concessdo possui efeitos trilaterais. E celebrado apenas com o poder concedente,
mas alcanga terceiros externos, que sdo os usuarios. Di Pietro (2009) afirma que a natureza da
relacdo entre usuarios e concessionaria é variada na doutrina: (i) para alguns ela é contratual
por meio de contrato de adesdo, (ii) para outros, é estatutaria, pois o usuario passa a submeter-
se as normas regulamentadoras sem que para isso haja um contrato, (iii), para outros, ainda,
depende da situacdo, isto é, a relagdo varia entre contratual e estatuéria.

A evolucdo da concessdo acabou concebendo-a como um contrato que deveria ser
mutavel e flexivel, ja que ela serve para a prestacdo de servico publico no interesse geral. Esse
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requisito € importante para garantir sua continuidade, pois prestar servigo publico significa
atuar em regimes bastante dindmicos.

Corolario disso € que veio surgir o direito do concessionario ao EEF, que tem raizes
em principios importantes, como a equidade (ndo pode haver locupletamento ilicito de alguma
parte), razoabilidade, continuidade e indisponibilidade do interesse publico.

A dificuldade do trato da concessdo € exatamente conciliar duas ideias
aparentemente opostas: o direito ao EEF e o fato de que o servico publico é executado por
conta e risco do concessionario.

Essa conciliagdo ¢ realizada, segundo Di Pietro (2009), da seguinte forma. Aleas
ordinarias correm por conta do concessionario e aleas extraordinarias®, que sdo imprevisiveis,
correm por conta do poder publico, autorizando o EEF. Entre as extraordinarias, cabe destacar
a alea econémica (geralmente classificada como teoria da imprevisdo), que é imprevisivel,
inevitavel e torna a execucdo do contrato excessivamente onerosa ao contratado. Autoriza a
utilizagdo da clausula rebus sic stantibus®.

E importante mencionar que “por sua conta e risco” significa, para Di Pietro (2009),
gue 0 concessionario assumiu o risco de obter um lucro maior ou menor naquele
empreendimento. Entdo EEF néo significa que a Administragdo deve manter a mesma faixa
de lucro durante toda a vigéncia do contrato.

O que caracteriza a concessdo € que 0 pagamento do concessionario deve vir,
principalmente, de receitas decorrentes da exploracdo comercial do servico, mesmo que 0
pagamento ndo seja efetivado diretamente pelos usuarios. Esta fonte € a principal. Outras
fontes devem estar previstas no edital e devem ser obrigatoriamente consideradas para o
inicial EEF, nos termos do art. 9° da Lei 8.987/1995. Elas podem ser geradas pela exploracéo
do espaco adjacente ou subsolo com a instalagdo de outros empreendimentos comerciais,
associados ou paralelos ao servigo concedido.

A Lei 8.987/1995 admite a figura da subconcessdo em seu art. 26, exigindo para
tanto que seja precedida de concorréncia (licitacdo). Ela tem a natureza publica do contrato de
concessao (contrato administrativo) e deve possuir a expressa anuéncia do poder concedente.
O subconcessionario subroga-se em todas as prerrogativas, responsabilidades e poderes do

concessionario que foram transferidas a ele pelo poder concedente, tais como promover

% fato da administragéo, fato do principe e teoria da impreviséo.

® contratos de prestacdo sucessiva e que dependem de fatos futuros devem ser cumpridos se a situagido

permanecer igual aquela assinada na origem do contratado.
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desapropriac@es, instituir serviddes, gerir recursos publicos utilizados na prestacdo dos
servicos, exercer o poder de policia sobre os bens objeto da concessdo, dentre outros.

A lei ndo difere subconcessdo parcial da total. Di Pietro (2009) entende que a total
ndo deveria ser possivel, pois se o0 contrato de subconcessdo nao extingue 0 concessionario e o
subconcessionario ndo possui relacdo com o poder publico, logo, o concessionario ficaria
apenas gerindo contrato(s) de subconcessdo e ndo prestando o servi¢o publico, destoando do
conceito de concessao, que foca na prestacdo dos servigos por conta e risco do concessionario.

Entre os tipos de concessdo previstos na norma, a concessdo de obra publica
caracteriza-se pelo fato de o poder publico permitir que o privado construa uma obra, por sua
conta e risco, e depois a explore comercialmente para se remunerar da construgdo. Essa

exploracdo ndo necessariamente se constituird como exploracédo de servico publico.

2.4. Racionalidade da regulacgéo e seu conceito.

Ao Poder Publico incumbe o dever de prestar, direta ou indiretamente, 0s servigos
publicos. Tal preceito constitucional (art. 175 CF) tem fundamento nos fins sociais do Estado,
obrigando-o a buscar sempre a satisfacdo dos interesses e necessidades do cidaddo e da
coletividade, alcangando, dessa forma, os objetivos fundamentais do Estado Brasileiro de
construir uma sociedade justa, livre, solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e
promovendo o bem de todos, conforme disposto no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.

A dicotomia existente na prestacdo de servigos publicos pelo setor privado é
decorrente da diferenca entre o interesse publico e o particular. Se por um lado, a
universalidade, a continuidade, a modicidade tarifaria e a qualidade dos servigos prestados sao
0s principais interesses do poder publico, as empresas privadas motivam-se a buscar sempre a
maximizacdo do lucro, o que contradiz os interesses antes colocados. Para conciliar esses
interesses diametralmente opostos, foi criada a necessidade juridica para a regulacdo da
prestacao de servicos publicos fornecida pelo setor privado (Di Pietro, 2009).

A racionalidade econémica para a regulacdo sempre foi justificada como um
instrumento pelo qual o Estado resolveria os diversos conflitos existentes no mercado. Ou
seja, como o mercado ndo € capaz de lidar sozinho com alguns problemas estruturais
especificos, a regulacdo surge como mecanismo que superara essas falhas. Entre essas falhas
de mercado podem ser citadas a (i) existéncia de externalidades, (ii) o poder de mercado e a
(iii) informacdo assimétrica (Mota, 2003).

Externalidade é a diferenca entre o custo verdadeiro de um produto para a sociedade
e 0 preco ndo-regulado daquele produto. Em outras palavras, € um custo externo produzido
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por uma atividade econémica que ndo encontra reflexo no preco dos respectivos produtos ou
servigos, como a poluicdo, por exemplo, em suas mais diversas formas.

O poder de mercado abre a possibilidade do aumento de precos para muito além dos
custos de producdo. E esperado que as empresas busquem a maximizacdo de seu lucro. Ou
seja, buscardo vender sempre acima do custo social para obter os chamados lucros
extraordinarios. Isso demonstra que as empresas tendem a diminuir o bem-estar econémico do
consumidor com o objetivo de obter maiores lucros caso ndo haja uma regulacdo que garanta
0 equilibrio entre bem-estar social vis-a-vis a remuneracao da empresa.

Embora o remédio mais eficaz para limitar o poder de mercado seja a introducao de
concorréncia, nem sempre isso é possivel ou desejavel economicamente. H4& mercados onde a
escala minima viavel’ é de tal magnitude que torna imprépria a entrada de outro concorrente.
Ou entdo, isso demandaria a duplicacdo de infraestrutura cara e o custo ndo compensaria 0
investimento®. Assim, o fornecimento do mercado por somente uma empresa minimizaria os
custos de producdo. Mercados assim sao caracterizados como de monopdlio natural.

Por conseguinte, justifica-se a existéncia de uma regulacdo que evite que as empresas
facam uso do poder de mercado fixando precos mais altos que os custos de producdo obtendo,
assim, lucros extraordinarios. Esse é o caso dos setores caracterizados como de monopolio
natural, onde ha facilidades e incentivos para o0 uso desse poder de mercado em detrimento do
bem estar social (Di Pietro, 2009). Fala-se do caso do monopd6lio, mas o raciocinio aplica-se
aos oligopolios de igual forma.

Informacdes assimétricas decorrem da falta de informacdes, seja da qualidade do
produto, seja dos custos envolvidos na sua producdo ou de qualquer outro fator, cuja
informacdo estratégica ou essencial é detida por uma das partes em grau desproporcional a
outra parte. Isso significa que os diferentes atores do mercado dispbem de diferentes
quantidades de informacéo, deixando os fornecedores com vantagens que podem resultar em
captura do regulador para uma atuacdo mais ineficiente, resultando em tarifas mais caras e
piores servigcos. Nesse vies, justifica-se a existéncia da regulacdo para corrigir os problemas

relativos & informac&o inadequada de precos e qualidade dos produtos, entre outros fatores.

" O nimero minimo de vendas suficientes para que um entrante no mercado tenha ressarcido seus custos de
entrada naquele mercado.

® Nitido caso é o da energia elétrica. Para competir na distribuicdo de energia elétrica com a Companhia
Energética de Brasilia — CEB, um entrante deveria construir redes elétricas ao lado das ja existentes, o que
tornaria a escala minima viavel altamente desproporcional por causa do alto custo delas, podendo resultar na
faléncia de ambas as empresas.
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Nota-se que, economicamente e juridicamente, a regulagdo ¢ justificavel e desejavel
nos setores em que as falhas de mercado se fazem presentes, como por exemplo, o setor
elétrico e de telecomunicacdes. Em outros, caracterizados como contestaveis®, a possibilidade
de competicdo inspira cautela e a regulacdo deveria se dar na forma de fomentar uma maior
concorréncia ao invés de limita-la na forma de um contrato de concessédo (Viscusi, Vernon e
Harrington Jr, 1998).

Mas em certo grau, mesmo um mercado contestavel necessita de cuidados
regulatérios por parte do Estado, ou seja, mesmo a abertura do mercado para a concorréncia
ndo deve tornar o Estado omisso na fiscalizacdo e na implementagdo de certas metas e
também inibir o abuso do poder econémico (Guerra, 2003).

Sobre o conceito de regulacdo, a Constituicdo Federal utiliza o termo expressamente,
porém, sem explica-lo, tornando sua conceituacdo tarefa do intérprete. Dispde o artigo 174 da
CF, in verbis:

“Art. 174. Como agente normativo e¢ regulador da atividade econdmica, 0
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado”. (grifamos).

Segundo Pagotto (2003), duas posicOes sdo razoaveis diante desse artigo. Na
primeira, considera-se “regulagdo” e “normagdo” duas atividades distintas do Estado, sendo
que regular seria fiscalizar, o que ndo tem absolutamente nada com normatizar. Na segunda, e
correta segundo nosso entendimento, essas duas funcGes estariam totalmente ligadas, sendo
que regular englobaria normatizar, ou seja, “regular traria em seu bojo ndo sé a ideia de
conformacgdo da norma a realidade, mas também a de conformagdo da realidade a norma”.

Isso quer dizer que a funcgéo reguladora ndo se pode distanciar da funcdo normativa,
sob pena de tornar sem efeitos praticos a regulacdo enquanto remedio para as falhas de
mercado. Ou seja, uma vez que quem regula precisa normatizar de alguma forma, deve-se
partir do pressuposto que essas fungdes estdo ligadas ou ferir de morte o instituto da
regulacdo, o que ndo seria interessante sob o ponto de vista do interesse coletivo e da
necessidade da desconstrucao do Estado.

Di Pietro (2003) reconhece na palavra regulacdo trés atividades fundamentais: (i)
estabelecimento de regras de conduta; (ii) controle da atividade administrativa pelo Estado
(policia administrativa, segundo a autora); (iii) finalidade publica de estabelecer o

funcionamento equilibrado do mercado. Como antes mencionado, a grande dicotomia

% Existe potencial competitivo e a entrada no mercado é suficiente para limitar a utilizacio de poder de mercado.
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existente na privatizacdo seria de que as empresas privadas sempre tenderéo a buscar o lucro e
abusar do poder econémico e das prote¢des inerentes ao contrato de concesséo em funcgao dos
lucros extraordinarios e em detrimento do bem estar dos usuérios e da sociedade como um
todo. Pois bem, a regulacdo tem a funcdo também de levar o setor privado ao caminho do
interesse publico, ou seja, de interesses mais desejaveis e louvaveis.

Luis Roberto Barroso (2002) entende que a regulacdo pressupde as atividades de
planejamento, regulamentacéo e fiscalizacéo.

Nota-se, a partir do exposto, que de certa forma a doutrina tem pacifico entendimento
quando o assunto é definir o que seria regular. Pode-se dizer que o Estado visa atingir 0s
seguintes objetivos: Estabelecer e implementar regras de conduta que controlem a atividade
privada, adequando-a ao interesse publico; equilibrar o mercado promovendo um saudavel
ambiente de competicdo onde isso seja possivel e controlar o poder de mercado onde isso ndo
seja possivel e; garantir a prestacdo dos servigos publicos com todas as finalidades e
caracteristicas previstas na lei.

De posse desse referencial tedrico, pode-se iniciar o estudo do setor portuario.

3. SETOR PORTUARIO

3.1. Ambito do setor portuario

Antes de delimitar o setor portuario para os fins do presente artigo, entende-se
pertinente ressaltar a sua importancia para a balanca comercial brasileira. Dados do Ministério
do Desenvolvimento, Industria e Comércio (MDIC) demonstram que o transporte maritimo
responde sozinho por 80%' das exportacies em termos de valor e 96% em termos de
tonelagem. Isso quer dizer que a participacdo dos outros modais (aeroviarios, dutoviarios,
rodoviarios) quando somados correspondem a movimentacdo de apenas 4% do peso das
exportacdes brasileiras. Os portos, nesse caso, como entreposto natural para a logistica do
transporte maritimo, devem estar preparados para sustentar o ritmo das transagdes comerciais,
oferecendo as melhores condicdes de infraestrutura e prestacdo de servigos aos USUArios.

Nesse sentido, podem-se conceituar os portos, de uma forma geral, como 0s espacos
fisicos nos quais se realizam as necessarias trocas modais, interfaces, entre os diversos meios
de transporte, aquaviarios e terrestres, de pessoas e mercadorias, representando importante elo
na cadeia logistica de transportes. As peculiaridades fisicas, geogréaficas e sociais em torno de

um porto sdo determinantes para viabilizar economicamente o transporte e a movimentacao

19 Média da participagao do transporte maritimo calculada entre 2001/2008.
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de mercadorias entre os paises. Em outras palavras, o porto deve possuir acessos terrestres
(rodovias e ferrovias) e maritimos bem planejados, possuir areas de expansdo e facilitar sua
logistica com as cidades ao redor, sem ser estrangulado por elas.

Da mesma forma que o transporte aquaviario, 0s portos podem ser maritimos,
fluviais ou lacustres, de acordo com o volume de agua em que se situem. E importante
considerar, no entanto, que um porto fluvial, quando serve de entreposto para a navegacao de
longo curso™, é tratado como porto maritimo. Essa definicdo é necessaria, pois na bacia
amazonica existem portos fluviais com caracteristicas maritimas, como os portos de Manaus,
de Santana, de Santarém e de Vila do Conde.

Para os objetivos do presente artigo, € importante fazer uma ressalva. N&o seréo
tratados aqui 0s servicos de navegacdo. Esta € a atividade exercida pelo transporte aquaviario
pelo qual uma embarcacdo se desloca no meio liquido, por via maritima, fluvial ou lacustre
(TCU-Sefid/FGV, 2008a). Dessa forma, interessard na andlise as atividades prestadas pelo
porto para a carga e ndo para o navio.

Comumente, confundem-se as atividades inerentes ao porto com aquelas associadas a
navegacdo. Dessa forma, € pertinente esclarecer que os assuntos relacionados ao transporte
aquaviario, como a navegacdo de cabotagem, 0s servigos associados a navegacao maritima,
como a praticagem™, e as questdes associadas aos portos fluviais e lacustres estéo excluidos

do presente estudo.

3.2. Histdrico do setor portuario nacional

As bases do sistema portudrio nacional remontam a abertura dos portos promovida
pelo Rei D. Jodo VI. Com esta abertura, a ideia inicial era promover investimentos privados
em obras de expansdo. Esse modelo durou até 1930, quando o Estado assumiu o papel de
financiador e, por meio da criacdo da empresa Portos do Brasil (Portobras), levou esse papel
de financiador ao maximo. Nessa época, a referida empresa atuava como autoridade portuaria
e como operador portuario explorando o cais comercial. Segundo o Relatorio do TCU-

Sefid/FGV (2008a), estabeleceu-se entdo o conceito juridico de que a cada porto organizado

1 A navegacdo de longo curso é aquela efetuada entre portos de diferentes paises. A navegacao entre portos do
pais pela sua costa é conhecida como cabotagem.

2 0s servigos de praticagem sdo comumente associados aos portos, no entanto, fazem parte dos servigos
prestados ao navio e, por isso, devem ser relacionados a navegagao.
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corresponderia 0 monopélio da exploracdo de uma hinterlandia'®. Por essa estrutura de
organizacao geografica, o territorio nacional foi particionado, consistindo cada hinterlandia de
uma parte do litoral e sua respectiva projecdo para o interior do pais. Observa-se desse
periodo, também, o inicio da sistematizacdo da legislacdo portuéria nacional, com a
publicacdo dos Decretos 24.447/1934, 24.508/1934 e 24.550/1934.

Esse modelo de financiamento e gestdo apresentou elevado desgaste em razdo das
dificuldades financeiras que assolavam o Brasil no final da década de 80. Isso resultou na
extincdo da Portobras em 1990, levando a edicdo da Lei 8.630/1993, chamada de lei de
modernizacdo dos portos, que redefiniu os papéis da autoridade portuaria, do operador
portuério e do proprio Estado na gestdo e na regulacdo do setor. Os objetivos da lei eram de
conceder a operagcdo portuaria por meio de arrendamentos de areas e instalagdes, gerando
recursos para o governo, além de incentivar a concorréncia entre portos e terminais.

Isso quer dizer que, basicamente, a lei buscava: a quebra do monopolio estatal nos
servicos de movimentagdo de cargas nos cais publicos, que passaram a ser realizados por
empresas privadas, mediante sua qualificacdo como operadores portuarios; a reestruturacao do
papel das autoridades portudrias; a movimentacdo de cargas de terceiros em terminais de uso
privativo misto™ e a concessdo de 4reas e instalagdes portuarias para empresas privadas, por
meio de contratos de arrendamento.

Em 2001, a Lei 10.233 criou a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(Antaq), encarregada da regulacdo do setor e, mais tarde, em 2007, o segundo governo Lula
resolveu desincumbir o Ministério dos Transportes do planejamento dos portos maritimos e
encarregar a recém criada Secretaria Especial de Portos (SEP), 6rgdo que seria ligado
diretamente a Presidéncia da Republica.

Atualmente, o setor portuario maritimo brasileiro é constituido por portos
organizados, sujeitos a jurisdicdo de uma autoridade portuaria (que pode ser federal, estadual
e municipal), e por terminais portuarios de uso privativo.

Passada a fase preliminar de apresentacdo do setor portuario, passa-se a delimitar a
natureza juridica das atividades prestadas por autoridades portuérias e arrendatarios no que

tange ao porto.

3 Hinterlandia é definida como a area geografica onde o custo logistico total de/para qualquer outro porto é
maior que para o porto em analise. Ou seja, quanto menor o custo portuario, menor o custo logistico total, maior
a area de influéncia e, assim, maior a demanda capturavel (Goldberg, 2009).

4 N3o se entraré neste artigo no tema da quantidade de cargas de terceiros que pode movimentar um terminal
privativo misto.
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3.3. O porto organizado — defini¢Oes

Pode-se observar, de forma geral, que as autoridades portuérias exercem duas
atividades no porto. Sua administracdo enquanto empresa, tais como buscar clientes, fazer o
programa de arrendamentos e o plano de desenvolvimento e zoneamento do porto; e a
operacdo (movimentacao e armazenagem) das cargas.

A Lei 8.630/1993 exige que o porto seja concedido. Ou seja, a autoridade portuéria
exerce suas fungbes com lastro em um contrato de concessao, que prevé a execucdo dessas
duas atividades. Isso decorre da propria lei quando rege que Porto Organizado é 0 “construido
e aparelhado para atender as necessidades da navegacdo, da movimentacao de passageiros
ou da movimentacdo e armazenagem de mercadorias” e cujas “operacfes portudrias
estejam sob a jurisdi¢do de uma autoridade portuaria”.

Dessa forma, o contrato de arrendamento € uma forma de descentralizacdo da
operacdo portuaria e apenas dela. Isso quer dizer que é preciso definir a natureza juridica da
operacdo, pois assim pode-se tentar entender o comportamento do contrato de arrendamento
no mundo juridico. Considerando a exploracdo do porto como servico publico, deve-se entdo
questionar se explorar suas instalacdes teriam a mesma natureza.

Para tanto, observe-se, inicialmente, as caracteristicas de servigo publico, segundo
Mello (2005):

“Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricGes especiais — instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.”

Para o autor, a nocdo de servigo publico seria composta necessariamente por dois
elementos: o substrato material, que é a prestacdo de utilidade ou comodidade; e o substrato
formal, que consiste em um especifico regime de direito publico.

Costa (2006) entende que os servicos decorrentes da exploracdo portuéria
apresentam tal substrato material, uma vez que se constata “a prestacdo, diretamente pela
Unido ou por parte da concessionaria, de uma utilidade fruivel por todos os administrados
(principio da generalidade), dado que o exercicio de tais atividades se faz indispensavel para
o desenvolvimento estratégico do pais”. Para a autora, essa generalidade estaria presente tanto
no contrato de concessao de servico publico quanto no de arrendamento portuério. A operagédo
portuéria é definida pela Lei 8.630/1993, art. 1°, §1°, inciso I, com a redacdo dada pela Lei
11.314/2006 como:
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“II - Operacdo Portuéria: a de movimentacdo de passageiros ou a de
movimentacdo ou armazenagem de mercadorias, destinados ou provenientes
de transporte aquaviario, realizada no porto organizado por operadores
portuarios.”

Assim, essa ‘utilidade fruivel’ ndo esta s6 na exploracdo do porto como um todo,
mas, também, nos servigos que a Unido ou o concessionario prestam a sociedade, tal como a
movimentacdo ou armazenagem de carga. Ndo é a divisdo do porto em é&reas e o
arrendamento dessas areas que constituird uma utilidade fruivel pela coletividade. Essa
divisdo € uma tarefa acessoria para a atividade principal, que é o embarque e desembarque de
cargas nos navios e sua armazenagem no porto.

Em outras palavras, administrar o porto nada mais é que administrar a prestacdo da
operacdo portudria por operadores portuarios de forma a atender a hinterlandia. E se a
autoridade portuaria busca, por principios legais, que o porto atenda ao maximo de clientes,
com eficiéncia e de forma mddica, com maior razdo deve-se exigir comportamento
semelhante dos arrendatérios. Portanto, se a concessdo do porto (administrar 0s servigos) €
servico publico, a prestacdo propriamente dita sem duvida merece receber o mesmo
tratamento juridico.

O contrato de arrendamento portudrio, dessa forma, teria a natureza juridica de uma
subconcessdo de servico publico, na medida em que reflete o uso de bem publico (areas e
instalacBes) que o arrendatario explorard em beneficio proprio.

Acrescente-se, todavia, que essa definicdo ndo é suficiente. E pertinente investigar, e
€ 0 objetivo deste artigo realizar esta tarefa, se todos os tipos de movimentacdo e
armazenagem podem ser considerados servicos publicos. Em caso negativo, se é possivel,
de forma preliminar, apontar caracteristicas que identifiguem razoavelmente quando a
movimentacdo tratar-se-ia, efetivamente, de servicos publicos, portanto, onde a regulacdo
econdmica estatal seria melhor aproveitada.

Para efetuar essa analise, € pertinente estudar os principais tipos de cargas
movimentadas no setor portuario e chamar a atencdo para algumas de suas caracteristicas

principais, o que sera feito no préximo topico.

3.4. Os segmentos do setor portuario
A anélise que se fara do setor portuario no presente artigo envolvera conceitos gerais
relacionados a cadeia de producdo de diversos tipos de cargas transportadas por meio de
portos no pais. Nesse sentido, entende-se necessario classifica-las antes de empreender
qualquer analise mais aprofundada. As divisdes de segmentos feitas no setor portuario
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encontram baixa contradi¢do doutrinaria. Para os fins do presente artigo, citar-se-4 o trabalho
realizado por Macheti e Pastori (2006).

Inicialmente, entende-se adequado dividir as cargas entre granéis, commodities de
baixo valor agregado, geralmente transportadas soltas; e carga geral, itens de industrializacao
e producdo mais complexa, logo, de alto valor agregado.

Os granéis podem ser solidos ou liquidos. Dentro dos sélidos, € pertinente diferenciar
entre os minerais®® e os agricolas'®. No que tange aos granéis liquidos, dividem-se,
normalmente, em trés categorias: derivados de petrdleo (combustivel), agricolas'’ e
quimicos®.

1% solta e contéinerizada. O contéiner é a

A carga geral divide-se entre roll on/roll of
embalagem onde sdo inseridas as cargas. Sua utilizacdo foi uma verdadeira revolugdo no
setor, na medida em que permitiu transportar cargas soltas com maior velocidade, seguranca e
eficiéncia.

Atualmente se costuma diferenciar em anuarios estatisticos as cargas que sdo
transportadas por contéiner daquelas que vao soltas no navio, mas é importante ressaltar que a
Gnica diferenca entre elas é o meio de entrada/saida do navio e ndo a carga em si*°.

A partir dessa classificacdo, far-se-a uma explanacdo geral sobre a cadeia produtiva
de cada segmento, apontando suas principais caracteristicas, de forma que no préximo
subitem seja possivel analisar cada segmento e a pertinéncia da amplitude da regulacéo
econbmica aplicada. Esclarece-se, também, que a descricdo da cadeia produtiva ndo se
restringira as relacbes porto-navio, mas considerara, de igual forma, a producdo da carga e o

transporte/acesso ao porto.

3.4.1. Granel sélido mineral
Os produtos transportados nesse segmento geralmente tem inicio em uma mina e,

dependendo de suas caracteristicas, recebem tratamento em uma industria. Trata-se de

> Minério de ferro; produtos metallrgicos, tais como ferro-ligas, bobinas, lingotes; e produtos siderdrgicos,
como aco e ferro-gusa.

16 Soja, agticar, milho, algodéo, arroz, feijio, dentre outros.

7 Vinho, azeite, sucos em geral.

'8 Na maior parte gas natural, mas sdo produzidos também butano e propano, por exemplo.
19 Cargas rodantes, como veiculos, tratores e caminhdes

20 Acrescente-se que atualmente mesmo alguns granéis estéo sendo transportados por contéiner.
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produtos pesados em termos de tonelagem e de baixo valor agregado, portanto, sé&o
transportados comumente por ferrovia e apresentam sérias limitagdes quando movimentados
por outros meios de transporte. Por exemplo, movimentar minério de ferro por meio de avides
é inviavel e por rodovia, quando possivel, possui reduzida produtividade. O transporte
aquaviario seria possivel e desejavel, mas a mina teria de estar préxima a um rio navegavel ou
apresentar uma ligacao ferroviaria consistente, o que é raro no Brasil.

Por todo esse contexto, poucas empresas de grande porte e fortes exportadores de
commodities dominam o setor, como a Companhia Vale e a Companhia Siderargica Nacional
(CSN). Dessa forma, quando elas ndo sédo donas de sua infraestrutura de transporte, 0 que
tradicionalmente ocorre, sdo clientes cativas das concessionérias de ferrovias, e gozam, por
isso, de beneficios regulatérios®.

Disso decorre uma caracteristica importante. A producdo e o transporte de carga de
terceiros nesse segmento é muito raro e marginal.

Como se trata de carga de baixo valor agregado, a escala é muito importante e nao
pode haver risco de produzir algo que eventualmente ndo seja transportado. Ademais, a
duplicacdo da infraestrutura ferroviaria e acesso portuario é cara e ndo compensaria 0s Custos,
ou seja, as empresas de pequeno porte dificilmente conseguem escala para obter a concessao
de uma ferrovia e, por isso, devem levar suas cargas até as ferrovias dos donos da mina ou
concorrer com eles pelo transporte, na medida em que as tarifas ferroviarias séo livres dentro
do pre¢o maximo estipulado para cada concessionario.

Ao chegar no porto, o cenario ndo é diferente. Os terminais que lidam com granéis
solidos minerais geralmente pertencem aos produtores. Ou seja, eles se caracterizam como
mais uma infraestrutura numa cadeia logistica integrada e verticalizada e ndo como um
prestador de servicos de movimentacdo e armazenagem. Funcionam como mero centro de
custos administrado pelo produtor, tal como a ferrovia ou sua planta de produgéo.

Em razdo disso, alem de serem empresas de grande porte e alto poder aquisitivo,
possuem preferéncia por instituir Terminais de Uso Privativo (TUP) ao invés de atuar no

porto. O Panorama Aquaviario, elaborado pela Antag com dados de 2009, demonstra que

L A Resolugéo — ANTT 350/2003 criou e delimitou o conceito de usuario dependente, que é aquele que para
recebimento ou despacho de produtos ou insumos ndo disponha de outro modal que seja técnica e
economicamente viavel, face a competitividade de seu negécio ou que realize investimentos em malhas
concedidas. Com essa qualificacdo recebe o direito de assinar contrato especifico com o concessionario, no qual
ha garantia de que a producdo estipulada no contrato sera transportada pelo preco acordado no instrumento, ou
seja, 0 preco deixa de ser livre, como normalmente ocorre.
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65% das cargas de granel sélido (considerando também os agricolas) foram transportadas por
meio de TUP.

Considerando a estrutura verticalizada dessa cadeia de producéo, observa-se que 0s
terminais transportam em sua maioria cargas cativas, portanto, existe baixa concorréncia
intraterminais. Isso porque, além da verticalizacdo, esse tipo de carga geralmente envolve
investimentos pesados em acesso terrestre (dutos, ferrovias, tanques, equipamentos) que néo
se justificam para competir pela pouca carga nao cativa que sobra. Portanto, incentivar essa
concorréncia seria pouco relevante para beneficiar o setor.

Nesse segmento, o operador do terminal, geralmente o produtor, € a parte mais forte,
com grande poder de barganha. O transporte das cargas ndo é atomizado, ou seja, S&0 poucos
terminais concentrando toda a carga. Assim, o armador (dono do navio) usualmente se
submete a cadeia logistica e ndo possui poder para definir sozinho as rotas e os terminais que

serdo visitados.

3.4.2. Granel Sélido Agricola

Este segmento, ao contrario do mineral, apresenta um setor de producdo menos
concentrado, com a atuacdo de grandes traders e pequenas fazendas de maneira mais
equilibrada. A carga também tem tonelagem inferior a mineral, portanto, o transporte
rodoviario é bastante utilizado, fornecendo mais op¢des de escoamento e reduzindo a taxa de
cargas cativas.

Diante dessa realidade, percebe-se que 0 acesso ao porto neste segmento é mais facil
e menos limitado, reduzindo o grau de integragéo vertical, embora ndo totalmente. Por isso, a
concorréncia pelo transporte se da no preco e é mais acirrada do que aquela que ocorre nos
granéis minerais. Logo, as empresas de maior recurso disponivel (geralmente as grandes)
possuem espago para restringir 0 acesso de concorrentes de menor poder aquisitivo, em caso
de ferrovias no auge da capacidade.

No porto, observa-se que os terminais arrendados, em sua grande maioria, pertencem
aos grandes traders, que possuem escala e poder aquisitivo para uma empreitada deste porte.
Quando isso ocorre, 0 dono do terminal busca verticalizar-se também no transporte, seja por
concessdes ferroviarias, ou por empresa de transporte rodoviario (caminhdes) propria ou
terceirizada contratualmente.

Esses terminais, ao contrério dos terminais de granel s6lido mineral, trabalham com
cargas de terceiros. Uma vez que 0 acesso ao porto é mais facilitado e o setor é servido por
pequenas empresas, muitas vezes coligadas em cooperativas, existe, efetivamente, cargas de
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terceiros de forma mais abundante que no setor mineral. 1sso porque a presenca de pequenos
fazendeiros e cooperativas sem escala para seu proprio terminal diminui a quantidade de carga
cativa transportada, incentivando a concorréncia intraterminal, bem como a competicdo entre
arrendatarios com capacidade livre e 0 porto publico. Saliente-se, ainda, que a participacao de
TUPs nesse mercado também é bastante significativa.

Acerca da concorréncia entre arrendatéarios e porto publico, esclarece-se que o Brasil
hoje opera com duas realidades distintas. Existem os terminais especializados (arrendatarios),
que investiram na modernizacdo de equipamentos e métodos de movimentacdo e
armazenagem. Por outro lado, os cais publicos, administrados pelas companhias docas, sdo
obsoletos e trabalham com equipamentos em mau estado. E pertinente relembrar, por outro
lado, que nem todos os produtores/empresas desejam arrendar areas e instalagdes. Para
custear um arrendamento é necessario ter escala produtiva que justifique o investimento, o
que muitas pequenas fazendas e boa parte das cooperativas efetivamente ndo possuem. Ou
seja, 0 grande entrave ndo é a quantidade de terminais arrendados administrados por grandes
traders, mas o estado de depreciacdo que grande parte dos cais publicos se encontram.

Disso conclui-se que 0 aumento da concorréncia nesse setor seria benéfica aos donos
de cargas, pois contariam com mais opgoes, sujeitando-os menos ao poder de mercado dos
donos dos terminais, verticalizados ou no.

A parte forte nesse segmento, tal como no granel mineral, é o dono do terminal
(normalmente grande trader). Portanto, o armador sujeita-se a cadeia logistica produtiva, que

no porto é concentrada em terminais de grande porte e que funcionam como concentradores.

3.4.3. Granel Liquido

O enfoque aqui sera dado no setor de derivados de petrdleo (combustivel e gas), que
possui caracteristicas que tornam sua operacionalidade Unica, ja que além de materialidade,
envolvem toda uma cadeia de servigos industriais acessorios com grande impacto no setor
portuario e em sua regulacéo.

Ressalte-se, ainda, que o segmento de granel liquido ndo derivado de petréleo (agua,
sucos), em geral, aproxima-se do que foi descrito para o setor de granel sélido agricola, cujas
caracteristicas também ja foram debatidas. Acrescente-se, ainda, que essa limitacdo néo

interfere nas conclusdes deste trabalho.
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Atualmente, a exploracdo de petréleo offshore®” encontra-se bastante difundida e,
com isso, a necessidade por terminais e servigcos portudrios aumentou sensivelmente nos
ultimos anos, notadamente por conta da Petrobras. Dados do panorama aquaviario 2010 da
Antag demonstram que a Transpetro responde, sozinha, por 70% da movimentacdo anual de
granel liquido. O mesmo documento afirma que 85% do setor é servido por TUPs. Essa
informacdo, contudo, deve ser vista com certa parcimonia, pois isoladamente pode levar a crer
que o segmento opera marginalmente nos portos publicos. O que ocorre, porém, € que nao se
pode analisar este mercado sem observar 0s servigos industriais e de navegacdo que O
assessoram, que quase sempre estdo sediados nos terminais arrendados dos portos
organizados ou na sua retroarea.

A exploracao de petroleo requer, sem entrar em detalhes técnicos, uma fonte que nao
sera compartilhada por terceiros. Ou seja, da-se de forma monopolica. A concorréncia entre
exploradores existe, mas aquela fonte especifica ndo é explorada por outros produtores.

Disso decorre que o setor de transporte é verticalizado com o de producéo, ou seja,
aquele que explora a fonte constréi também o duto que leva o granel até o porto e ndo ocorre
divisdo dessa infraestrutura com terceiros. Pode-se concluir, assim, que a superestrutura
utilizada para transportar esse produto é exclusiva.

Chegando ao porto, a situa¢do ndo se altera. Quem constréi um duto, o faz para que
ele chegue num ponto de escoamento, seja um terminal arrendado, seja um TUP. Essa
verticalizacdo, praticamente necessaria, explica a alta taxa de participacdo de TUPs nesse
segmento. Ou seja, o0 terminal nesse mercado funciona como um centro de custo administrado
pelo produtor e ndo como um prestador de servicos de movimentagdo e armazenagem, a
exemplo do que foi explicado para o setor de granel s6lido mineral.

A verticalizacdo explica também porque esse segmento € alimentado, basicamente,
por grandes multinacionais, como Petrobras, Texaco e Shell. Trata-se de setor téo
especializado que 0s navios ndo conseguem atender outro tipo de demanda sem realizar varios
procedimentos de adaptacéo. Logo, os armadores sujeitam-se a cadeia logistica integrada, ndo
possuindo poder para estipular rotas e discriminar usuarios.

E importante, por fim, entender toda a cadeia de servicos que integra esse mercado.

22 A exploragdo de petréleo pode se dar de forma onshore, quando ocorre em terra, ou offshore, quando realizada
no mar (aguas rasas, profundas ou ultraprofundas). A titulo de informac&o, entre 2000 e 2007, a participacédo da
producdo offshore aumentou de 83 para 89% da produgdo total, ja que a produgdo onshore vem perdendo espaco
desde 2003 (Costa, Pires e Lima, 2008).
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Uma plataforma da Petrobras para exploracdo offshore de petroleo, por exemplo,
envolve as industrias que a montam e realizam sua manutencdo, que constroem as furadeiras
ou os tubos flexiveis pelos quais o petroleo é retirado e escoado, bem como a navegacao de
cabotagem que faz apoio maritimo a toda essa infraestrutura. Sao servigos muito especificos e
geralmente contratados fora do porto, mas que influem sobremaneira em sua regulagéo,
operacionalidade e planejamento, principalmente porque se tratam de atividades muito
rentaveis, oferecendo alto retorno para a autoridade portuaria. Dessa forma, ocupam o porto
por meio de terminais arrendados ou licencas transitorias de curto prazo®.

Ressalte-se que em razdo de varios desses produtos serem industriais e de grande
porte, s6 podendo ser movimentados via maritima, necessitam ficar perto da margem, dentro
do porto. Isso quer dizer que este ‘terminal’ industrial ndo ¢ desenvolvido para movimentagao
e armazenagem de cargas e servir de interface logistica entre produtores e armadores. Ele
serve com o Unico propdsito de atender demandas especificas, que foram contratadas fora do
porto. Exemplo, a Petrobras realiza licitacdo (convite) para contratar empresa que monte
tubos flexiveis para uma de suas plataformas durante certo prazo. Logo, 0 que vai reger as
atividades desse ‘terminal’ é o contrato assinado com a Petrobras, no qual ndo ha qualquer

participacdo da autoridade portuaria em questéo.

3.4.4. Contéineres

Deve-se esclarecer, inicialmente, que a contéinerizacdo ocorrida nos ultimos anos
levou a diversas discussdes no setor portuario. Trouxe também uma mecanizacdo das
atividades prestadas, em detrimento dos antigos trabalhadores, cuja fungéo era carregar as
cargas em sacos.

Por causa disso € que esse segmento foi responsavel pelo crescimento vertiginoso do
setor portudrio nos ultimos anos deixando em segundo plano o mercado de cargas soltas.
Dessa forma, é o segmento que acarreta maiores discussoes regulatdrias atualmente, portanto,
entende-se pertinente que mereca topico especifico neste artigo.

Ao contrario do setor de granéis em sua grande parte, a ‘cadeia produtiva’ desse
segmento é vasta, diversificada e bastante dispersa. Como ndo envolve uma gama especifica

de produtos, mas qualquer produto que possa ser transportado via contéiner que ndo seja

2 Muitos portos criaram instrumentos juridicos — ilegalmente — para atender essa demanda. Empresas que
assinavam contratos de dois anos, por exemplo, para fornecimento de tubos para a Petrobras e necessitavam de
terrenos para armazena-los antes de monta-los. Essa foi uma das formas de utilizagdo dos contratos operacionais,
termos de permissdo de uso, dentre outros, pelas Companhias Docas encontrada no TC 021.253/2008-2, do
Tribunal de Contas da Uni&o.
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granel (embora alguns granéis estejam utilizando contéiner atualmente), percebe-se que a
atomizacdao desse mercado é enorme.

Isso quer dizer que o transporte desses produtos até o porto também é bastante
diversificado e competitivo. Logo, é improvavel que ocorra verticalizacdo da producao até o
porto, como ocorre no setor de granéis como um todo. Ou seja, o terminal de contéineres ndo
busca produzir ou se industrializar, mas apenas se dedicar a prestar o servico de
movimentacdo e armazenagem de cargas.

Embora ndo exista integracdo vertical da producao até o porto, mesmo nédo se pode
afirmar no que tange a relacéo entre porto e armadores.

A evolucdo do setor mostrou a importancia dos ganhos de escala e escopo, ou seja,
um terminal de contéiner precisa ter cais longo para permitir a atracacdo dos navios cada vez
maiores que sdo produzidos, bem como muito espaco de patio e retroarea. Terminais de
contéiner menores, em termos de péatio e cais, serdo atendidos por navios menores, que ndo
fazem mais parte das grandes rotas internacionais de navegacdo de longo curso, assim, jamais
se tornardo portos concentradores e centros de distribuicdo regional®*. Logo, o grande desafio
do setor é aliar a necessidade constante de aumento de escala com a regulacdo e o incentivo a
concorréncia.

Por todo esse contexto, 0 segmento vem passando por uma tendéncia de integragéo
vertical downstream — operacdo e navegacao, ja que armadores tém investido em se tornar
também operadores portuarios (comprando participacdo nos terminais existentes quando se
tratam de empresas de capital aberto ou concorrendo nas licitacdes para outorga de novos
terminais). Em 2006, trés dos maiores armadores estavam na lista dos 14 maiores operadores
do mundo, visando buscar ganhos de escala e de escopo cada vez maiores, formando um
sistema hub and spoke®® em cada macro regido, conforme seu campo de atuacdo. Evidente

que para isso funcionar o armador deve possuir um terminal. Se nédo ele tera de dividir sua

% Segundo Goldberg (2009), Stopford divide o desenvolvimento fisico dos portos em 4 geracdes:

(i) portos pequenos locais: infraestrutura basica e superestrutura e equipamentos multipropésito com foco em
carga geral em pequenas quantidades.

(i) portos grandes locais: quando o aumento da carga comega a justificar os primeiros terminais especializados e
a melhoria de acessos rodoviarios e ferroviarios ao longo do cais.

(iii) portos grandes regionais: portos que comegam a movimentar cargas provenientes de longo curso com mais
intensidade. Aumentam a especializacdo por meio de equipamentos e superestrutura.

(iv) centros de distribuicdo regional: possuem um papel mais amplo de centro de distribuicdo para embarcadores
e armadores. S8o uma verdadeira federacdo de terminais especializados em granéis sélidos, liquidos, contéineres
e carga solta.

% Sistema Hub and spoke é um sistema logistico que trabalha com o conceito de centro de distribuicdo. Existe
um ponto central para onde as cargas convergem e de la vao para outro centro de distribuicdo. Essa concentragao
torna a movimentagdo mais eficiente, permitindo a viagem de menos navios, mas com maior nimero de cargas,
contrastando com o disperso transporte ponto a ponto.
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carga em varios portos a fim de ndo dar poder de barganha para um operador especifico, o que
reduziria seus ganhos de escala e escopo (Goldberg, 2009).

Lidar com essa integracao vertical é outro desafio futuro da regulacdo. A atomizacao
do mercado de contéineres certamente privilegiaria os donos das cargas pelo aumento da
concorréncia, enquanto a busca constante pela escala serve para reduzir as tarifas de
movimentacdo e armazenagem, mas com possibilidade real de gerar monopdlios ou
oligopdlios em cada hinterlandia. Por isso, essa tendéncia de integracdo vertical é liderada

pelos armadores, que sdo a parte forte do segmento e possuem os grandes ativos (navios).

4. ANALISE

Considerando os conceitos e explanacGes que foram feitos até aqui, pode-se,
finalmente, refletir acerca de algumas propostas para a regulagdo econémico-financeira do
setor portuario.

Como visto, a regulacdo tem como finalidade precipua, de maneira geral, proteger
usuarios de servico publico do poder de mercado dos prestadores de servi¢os ou da captura de
agentes publicos, por meio da criacdo de um mercado concorrencial artificial. Dessa forma,
para superar as falhas inerentes ao mercado, busca-se reproduzir suas caracteristicas
incentivando os prestadores a buscar eficiéncia ao invés de usar tais falhas para maximizar o
lucro, em detrimento dos usuéarios e da prépria prestacdo do servico.

No setor portuario, isso significa que a prestacdo do servico publico de
movimentacdo e armazenagem de mercadorias precisa de licitacdo (controle da entrada), ser
vinculada a um contrato administrativo que imp&e uma eficiéncia minima em termos de
movimentacdo (controle da qualidade) e ter o preco cobrado compativel com o custo da
prestacdo (controle do custo), quando ndo houver limite formal (price cap®). Para isso, a
autoridade portuaria precisa desenvolver complexo estudo de viabilidade técnica e
econdmico-financeiro. Percebe-se que toda a finalidade da regulacdo no setor, como néo
poderia deixar de ser, envolve a protecdo de usuérios, embora ndo apenas deles. Ou seja, a
regulacdo considera que o prestador do servigo teria incentivos para se aproveitar das falhas
de mercado do setor portuario e prejudicar o interesse publico (em outras palavras, 0 aumento

do custo Brasil).

% O mecanismo de tarifagdo que se constitui numa regra de reajuste por indice de precos, deduzido de um
coeficiente que representa o repasse para 0 usuario da redugdo de custos relativa ao aumento de produtividade
(Possas et al., 1997; Giambiagi e Além, 2000).
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Considerando a quantidade de setores e servigos prestados nesse setor, esse tipo de
regulacdo sem duvida envolve enormes quantidades de recursos das autoridades portuérias, da
agéncia reguladora, dos entes de fiscalizacdo interno e externo, bem como do Poder Executivo
em termos de politicas publicas. Por isso, a teoria do servi¢o publico atual prega que a
delimitacdo desse conceito em cada segmento de um setor deve ser muito bem especificada e
justificada.

Busca-se, entdo, contribuir nessa discussdo. Assente que movimentacdo e
armazenagem de mercadorias € um servi¢o publico, deve-se questionar agora que tipo de
movimentacdo de mercadorias deveria ser enquadrada nesse conceito.

Do que foi pesquisado em relacdo as cadeias produtivas dos diversos segmentos,
encontraram-se duas situacdes em que, em termos gerais, nao se esta diante da prestacdo de
servico publico que necessite protecdo regulatoria. Ou, ainda, que a regulacdo econémico-
financeira, no ambito do setor portuario, possa trazer qualquer beneficio em termos
estruturais, seja downstream — navegacdo e comercializagdo —, seja upstream — producdo e

transporte. Discutir-se-a a seguir cada uma dessas situac@es e suas implicacoes.

4.1. Terminal como centro de custos

A primeira situacdo envolve o mercado de granéis. Mais comumente em alguns
solidos minerais, como minério de ferro e aco, e nos liquidos, principalmente combustiveis.
Mas pode ocorrer também no de sélidos agricolas, no caso de grandes traders com cadeia de
producdo verticalizada, bem como no de cargas soltas refrigeradas (notadamente mercado de
carnes para exportacao).

Como ressaltado anteriormente, as caracteristicas desse segmento sugerem que a
chance de uma verticalizacdo completa da cadeia é muito alta e, de certa forma, desejavel.
Nesse contexto, o dono da carga (usuério) e o prestador do servigo confundir-se-&o, tornando
a movimentacdo mera atividade integrada dentro de uma planta de producdo, ou seja, 0
terminal seria apenas um centro de custos.

E sabido que se o terminal estd prestando ‘servico’ apenas para si proprio tera
incentivos maximos a buscar eficiéncia, bem como a se atualizar e a inovar, reduzindo o custo
da cadeia produtiva como um todo. Isso explica porque esses segmentos preferem atuar como
TUPs ao invés de buscar o porto organizado. E dificil alcancar o nivel maximo de eficiéncia
dentro do porto, porque nele existem diversos custos ndo administraveis, como a contratagdo
via OGMO ou as interferéncias politicas do CAP, por exemplo. Corrobora essa visdo quando
se percebe que os terminais graneleiros em TUPs, principalmente da Vale, apresentam alta
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eficiéncia de movimentacdo em relacdo a cais publicos e arrendatarios, conforme consta das
Estatisticas de Desempenho Portuério de 20107

E interessante notar que as atividades prestadas em TUPs sdo de livre precificacdo,
ndo ha licitagdo e dependem de mera autorizacéo da autoridade competente (Antaq)®. E essa
definicdo vem desde a Lei 8.630/1993. Isso € importante porque se percebe, por essa
delimitacdo, a sugestdo legal para que as atividades desenvolvidas por TUPs ndo se
enguadrem no conceito de servi¢o publico posto para os arrendamentos e para a concessao de
porto organizado.

Por outro lado, se um projeto de terminal com caracteristicas de TUP exclusiva for
desenvolvido dentro do porto organizado, deve passar por todos os procedimentos licitatorios
anteriormente colocados. Em termos operacionais, a Unica diferenca entre os dois terminais €
a titularidade do terreno, privada nos TUPs e publica no porto organizado. E interessante,
entdo, questionar os principios envolvidos e os beneficios trazidos em toda essa
contextualizagdo. Isso porque afirmar que um terminal com caracteristicas de TUP exclusiva
deve ter forte regulacdo econémica, como se prestasse servi¢os publicos a usuarios (terceiros)
apenas porque o titular do terreno é o poder publico, ndo parece razoavel. Adicionalmente, é
imperioso reconhecer que essa regulacdo ndo traz qualquer beneficio para a prestacdo do
servico publico de armazenagem e movimentacdo de mercadorias. Ela ndo se justifica mesmo
para a avaliagdo justa do terreno, na medida em que o valor de outorga de uma licitacdo em
relacdo ao terreno (parte fixa>®) ndo influi na regulacdo econémico-financeira que é feita no
decorrer da execuc¢do do contrato.

Essa regulagdo também ndo é eficiente em termos de cadeia produtiva. A
preocupacao com 0 preco, custo, incentivos a busca de eficiéncia e seu repasse para usuarios
ocorre no momento em que a empresa € eficiente para melhorar sua planta de producéo. Os
beneficios para a autoridade portuaria se ddo no aumento da movimentagdo, cuja ampliacdo é
verificada e paga pelo terminal em tempo real. Caso ocorra algum problema concorrencial no
mercado upstream — producéo e transporte — ou downstream — navegacao e comercializacdo —
, @ regulacdo econémica nos terminais ndo tem o conddo de evitd-la ou reduzi-la. Logo, ndo é

util ou necesséria. A titulo de esclarecimento, imagine-se duas situacdes: (i) a Vale se recusa a

27 http://www.antag.gov.br/Portal/DesempenhoPortuario/2010/tabelas/tabelal6.pdf, acessado em 13/4/2011.

%8 E importante considerar aqui que n&o se esta tratando de toda a problemética envolvendo os TUPs mistos e 0
conceito de carga propria e de terceiros. Enfrentar essa questdo ndo é importante para o presente trabalho.

2 O critério de adjudicacdo em uma licitacdo para arrendamento no setor portuério envolve, geralmente, duas
partes. Uma parte chamada ‘fixa’, correspondente ao valor pago pelo terreno e suas facilidades, caso existam
(sitio padréo), e a parte ‘variavel’, incidente sobre a movimentagdo real do arrendatario.
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transportar cargas de concorrentes em sua ferrovia ou o faz em preco elevado e (ii) a Vale
possui 80% do mercado de exportacdo de graneis e, em razdo disso, eleva o preco da
commodity ao consumidor intermediario e final. Regular o terminal para sanar qualquer
desses problemas ndo possui qualquer racionalidade. As medidas a serem tomadas envolvem
o setor ferroviario e o de prote¢do da defesa da concorréncia, mas ndo o setor portuario.

A licitacdo nesse tipo de arrendamento continua sendo extremamente necessaria. Nao
apenas por critério legal, mas econémico. O espaco de um porto é limitado, logo, algum grau
de controle da entrada deve sempre existir. Mas a licitacdo deveria ter como foco a
remuneracao justa pela utilizacéo do terreno e a escolha do melhor negdcio para a autoridade
portuéria, considerando o planejamento nacional e local para o setor. Ou seja, deve-se retirar 0
foco na regulacdo econémico-financeira do contrato, na medida em que ndo se esta falando
em prestacdo de servigos a terceiros.

Nesse sentido, a autoridade portuéria deve possuir conhecimento das potencialidades
de cada terreno. Ou seja, um estudo de viabilidade de cada projeto ainda deve existir, mas
com o intuito de escolher o melhor negécio (melhor retorno) para a hinterlandia, para o
crescimento do porto e para autoridade portuaria, dentro do planejamento estratégico de nivel
nacional e local. Dessa forma, a fiscalizagdo desse tipo de licitagdo envolveria apenas
aspectos a respeito do planejamento do porto, ou da justificativa para sua alteracéo, se for o
caso. Com isso, objetiva-se impedir que as autoridades portuarias desrespeitem o
planejamento nacional e local buscando apenas projetos de maior retorno financeiro em
detrimento do desenvolvimento planejado para aquele espaco. Ou seja, se em razdo da
vocagdo do porto ou pela necessidade de se incentivar crescimento em determinada regido
certo terreno esta vinculado para o arrendamento de terminal de granel sélido agricola, sua
alteracéo para granel liquido so deveria ser concretizada mediante justificativa robusta. Note-
se que nesse processo é imprescindivel a fiscalizacdo pelos 6rgdos de controle.

Como corolario desse aspecto, o contrato assinado nesse tipo de arrendamento nédo
deve garantir qualquer tipo de reequilibrio econémico-financeiro. Essa conclusdo parece
Obvia. Se ndo ha necessidade de preocupacdo com custos, pregos, qualidade e desempenho; o
projeto escolhido maximiza as potencialidades do terreno (resultado de uma licitagdo bem
realizada) e ndo existe prestacdo de servicos publicos, ndo ha, portanto, qualquer motivo pelo
qual o contrato deveria garantir direito ao reequilibrio econémico-financeiro. N&o se esta
contratando nessa situagéo o fluxo de caixa de um empreendimento. Em termos gerais, trata-
se apenas do aluguel de terreno, por mais que seja publico. Obviamente o contrato esta
resguardado pelas regras gerais de avengas bilaterais, como a clausula rebus sic stantibus e a
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teoria da imprevisdo, o que € bem diferente do equilibrio econémico-financeiro que os
contratos administrativos vinculados a prestagdo de servigos publicos possuem, em termos de
reajuste, revisdo e resguardo do fluxo de caixa inerente a contratacdes deste tipo.

A proposta discutida neste item promove um maior poder de manobra para a
autoridade portuaria, o que é desejavel. O planejamento do setor comeca no nivel federal, que
busca, genericamente, saciar os corredores de exportacdo do pais. No nivel local, o porto tem
pretensdes menos gerais e pode com muito mais eficiéncia dirigir sua atuacdo para o
desenvolvimento de cidades/areas metropolitanas especificas, além de possuir maior
capacidade de absorver e entender as mudancgas em sua hinterlandia, respondendo a elas de
maneira mais célere e no ritmo do mercado, que é muito mais dindmico que o setor publico.
Ressalte-se também que os maiores e mais eficientes portos do mundo, como Roterda,
Hamburgo e Antuérpia, sdo geridos de forma que a autoridade portuéria seja bastante ligada a
sua administracdo local e possua enorme poder de manobra (Goldberg, 2009). Dessa forma, é
interessante que a regulacdo estatal tenha foco e metas muito especificas e, assim, libere a
autoridade portuaria para atuar com grande manobra em areas onde essa regulacdo ndo é

necessaria®,

4.2. Terminais industriais

Outra situacéo onde, pelas pesquisas realizadas, a regulagcdo econémico-financeira do
contrato ndo parece necessaria € no caso dos terminais com caracteristicas industriais. Aqui,
geralmente, a cadeia produtiva fundiu-se e o segmento do transporte foi, pode-se dizer,
excluido. O produtor encontra-se ou dentro do terminal ou muito perto dele.

O que acontece em alguns casos é que as mercadorias industriais produzidas séo tao
especificas que sdo feitas, apenas, mediante encomenda/contrato de prestacao de servigos com
a empresa interessada e toda essa transacao € regulada e precificada fora do ambito do porto e

a autoridade portuaria ndo possui qualquer ingeréncia. Essa situacdo € bastante explicita no

% Em uma realidade 6tima, que parece ser aquela onde estéo os portos do norte da Europa citados, existe um
planejamento estratégico em nivel nacional e local muito bem feito e a concorréncia entre portos e terminais é
grande por causa da alta demanda e forte capacidade de investimento puablico e privado. Dessa forma, consegue,
em algum grau, fazer frente ao poder de mercado dos armadores, ou seja, 0 mercado de prestacdo de servigos a
terceiros, ao que tudo indica, funcionaria com nivel aceitavel de eficiéncia e equilibrio. Além disso, a autoridade
portudria é capacitada tecnicamente e tem total conhecimento de seus poderes, limites e competéncias, portanto,
atua de forma eficaz. Nessa realidade, a regulacdo estatal quase ndo é necessaria, por isso esses portos
conseguem atuar com poder de manobra quase total sem, em tese, prejudicar a prestacdo dos servi¢os de forma
adequada (modica e com qualidade). A realidade do Brasil, por outro lado, ainda esta longe do ideal, entdo se
entende arriscado que as autoridades portuarias abdiquem totalmente da regulagdo estatal e da fiscalizacao
inerente a ela nesse estado inicial e precario que se encontra o setor e a sua regulacéo.
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mercado de empresas que prestam servicos industriais para plataformas da Petrobras, por
exemplo.

O contrato que rege a producdo de tubos flexiveis, bem como seu transporte,
armazenagem e movimentacdo para as plataformas da Petrobras regula a duracdo do servico,
a necessidade de investimentos da empresa (para atender a demanda minima) e o preco pago
pelos tubos e pela movimentacdo no terminal arrendado. Esse contrato é originado,
geralmente, de licitacdo na modalidade convite realizada e modelada pela Petrobras, com
nenhuma participacdo da autoridade portuéria. A diferenca, neste exemplo, é que existe
prestacdo de servicos a terceiros. O que se deve questionar, mais uma vez, é a natureza dessa
prestacdo e o beneficio que a regulacdo econémico-financeira pode trazer a esse tipo de
contratacao.

Percebe-se que todo o raciocinio desenvolvido no tépico anterior cabe perfeitamente
para a situacdo descrita neste exemplo. Ressalte-se, de forma adicional, que existem casos em
que a cadeia é totalmente integrada e ndo existe prestacdo de servicos a terceiros, para a qual
também valem os argumentos expostos anteriormente.

Voltando ao exemplo dado, o fato de existir regulacdo econdémico-financeira nesse
tipo de arrendamento ndo alterara em nada o resultado do convite ou a forma como a empresa
disponibilizard seu servico porque este serd contratado dentro de uma cadeia integrada
(producdo e movimentagdo portuaria), conforme a necessidade do cliente.

Entende-se, contudo, que esse raciocinio aplica-se apenas quando o cliente dispbe de
opcdes e algum poder de transacdo. No exemplo em comento, a Petrobras selecionou
empresas via convite modelado de acordo com as suas necessidades. No caso de monopdlios,
clientes cativos, possibilidade de sobreprego na movimentacao ou restricdo a concorrentes, a
intervencgdo estatal ndo sé é desejavel como é necesséria. Excluindo esses casos, a regulagdo
ndo substituird o contrato, nem podera altera-lo para dirimir ou atenuar conflitos, portanto,
ndo traz qualquer beneficio para as partes ou para o setor.

A guisa de conclusdo desta secdo, convém explicitar que a proposta presente neste
artigo, em termos gerais, pretende aprofundar o conceito de servigo publico no setor portuério
porque ndo se mostra suficiente o entendimento de que qualquer movimentacdo e
armazenagem de mercadorias sejam assim caracterizadas. Como visto, existem casos em que
a prestacdo de servigos de movimentagao ndo existe e outros em que a movimentacao existe,
mas a regulagdo portuaria ndo tem, e nem deveria ter, poder para proteger usuarios ou dirimir

conflitos, caso ocorram. Dessa forma, a delimitacdo do servigo publico deve evoluir para
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incluir, além da existéncia efetiva de movimentagdo e armazenagem, caracteristicas do dono
da carga (e sua cadeia produtiva) e do projeto que se pretende arrendar.

Dessa forma, conceder-se-ia maior mobilidade e flexibilidade para a atuacdo das
autoridades portuérias e da Antag, exatamente porque sdo 0s Orgdos capazes de avaliar o
beneficio da regulacdo econdmico-financeira e sua influéncia na prestagdo de servigo

adequado para 0s usuarios em cada projeto para cada porto dentro de um planejamento amplo.

5. CONCLUSAO

O presente artigo procurou investigar a suficiéncia do atual conceito de servico
publico existente no setor portudrio brasileiro.

O estudo levou em consideracdo a evolucdo do direito administrativo moderno,
principalmente nos seus aspectos de forte privilégio & concorréncia intra e intermodal em
detrimento de monopolios legais e verticalizacdes desnecessarias. Como visto no segundo
capitulo, isso quer dizer que a atividade regulatoria deve primar por especificar cada vez mais
0 conceito de servigo publico aplicavel, retirando do escopo de protecdo publica as atividades
em que a regulagdo ndo seja efetivamente necessaria. Atualmente, considera-se qualquer
movimentacdo e armazenagem de mercadorias como servico publico no setor portuario.

Verificou-se, também, que o0s arrendamentos portudrios possuem natureza de
subconcessdo de servigo publico, ou seja, devem obedecer aos principios estipulados na Lei
8.987/1995, tais como generalidade, modicidade e eficiéncia. Por essa razdo, h4 necessidade
de regular a movimentagé@o e armazenagem de mercadorias, na medida em que 0s portos sao
facilidades com acesso e espaco limitados e sujeitos a falhas de mercado.

A investigacdo realizada encontrou duas situacfes em que, aparentemente, a
movimentacdo e a armazenagem de mercadorias ndo teriam caracteristicas de servico publico,
sendo elas o caso dos terminais que funcionam apenas como centro de custos, ou seja, parte
de uma cadeia produtiva integrada e verticalizada; e a situacdo de alguns terminais industriais,
especialmente os que produzem e prestam servicos para plataformas da Petrobras.

Nesses terminais, observou-se que a regulacdo econdmico-financeira, que visa
precipuamente proteger os interesses dos usuarios, nao possui utilidade. No primeiro caso
porque ndo h& servigco sendo prestado e no segundo porque a especificidade da cadeia
produtiva sugere que a regulacdo ndo protegeria nenhum interesse, ja que a contratacdo dos

servigos se da fora do porto e sem a interacdo da autoridade portuaria.
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Elencou-se, por fim, que diante dessa realidade, uma possivel solucéo seria suprimir
a regulacéo econémico-financeira, tecendo contratos que ndo possuam clausulas com tetos de
preco, de qualidade e de eficiéncia, por exemplo. Além disso, sugeriu-se uma flexibilizacao
na licitacdo, na forma de se desenvolver um EVTE menos complexo, demonstrando, apenas,
que a utilizacdo do terreno foi realizada de acordo com o planejamento nacional e local e,
ainda, que se buscou selecionar o negdcio com melhor retorno, seja financeiro ou social. 1sso
quer dizer que, nesses casos, a autoridade portuéria atuaria com mais liberdade, sem excluir,
contudo, a fiscalizacdo pelos 6rgaos de controle.

Dessa forma, sugeriu-se que o conceito de servigo publico aplicdvel ao setor
portuério fosse aprofundado para incluir, também, aspectos relacionados a cadeia produtiva,
principalmente no que tange ao dono da carga e as caracteristicas do negocio em si. Ndo se
pesquisou a relevancia desses casos e a frequéncia que existem no setor, pois ndo era o
objetivo do trabalho. No entanto, entende-se que e as situacOes relatadas servem para iniciar a
discussdo sobre o conceito de servigo publico no setor portuario ou, pelo menos, para
demonstrar que a suficiéncia dele carece de investigacGes mais detalhadas.

O objetivo do presente artigo foi, assim, alcancado. Ele, contudo, ndo esgota as
possibilidades. Decerto que esse conceito ainda pode ser melhor delimitado se cada um dos
segmentos que compdem a atividade portudria brasileira for aprofundado. Portanto, para
trabalhos futuros, sugere-se segmentar mais cada um desses mercados do setor portuério, de
forma identificar com maior acerto os segmentos em que a regulacdo estatal seria mais Util e

necessaria.
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