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RESUMO: Concorréncia e Regulacao polarizam o debate quando o assunto é o
negocio portuario no Brasil. Centralizando a discusséo sobre a participagao do poder
publico e da iniciativa privada na década de 1990 uma grande reforma no sistema
portuario implantou o modelo Landlord Port, aquele em que o poder publico realiza
investimentos na infraestrutura, tem a posse dos ativos e exerce a governanga por
meio da Autoridade Portuaria, e a iniciativa privada realiza investimentos na
superestrutura, nos equipamentos e realiza a operagao portuaria. A lei n© 14.047, de
25 de agosto de 2020, que nasceu da iniciativa do governo, por meio da Medida
Provisoria n® 945, mais do que proteger a mao de obra portuaria, que foi a proposta
original, realizou uma minirreforma portuaria, tendo sofrido ao fim do processo dois
vetos pelo poder executivo. Realizar uma analise dos avangos e espagos de
melhoria oportunizados pela lei é o objetivo principal do artigo, que também pretende
abordar um estudo de caso sobre a possivel (in) definicdo regulatéria e
concorrencial sobre a cobranga do Servigo de Segregacao e Entrega (SSE), tarifa
que remunera a movimentagdes de contéineres apds desembarque e movimentagao
aos portos secundarios, os chamados retroportos. Além de apontar acertos do
modelo escolhido, apontar um possivel caminho futuro, o trabalho vai tentar
demonstrar os problemas causados pela superposicédo de competéncias regulatérias
e 0s custos que essa indefinicdo pode causar ao negdécio portuario, no momento
crucial que o Congresso debate o Programa BR do Mar a fim de alavancar a
navegacgao de cabotagem no pais.
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ABSTRACT: Competition and Regulation polarize the debate when it comes to port
business in Brazil. Centralizing the discussion on the participation of public power
and private initiative in the 1990s, a major reform in the port system implemented the
Landlord Port model, one in which the public authority invests in infrastructure, owns
assets and exercises governance by through the Port Authority, and the private
sector invests in the superstructure, in the equipment and carries out the port
operation. Law no. 14,047, of August 25, 2020, which was born from the
government's initiative, through Provisional Measure no. 945, more than protecting
port labor, which was the original proposal, carried out a mini port reform, having
undergone at the end of the process two vetoes by the executive branch. Conducting
an analysis of the advances and areas for improvement provided by the law is the
main objective of the article, which also intends to address a case study on the
possible regulatory and competitive (in) definition on the collection of the Segregation
and Delivery Service (SDE), tariff that pays for container movements after
disembarkation and movement to secondary ports, the so-called retroports. In
addition to pointing out the correctness of the chosen model, pointing out a possible
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future path, the work will try to demonstrate the problems caused by the overlapping
of regulatory powers and the costs that this lack of definition can cause to the port
business, at the crucial moment that Congress debates the BR Program Sea in order
to leverage coastal shipping in the country.

Keywords: Ports; Port mini-reform; BR do Mar.

INTRODUGCAO

O negécio portuario no Brasil polariza um debate concorrencial entre o
pensamento liberal e o protecionista desde a independéncia de Portugal. Alternando
momentos de desenvolvimento e abandono por meio da exploragao privada ou pelo
esforgo publico, o pais experimentou momentos que alternaram graus de eficiéncia
variaveis ao longo do periodo imperial e o republicano, chegando aos dias atuais.

A partir do primeiro marco legal, o Decreto Imperial n® 1.746, de 13 de outubro
de 1869, que possibilitou a concessao ao capital privado para a construgao de
infraestrutura portuaria (BRASIL, 1869), pode-se observar que a participacdo da
iniciativa privada conseguiu resultados interessantes que fortaleceram portos como
Rio de Janeiro, Santos, Salvador e Recife. Naquele momento, a incipiente economia
agroexportadora impulsionava a utilizagdo portuaria no longo curso e na cabotagem
daquele pais que ainda criava suas raizes.

Durante as primeiras décadas do século XX ainda imperou o modelo de
exploragdo privada, porém as ineficiéncias de um setor sem regulacéo e fiscalizagao
adequadas comecaram a demonstrar naquele momento que medidas eram
necessarias, retomando o Estado as rédeas do setor. Esse movimento ocorreu
durante a era Vargas que compreendia a estrutura portuaria como fator de
desenvolvimento, mas por meio da méao estatal.

Mais adiante, durante o periodo dos governos militares, 0 aumento da
participacdo do Estado em setores estratégicos da economia criou a PORTOBRAS,
holding do sistema das Companhias Docas, que operando até o ano de 1991,
instituiu um enorme e ineficiente sistema que a partir dos anos 1980 viveu uma
grave crise que atingiu em cheio o sistema portuario brasileiro.

As mudancgas dos ultimos trinta anos, que estabeleceram o modelo Landlord
ao sistema portuario e criaram a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios para
regular o setor trouxeram novamente a participagao da iniciativa privada, porém com

regulagéo e fiscalizagdo operada pela agéncia e diversos outros 6rgaos do poder.



Atualmente, ninguém mais duvida que o setor portuario € capaz de dinamizar a
economia do pais, por potencializar o comércio, seja o exterior, seja o nacional.

No momento em que a lei n® 14.047 & sancionada, novas questdes sao
apresentadas pelos atores do setor, no sentido de avaliar se a reforma foi acanhada,
se os vetos foram adequados e principalmente se nao caberiam medidas de
fortalecimento institucional a agéncia reguladora demonstrando o interesse em
fortalecer as politicas publicas do setor mantendo a lideranga e a coordenacao da
atividade no executivo, que podera impulsionar ainda mais e consolidar a vocacgao
natural do Brasil como produtor e exportador do agronegd6cio mais poderoso do

mundo, seja no aspecto quantitativo como qualitativo.

1 MODELOS DE ADMINISTRAGAO PORTUARIA - IMPLANTAGAO DO MODELO
LANDLORD NO BRASIL

Compreender os modelos da Administracdo Portuaria, significa perceber o
grau de participagcdo do poder publico e da iniciativa privada na gestdo e operagao
dos diversos portos e terminais. Em termos legais, consoante o art. 2° |, da lei
12.830, de 20 de junho de 2013, Porto Organizado é o “bem publico construido e
aparelhado para atender a necessidades de navegagédo, de movimentagcdo de
passageiros ou de movimentagdo e armazenagem de mercadorias, e cujo trafego e
operagdes portuarias estejam sob jurisdicdo de autoridade portuaria”. Em termos
doutrinarios, pode-se compreender o porto como ponto de encontro, um /ocus onde
ocorre a convergéncia dos demais modais de transporte, que se unem para entregar
e receber bens e pessoas nesse complexo logistico. Nesse sentido, estabelecer as
responsabilidades acerca da governanca e operagao dessa imensa infraestrutura
significa pontuar o primeiro marco teorico do artigo.

Qualquer porto, independente do que planeja movimentar, carece de uma
série de ativos de custo elevado. Desde seu acesso maritimo, passando pelos
equipamentos da superestrutura, seus acessos terrestres, necessitam vultosos
investimentos para aquisi¢ao, construgdo e manutengao. Desde a politica que visa a
manutengdo do calado de operagdo e que passa pelo plano de dragagem, a
aquisicdo do maquinario que garante as operagdes de carga e descarga, o melhor

aproveitamento possivel do espago para armazenagem e os acessos terrestres que



garantem com redundéancia o fluxo evitando bloqueios e atrasos de movimentagao
impdem um alto custo de capital.

Nessa medida, construir e manter uma boa infraestrutura portuaria exige o
maximo da capacidade operacional e administrativa, independente de quem esteja a
frente, seja o poder publico ou a iniciativa privada e o tempo de recuperagao desses
investimentos em face dos pregos e tarifas cobradas dos usuarios representam uma
das maiores questbes que polarizam o debate publico em torno da operagao
portuaria pois o principio da modicidade, insculpido no art. 3° Il, da lei 12.830
estabelece uma forte discussdo entre os atores que desejam recuperar seus
investimentos e os usuarios dos servigos portuarios.

Tendo em vista a natureza dos investimentos necessarios, fica a cargo da
Autoridade Portuaria tudo o que envolve os acessos maritimos ou terrestres e a
cargo dos operadores tudo o que € necessario a infra e superestrutura portuarias.
Essa forma de gestado, desde a lei n® 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, estabeleceu
o modelo Landlord Port aos Portos brasileiros.

O Banco Mundial, em sua publicagdo Port Reform Tool Kit define os modelos

de governanga portuaria conforme abaixo:

Segundo o Port Reform Tool Kit, desenvolvido pelo Banco Mundial (WORLD
BANK, 2007), varios fatores influenciam o modo como os portos sao
organizados, estruturados e geridos, incluindo: i) a estrutura
socioecondmica do pais; ii) seu desenvolvimento histérico; iii) a localizacédo
dos portos; e iv) os tipos de cargas manuseadas. A partir da combinacao
desses fatores, quatro principais modelos de gestao de portos surgiram com
o tempo, sendo eles: i) Porto de servico (Public Service Port); ii) Porto
instrumento (Tool Port); iii) Porto proprietario (Landlord Port); e iv) Porto de
servico privado (Private Service Port). (TONOLLI et al, 2015, p. 167)

Para uma melhor compreensao dos diversos modelos portuarios, muitas
vezes uma imagem é melhor do que uma boa explicacdo (TONOLLI et al, 2015, p.
169):
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Fonte: Booz & Company do Brasil Consultores Ltda (2012).

Nesse contexto, desde o Service Port, modelo em que o Poder Publico
assume completamente todos os investimentos até o Fully Privatized Port, onde
todos os encargos estdo a cargo da iniciativa privada, esta o Landlord Port, modelo
estabelecido no pais desde a lei 8.630 e consagrado na lei 12.830, a partir de seu
segundo capitulo. O modelo Landlord vem sendo utilizado em alguns dos principais
portos do mundo, como Nova lorque (EUA), Roterdam (Holanda), Cingapura e
tantos outros.

Em um setor econbmico com peso especifico tdo elevado, os interesses em
jogo podem causar efeitos deletérios muito profundos, inviabilizando por completo
determinado setor produtivo, logo as decisdes necessitam ser bem debatidas a fim
de respeitar a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, observando os
principios constitucionais da ordem econdémica estabelecidos no art. 170 da

Constituicao Federal.

Numa analise técnica sobre o tema, idealmente deveriamos avaliar os
portos considerados como referéncias mundiais de eficiéncia, objetivando
identificar qual modelo de gestdo é adotado. Rapidamente se constata que
os grandes exemplos portuarios — como Rotterdam, Antuérpia, Hamburgo,



Los Angeles, Houston, Hong- Kong, Shenzen, Ningboo e muitos outros — de
longa data adotaram o modelo de gestdo portuaria denominado Landlord
Port. (AQUINO, 2020, on-line)

Por meio da mais simples analise comparativa, percebe-se que a legislacao
ao propor o moderno Landlord tentou modernizar a governanga dos portos
brasileiros. A pergunta que fica é se apenas a legislagdo que propdée um bom
modelo é suficiente para resolver os gargalos que sdo normalmente de natureza
regulatéria e concorrencial, a fim de produzir um bom ambiente de negdcios e
alavancar o setor portuario?

Prosseguimos tentando responder a essa e outras perguntas nos préximos

capitulos.

2 A GOVERNANGA E A REGULAGAO PORTUARIA COMO POLITICA DE
ESTADO PARA O DESENSENVOLVIMENTO - LEI N° 14.047/20

Como afirmado, o modelo Landlord foi implementado pela legislagao
infraconstitucional brasileira e nessa medida, podemos afirmar que os Portos
Organizados e os Terminais de Uso Privado do pais procuram seguir um otimo

modelo portuario em utilizagdo internacional.

Em uma rapida avaliacdo, a Lei n®12.815/2013 parece atender aos
objetivos de maior incentivo a participagdo privada na atividade portuéria
brasileira. Contudo, a concentragéo decisoéria no governo federal e a analise
da viabilidade locacional podem vir a se tornar entraves importantes a
atracdo de entes privados e, consequentemente, a maior competicdo no
setor. Como se observa, o setor portuario nacional tem passado por
mudangas que seguem a tendéncia de abertura ao capital privado. Contudo,
ainda que a evolugéo indique condi¢des para competicdo no setor, ainda
séo0 escassos os estudos que verificam o nivel de concorréncia efetiva, bem
como seus efeitos, sobre o funcionamento e as tarifas portuarias nacionais.
(BRITO et al, 2015, on-line)

Advoga-se que grande parte dos problemas do setor portuario brasileiro
residem nas questdes regulatdrias e de concorréncia, se ndo vejamos: todo porto
organizado possui 0 que a nomenclatura define como hinterlandia, que significa a
area terrestre que sofre influéncia e que também interfere diretamente com o porto,
por meio do fluxo de produtos. Decorre que o0 acesso portuario € fundamental para
impedir os gargalos. Pois bem, a fim de explicar a concorréncia no setor podemos
dividir sua analise nos segmentos interportos, intraportos e intraterminais, levando

em conta o mercado em sua dimensao produto e geografica (hinterlandia).



No primeiro segmento, quando determinado usuario que se encontra na
hintelandia ou mesmo pertencendo a outra tem acesso a mais de um porto para
enviar ou receber determinados produtos, logo os portos concorrem por este
usuario, que levara em conta o menor valor e o melhor servigo, assumindo que o
custo logistico de translado terrestre para levar ou receber sua carga a cada um dos
portos concorrentes seja mais ou menos o mesmo. No segmento intraportos, quem
disputa o usuario sdo pelo menos dois operadores portuarios concorrendo no
mesmo terminal por servico idéntico e no segmento intraterminais, a disputa pelo
usuario ocorre com ao menos dois terminais distintos dentro do porto organizado
capazes de realizar a mesma operagao portuaria desejada pelo usuario.

Na medida em que, funcdo das hinterlandias, normalmente ndo ha agentes
econdmicos suficientes para gerar a concorréncia, a tendéncia € que os mercados
acabem operando em termos praticos como monopdlios na medida em que a
viabilidade econémica da concorréncia normalmente € baixa. Ainda que a
concorréncia intraportos possa ser mais factivel, dificimente o mercado fugira do
oligopolio. Mercados que operam nesse formato devem sofrer um maior controle do
agente regulador, que deve estar atento aos precos praticados e aos custos dos
operadores, porém considerando as dimensdes continentais e a grande quantidade
de portos organizados e agentes operando em distintas localidades, normalmente os
custos sédo bastante diferentes e n&o é tarefa simples ao regulador proporcionar

modicidade nas estruturas de precos e tarifas ao usuario, consoante o ditame legal.

Uma alternativa a introdugao da concorréncia é a regulagéo dos pregos dos
servigos portuarios por parte do ente regulador, como é feito em outros
setores de infraestrutura como, por exemplo, a distribuicdo de energia
elétrica. Todavia, a implantacdo dessa solugdo no setor portuario € bem
mais complexa. Isso porque os custos dos servigos portuarios sdo afetados
por diversas variaveis que nao sao controladas pelo investidor: localizacao,
facilidades de acesso terrestre e maritimo (calado, bergos, area de
acostagem etc.), administragao portuaria (burocracia, atuagdo comercial,
etc.), tipo de superestrutura adequada para dado tipo de carga (guindastes
para contéineres, esteiras para granel solido, dutos para granel liquido,
rampas para ro-ro, etc.) e disponibilidade de outros servigos ou de servigos
de valor agregado. Estes fatores podem diferir muito de porto para porto,
dificultando sobremaneira a tarefa do regulador de estabelecer o preco
justo, ou seja, aquele que remunere adequadamente o investidor, mas nao
gere lucro econémico anormal. (COUTINHO et al, 2012, P.17)

Em um ano em que a humanidade vive uma grave crise de saude publica e
na economia devido ao COVID-19, o transporte maritimo demonstrou a sociedade

sua importancia na garantia dos fluxos de comércio, seja no longo curso ou na



cabotagem. No Brasil a atividade ganhou o reconhecimento de sua essencialidade
pelo Estado. A fim de garantir melhores condigdes ao trabalhador portuario, foi
editada a Medida Provisoria n® 945, de 4 de abril de 2020, mas ao longo de sua
tramitacdo no poder legislativo, sofreu uma série de mudangas que provocaram no
Projeto de Lei de Conversao n® 30/20 uma verdadeira minirreforma portuaria, que
alterou os mecanismos de concessao portuaria, facilitando um pouco mais os
processos de outorga que incorporaram elementos de Direito Civil aos referidos
contratos.

O PLC 30/20, convertido na lei n® 14.047/20, por meio de seu art. 12,
estabeleceu um novo artigo 5°-A para a Lei n® 12.815/2013 que passou a
estabelecer nos contratos celebrados entre a concessionaria do porto organizado e
terceiros, inclusive os que tenham por objeto a exploragéo de instalagdes portuarias,
a regéncia de normas do direito privado, ndo se estabelecendo qualquer relagao
juridica entre terceiros e o poder concedente, sem prejuizo das atividades
regulatéria e fiscalizatoria da ANTAQ. Essa medida vai aproximar as
concessionarias dos portos organizados ao concedentes dos contratos de
arredamento, mediante contratos privados. Essa alteracdo tera vital importancia em
futuras privatizagdes de autoridades portuarias.

Outra mudancga importante promovida pela Lei n® 14.047/20 foi o art. 5°-B, que
permite a possibilidade da celebragdo de contratos de arrendamento portuario sem a
necessidade de licitacdo, na hipétese de um unico interessado na exploragcao do
bem e se estiverem presentes os pressupostos simultdneos: a realizagdo de
chamamento publico pela autoridade portuaria com vistas a identificacdo de
interessados na exploracdo econémica da area e a conformidade com o plano de
desenvolvimento e zoneamento do porto. O mecanismo tem por propésito favorecer
investimentos em terminais portuarios localizados nos portos organizados.

Dois trechos do projeto foram vetados pelo poder executivo. Inicialmente foi
vetado o caput e o paragrafo unico do artigo 11 que previa a suspensao das
contribuicdes de que trata a Lei n° 5461, de 25 de junho de 1968, para os
operadores portuarios, considerados como empresas de servigos portuarios, de
dragagem e de administragao e exploracao de portos, vigorando até 31 de julho de
2021 na hipotese de vigéncia do estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margco de 2020, encerrar-se antes da referida

data.



De acordo com a proposta do Ministério da Economia o dispositivo violou o
principio da igualdade tributaria previsto pelo inciso Il do art. 150 da Constituicdo da
Republica, pois significaria uma isencéao tributaria ndo concedida a outras categorias
que também impactadas pela calamidade publica decorrente da pandemia do
COVID-19, o que proporciona tratamento assimétrico a agentes econdmicos
distintos. Além disso, ao prever que a suspensao dessas contribuicdes se daria até
31 de julho de 2021, sem apresentar a estimativa do respectivo impacto
orcamentario e financeiro, violou as regras do art. 113 do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias, o art. 14 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de
2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) e do art. 116 da Lei n° 13.898, de 13 de
novembro de 2019 (Lei de Diretrizes Orgamentarias). Concluiu o veto que para
concessao de isengao da contribuicdo seria mister lei especifica, consoante o art.
150, § 6°, da Constitui¢ao.

O outro dispositivo vetado foi o inciso Il do art. 3° da Lei n° 12.815/13,
alterado pelo art. 12 do projeto de lei de conversdo, que previa a garantia de
modicidade das tarifas e da publicidade das tarifas e dos precos praticados no setor,
da qualidade da atividade prestada e da efetividade dos direitos dos usuarios.

De acordo com o Ministério da Infraestrutura, ao propor o veto, ao alterar o
dispositivo retirando a previsdo de modicidade dos pregos cobrados pelas
instalagdes portuarias, passando a fazer alusdo somente a modicidade para as
tarifas praticadas no setor, efetua alteragdo perene a Lei n® 12.815/13, ndo restrita
ao momento de combate a pandemia, tendo potencial de causar uma oneragao
excessiva para aqueles que utilizam as instalagbes portuarias como meio logistico
para a movimentagdo de suas cargas, sejam elas destinadas a cabotagem ou ao
comércio exterior, principalmente aqueles que ndo detém o controle da operagao de
terminais portuarios, sujeitos as politicas de pregos, o que tornaria sua logistica nao
competitiva frente a outros mercados com o aumento dos custos.

Ou seja, além da questdo da concessé&o de natureza tributaria, entendida
como inaceitavel pelo governo, transparece pelo segundo veto que o principio da
modicidade expresso na lei n® 12.815/13 também é um bem a ser preservado e
ainda que seja uma meta dificil a ser alcangada, necessita continuar existindo na
legislagdo portuaria brasileira.

Apds a greve dos caminhoneiros de 2018, que praticamente paralisou a

logistica de produtos e servigos no Brasil em pouco mais de 72 horas, ninguém mais



tem duvidas que a matriz de transportes brasileira precisa de maior equilibrio, na
medida em que o modal rodoviario responde por 65% da matriz e o aquaviario com
apenas 11%. Nesse diapasao desde 2019 o governo preparou o Programa BR do
Mar que em agosto de 2020 foi encaminhado ao Congresso Nacional, sob o regime
de urgéncia constitucional. De acordo com o sitio do Ministério da Infraestrutura
estabelece, o Projeto de Lei 4.199/20:

A medida legislativa tem como objetivo aumentar a oferta da cabotagem,
incentivar a concorréncia, criar novas rotas e reduzir custos. Entre outras
metas, o Ministério da Infraestrutura pretende ampliar o volume de
contéineres transportados, por ano, de 1,2 milhdo de TEUs (unidade
equivalente a 20 pés), em 2019, para 2 milhées de TEUs, em 2022, além de
ampliar em 40% a capacidade da frota maritima dedicada a cabotagem nos
préoximos trés anos, excluindo as embarcacdes dedicadas ao transporte de
petréleo e derivados. (MINFRA, 2020)

Novamente os questionamentos acerca da infraestrutura portuaria surgem no
sentido de avaliar se estaria preparada para o aumento da frota maritima e do
volume de contéineres estimado em curto prazo, de acordo com o projeto. Apesar
da urgéncia constitucional, os debates entre os grupos de forga e suas
representacbes que polarizam os Armadores, os Maritimos e a Industria de
Construcdo Naval poderdao simplesmente implodir o projeto, ndo se chegando a

nenhum consenso dentro do Poder Legislativo.

Uma critica contundente que o projeto recebeu é sobre a grande quantidade
de artigos que devera ser regulamentada por decreto de proposta do Ministério da
Infraestrutura, trazendo preocupagdes os agentes econémicos que temem que a
concorréncia (sempre ela!) na Cabotagem fique ainda mais restrita as grandes
empresas que atualmente ja operam no pais pela quebra de lastro em embarcagdes
nacionais, medida hoje imposta pela Lei de Seguranca do Trafego Aquaviario (Lei n®
9.537, de 11 de dezembro de 1997). Fica claro que a necessidade do fortalecimento
institucional do agente regulador torna-se cada vez mais importante para o
desenvolvimento do setor, onde a concorréncia entre agentes econdmicos é cada

vez mais acirrada.

Talvez o caminho passe pela elaboragdo de uma verdadeira politica de

Estado que persiga o objetivo de construir a governanga e a regulacdo necessarias



a um negocio crucial ao desenvolvimento da economia do agronegdcio, responsavel

por cerca de 21% do PIB brasileiro.

Uma das alternativas que tem sido utilizada mundialmente que pode reduzir
essa fragilidade € a do modelo de corporatizagdo. Sua adogdo no Brasil
implica na mudanga da composigado societaria das autoridades portuarias.
Em Roterda, a autoridade portuaria possui como socios, o municipio de
Roterda e o Governo Federal holandés. Singapura constituiu a Maritime Port
and Authority of Singapure que administra o setor de forma corporatizada.
Os portos de New York e New Jersey constituiram a The Port Authority of
New York and New Jersey composta por representantes dos governos
estaduais (BNDES, 2012). (CUTRIM et al, 2018, p. 214)

O futuro aponta para processos de desestatizacdo do negdcio portuario no
Brasil. Estudos envolvendo o Ministério da Infraestrutura e o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico Social (BNDES) poderdo estabelecer novos modelos
de gestdo e exploragéo, iniciando com os portos de Santos, Sdo Sebastido e Itajai
que lideram a lista de portos organizados a terem modelos especificos de
privatizagdo que pretendem manter o controle do poder publico sobre de questdes
estratégicas. Seria a aproximagdo ao modelo Fully Privatized Port? O futuro ira

responder a perguntas como essa.

3- ESTUDO DE ~CASO SOBRE A (IN) DEFINICAO DA COBRANCA DO SERVICO
DE SEGREGACAO E ENTREGA (SSE)

Tendo em vista os recentes movimentos do governo, parece muito claro que a
percepcao da importancia e do peso do setor portuario a um pais como o Brasil com
aspiracoes de pertencer a OCDE e competir de igual para igual aos grandes players
do comércio internacional, particularmente no agronegdécio, o governo comega a
propor uma forte politica ao setor. Porém, enquanto interminaveis discussées em
torno da regulagdo e concorréncia ainda ocuparem o setor, impedirdo o avango

seguro em busca de seguranca juridica e regulatoria.

O processo legislativo da Lei n® 12.815 de 05 de junho de 2013 é um belo
exemplo de como forgas politicas e econbmicas podem caminhar
paralelamente para provocar o retrocesso de um modelo de regulagao
administrativa que se ndo era perfeito, estabelecia uma organizagdo do
setor mais clara e sistematizada. (FREITAS, 2014, p. 11).

Exemplo atual que merece atengao pois exemplifica 0 que pode ocorrer no

setor quando recursos vultosos estao em jogo € a enorme dificuldade de se chegar a



consenso juridico e regulatério quanto ao pagamento do Servigo de Segregagao e
Entrega (SSE), denominado anteriormente de Terminal Handling Charge 2 (THC2).

De acordo com o atual entendimento do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), a cobranca da SSE estaria supostamente em duplicidade
devido a outra tarifa existente, que visaria remunerar os servicos de movimentacao
das cargas no processo de importagao, a Terminal Handling Charge (THC), presente
no pacote de cobranga ao usuario.

Por outro lado, a Autoridade Portuaria, entidade regulatoria a nivel local e a
ANTAAQ, a nivel federal, autorizaram a cobranca, em sede de decisdes proferidas em
processos administrativos, bem como por meio de Resolugdes Normativas de
carater absoluto e abstrato. A mais recente é a Resolugao Normativa ANTAQ n® 34,
de 19 de agosto de 2019, que define os Recintos Alfandegados como locais
declarados pela autoridade aduaneira competente, na zona primaria ou na zona
secundaria, a fim de que neles possa ocorrer, sob controle aduaneiro,
movimentagao, armazenagem e despacho aduaneiro de mercadorias procedentes
do exterior, ou a ele destinadas, inclusive sob regime aduaneiro especial.

Nesse ponto mister registrar a hipotese de recente dissertacdo (FONSECA,
2020, p. 16):

O intuito da presente dissertagdo pode ser colocado para o leitor, do mesmo
modo, na forma da seguinte pergunta ou problema: “seria licito ao CADE
aplicar sangdes aos Operadores Portuarios que atuaram em consonancia
com a regulagao setorial portuaria, ao cobrarem de seus clientes a tarifa de
segregacao e entrega de contéiner?”.

Tendo em vista a forte polarizagdo sobre o tema e tendéncia atual das
decisbes judiciais comegarem a concordar que o assunto pertence a esfera de
competéncia da Agéncia Reguladora, vale pontuar os recentes trabalhos
académicos que analisam o problema e pontuam a tendéncia da jurisprudéncia
atual.

Inicialmente, em relagao ao Tribunal de Justica de Sao Paulo, tramitam a
maioria das agbes judiciais acerca da cobranga, conforme pontua o trabalho

académico da Dra. Rebeca Arruda Gomes:

Atualmente, a jurisprudéncia do TJSP é favoravel, de maneira maciga, a
cobranga do SSE. Baseadas em prova pericial inédita que analisou a
sistematica das operagdes portuarias, as decisdes do TJSP trazem o
entendimento de que (1) conquanto o SSE e o THC paregam semelhantes,



por envolverem a movimentacdo da carga dentro do terminal portuario, ndo
se confundem, em razdo de possuirem fatos geradores distintos e (2) a
cobranga do SSE teve sua legitimidade reconhecida pela autoridade
regulatéria administrativa (GOMES, 2020, on-line).

Fundamental nivelar o entendimento e explicar a natureza do servigo. De
acordo com FONSECA (2020, p. 52):

Desde logo faz-se necessario esclarecer que o termo “THC2” se trata de um
apelido atribuido pelo CADE para a tarifa que remunera a movimentagoes
de contéineres importados de modo a disponibilizar a entrega da carga,
dentro das condigbes exigidas pela legislagdo, aos Portos Secos. A
compreensao do tema passa pelo entendimento de quais servigos estariam
abrangidos por cada uma das tarifas cobradas durante o procedimento de
retirada do navio e interiorizagdo da carga. Serdo aqui analisados os
servicos de movimentacao de cargas na importagdo: a retirada do porédo do
navio, a colocagao no costado do navio, a colocagdo na pilha do terminal
portuario, e a entrega no portdo do terminal portuario. Os servigos
descritos seriam remunerados pelas seguintes tarifas: Box Rate,
Terminal Handling Charge e Servico de Segregagcdo e Entrega de
contéineres (grifo nosso).

Outro transparente trabalho que pontua bem o problema e vale o registro é da

lavra do Dr. Benjamin Gallotti e do Dr. Gustavo Henrique Pérto de Carvalho:

As instalagbes portuarias sdo decorrentes de planejamento do Ministério
dos Transportes, Portos e Aviagao Civil, por meio da Secretaria Nacional de
Portos e com a competéncia fiscalizatéria e normativa da ANTAQ. Ja os
terminais retroportuarios alfandegados (CLIAs, EADIs e Portos Secos) sao
de competéncia do Ministério da Fazenda, com atuagao direta da Secretaria
da Receita Federal (SRF). O que se evidencia disso € que as agendas entre
as pastas ministeriais possuem graves ruidos de comunicagao,
vilipendiando o indispensavel planejamento estratégico para que houvesse
a esperada harmonia operacional entre as instalagbes, que deveriam
funcionar de forma complementar, de modo que o terminal retroportuario
alfandegado fosse um “pulmao” para os terminais portuarios, facilitando o
trabalho dos usuarios, poupando os grandes centros do trafego de
caminhdes e propiciando racionalidade de estoques e de logistica
(GALLOTI e CARVALHO, 2020, on-line).

A criacdo dos terminais retroportuarios deveria permitir o aumento da
qualidade do servico por meio do aumento da celeridade e da seguranga nas
operacbes alfandegarias. Porém, na medida em que criou novos servigos aos
operadores portuarios, os mesmos niao podiam ficar sem remuneracdo. Faltou
apenas no passado que esse servico fosse corretamente regulado por meio do

ajuste entre os 6rgaos governamentais envolvidos.

E finalmente, para pontuar o que podera ser o fim de um longo julgamento no
CADE sobre o Processo Administrativo n¢ 08700.005499/2015-51, onde as



manifestacbes recentes de setores da autarquia poderdo trazer um novo
entendimento, deve-se citar o trabalho do Dr. Myller Kairo Coelho de Mesquita,

publicado na Revista Portos e Navios (2020, on-line):

Nesse cenario, € grande a expectativa em torno do julgamento do CADE
que vai apreciar novamente o SSE no ambito do Processo Administrativo n°
08700.005499/2015-51. Naquele processo, com o aval do Superintendente-
Geral, a Nota Técnica n° 7/2020 propds ao Tribunal Administrativo modular
a jurisprudéncia do CADE acerca do SSE. A sugestdo é que, a partir da
edicdo da RN n° 34/2019, a cobranga do citado servigo n&do seja mais
considerada, por si s, ilicito concorrencial. Apds esse marco, caberia a
autoridade antitruste atuar apenas nos casos concretos em que se verificar
abuso por parte dos operadores portuarios. Apesar de ser louvavel a
evolugdo, o grande inconveniente dessa posigao é ignorar a licitude civil,
regulatéria e concorrencial da cobranga também em periodo anterior a RN
n® 34/2019. Assim, na linha das numerosas e robustas decisdes judiciais
recentes favoraveis ao SSE, o Plenario do CADE podera aproveitar a
oportunidade para rever o seu entendimento sobre a cobranga do servico.
Certamente, sera mais um avango em beneficio da seguranca juridica e da
estabilidade regulatéria do setor portuario.

Em sentido oposto, merece ser pontuado o artigo publicado no O Estado de
Sao Paulo no dia 24 de setembro de 2020, da lavra do Dr. Bruno Burini, intitulada
Defesa da THC2 envelhece mal e desinformada (grifo nosso). O artigo comenta
que o assunto THC2 remonta uma clara polarizacdo de entendimentos entre os
envolvidos em operacgdes portuarias de importagao e exportagdo de contéineres no
Brasil. A tese defendida aqui é da clara anticompetitividade da taxa e da

competéncia do érgao antitruste para seu julgamento.

Percebe-se a evidente superposicdo de competéncias concorrenciais-
regulatorias nesse caso que atingiram inclusive o Tribunal de Contas da Uni&o, que
ao intervir, determinou a ANTAQ a elaboracado de norma reguladora sobre o assunto
(NR 34/2019). Conforme afirmado desde a introdugdo deste trabalho, o debate
concorrencial permeia o setor portuario desde suas origens e € de sua esséncia.
FONSECA (2020, p.243) propde na conclusdao de sua brilhante dissertacédo a
alteragao do Capitulo Il da lei das Agéncias Reguladoras, de modo que a legislacao
passe a autorizar expressamente um modelo de procedimento para identificacéo de

imunidades antitrustes na ANTAQ.

E de clareza solar, assim, a relevancia de se estabelecer um amplo debate
sobre os limites da atuagcdo do Cade em ambientes regulados,
principalmente, para evitar situagbes de inseguranga juridica do
administrado que n&o tera como saber se a regulagdo que lhe é aplicada



sera mantida por eventual infragdo a ordem econdémica. (FREITAS, 2015,
p.146)

Mas sera que mudar a legislagcao é realmente a solugéo? Fica esta e outras
perguntas sem resposta. Porém urge a necessidade que o 6rgao regulador do setor
portuario seja fortalecido a fim de institucionalmente poder enfrentar as dificeis
questdes regulatérias que o setor apresenta e que com o passar do tempo se

apresentarao cada vez com maior intensidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

O modelo Landlord estd bem definido e servirdA muito bem ao modelo de
expansao do negocio portuario brasileiro. Pode ser que no futuro uma nova
normativa ainda aproxime mais o modelo Landlord ao Fully Service Port, tendo em
vista os atuais movimentos de desestetizacdo do governo. O problema que existe
desde os primérdios, € o binbmio concorréncia x regulagédo, que nos tempos atuais,
devido ao aumento da participagdo da iniciativa privada se torna critico. Cabe
revisitar as competéncias superpostas que atrapalham a melhor regulagdo ao setor
portuario, impedindo o avango seguro a um momento de maior seguranga juridica e
regulatoria. A lei 14.047 tem bons elementos para que o setor portuario possa
evoluir, porém sem a eficiéncia de uma verdadeira politica de Estado para o setor,
preocupada com o fator regulatério e concorrencial ndo sera possivel vencer os
desafios, principalmente se o Programa BR do Mar deslanchar elevando a frota
mercante e a carga a operar nos postos e terminais brasileiros. A atual falta de
consenso sobre a SSE € um estudo de caso que mostra como uma questao
concorrencial tem o cond&o deletério ao negocio, trazendo inseguranga juridica e

regulatoria ao setor.
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