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| — A CONSULTA.

Honra-nos o Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de
Combustiveis e de Lubrificantes — SINDICOM (doravante “SINDICOM”
ou “Consulente”) com consulta a respeito da juridicidade de aspectos
da Proposta de Revisdo da Portaria ANP n°® 251/2000 (PANP
251/2000), a ser debatida nas Consulta e Audiéncia Publicas n° 1/2020,

com as quais pretende-se contribuir.

Destacamos, de antem&o, que nossas analises se adstringem
aos aspectos juridicos da consulta formulada, sem adentrar
naturalmente em pontos econdmicos ou politicos a respeito de politicas

econdmicas setoriais.

Conforme aludido, o tema da Audiéncia Publica, precedida da
Consulta Publica, gira em torno da proposta de alteragdo da Portaria
ANP n° 251, que, regulamentando o art. 58 da Lei 9.478/1997 (Lei do
Petréleo), estabeleceria “critérios para o livre acesso, por terceiros
interessados, aos terminais aquaviarios, existentes ou a serem

construidos, para movimentagdo de petroleo e seus derivados”.

Dentre os documentos apresentados as contribuicdes publicas
supramencionadas como embasamento, destaca-se a Nota Técnica n°
11/2019-SIM/ANP, com o escopo de descrever os estudos realizados
em funcao da revisao ora proposta. Segundo o documento, alteragdes
nos cenarios fatico e normativo, relativos tanto aos terminais
aquaviarios, como ao setor petrolifero, teriam impulsionado as

mudang¢as normativas sugeridas.

Conforme aponta o documento, os ensaios acerca da proposta

de revisdo da PANP 251/200, responsavel pela regulamentacao do art.
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58 da Lei 9.478/1997 — Lei do Petrdleo, iniciaram-se em 2015 com
estudos internos da propria agéncia. Apos outras etapas de tramitacao,
a proposta foi levada as Consulta e Audiéncia Publicas n® 1/2020, cujos

objetivos sao:

“1.1. Obter subsidios e informagdes adicionais sobre a proposta
de revisdo da Portaria ANP n° 251/2000, que trata da
Regulamentacdo do acesso nao discriminatério, por terceiros
interessados, aos terminais aquaviarios, existentes ou a serem
construidos, para movimentacdo de petréleo, seus derivados e
de biocombustiveis.

1.2. Propiciar aos agentes econbmicos e aos demais
interessados a possibilidade de encaminhamento de opinides e
sugestoes.

1.3. Identificar, da forma mais ampla possivel, todos os aspectos
relevantes a matéria objeto da audiéncia publica.

1.4. Dar publicidade, transparéncia e legitimidade as acdes da
ANP”.

A fim de subsidiar as discussdes promovidas pela ANP, solicita

a Consulente nossa manifestacado a respeito das seguintes questodes:

1) A minuta de resolugdo proposta, ao restringir a aplicagdo do
direito de preferéncia aos terminais aquaviarios situados fora dos
portos organizados (art. 2°, XXIl e art. 31 da minuta de resolugéao

proposta), € compativel com o art. 58 da Lei do Petréleo?

2) A Limitagdo do exercicio do direito de preferéncia apenas ao
operador da instalagcdo portuaria, excluidas as pessoas juridicas
coligadas, subsidiarias ou pertencentes ao mesmo grupo

econbmico (art. 30, § 2° da minuta de resolugdo proposta),
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viola o art. 58 da Lei do Petréleo e o principio da menor

intervencéo estatal da Lei de Liberdade Econémica?

3) E licito resolucdo atribuir a agéncia reguladora poderes
limitadores de direitos, como nos arts. 10, § 2° e 34, ambos da
minuta proposta, sem a fixagdo de pardmetros ou standards
minimamente determinaveis, como uma delegagdo em

branco para atos concretos da Agéncia?

A partir do exposto, iniciaremos nosso percurso realizando uma
analise sistematica do art. 58 da Lei do Petrdéleo, que contém a
previsao do acesso por parte de terceiros a dutos e terminais maritimos
titularizados ou arrendados por pessoa distinta, bem como a disciplina
geral do respectivo direito de preferéncia do titular da operacao

portuaria e das empresas a ele coligadas.

Indo adiante, no Toépico IlI.1, examinaremos o direito de
preferéncia, decorréncia natural da obrigagdo de permitir o acesso,
realizando uma hermenéutica da norma especialmente no que tange a

definicdo do conceito de “carregador proprietario”.

Em seguida, no Tépico I1.2, analisaremos as principais razdes
juridicas pelas quais, a luz do atual arcaboucgo regulatorio e fatico, nao
se poderia afastar o referido direito de preferéncia dos arrendatarios
de terminais localizados em portos organizados com base meramente

na previsao do art. 2° da Lei dos Portos.

No tépico Ill passaremos a averiguar a proposta de vedacgao do
direito de preferéncia a pessoas juridicas coligadas, subsidiarias ou
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pertencentes ao mesmo grupo econdmico' do operador portuario.
Examinaremos a juridicidade e proporcionalidade da medida (Topico
[11.1), inclusive em face do principio da menor intervengao positivado
pela nova Lei de Liberdade Econdmica (Toépico Il1.2). No Tépico 1.3,
abordaremos o consequente esvaziamento do direito de preferéncia
pela proposta regulatdéria em referéncia, especialmente em face da
existéncia de Sociedades de Propdsito Especifico — erigidas inclusive
pelos editais de licitagdo a época formulados — titulares dos direitos de
exploragcao portuaria, cujos objetos, por 6bvio, revelam-se restritos a

operacao do terminal.

Ato continuo, ainda acerca da proposta de desconcentragao
societaria, veremos no Toépico IlIl.4 se a virtual medida pode gerar
desinteresse em agentes econdmicos incompativeis com a obrigacao
de otimizacdo da utilizagdo das instalagdes portuarias expressamente

determinada pelo art. 58 da Lei do Petrdéleo.

Finalmente, no derradeiro Topico, discorreremos sobre a
impossibilidade de uma regulagdo calcada em normas totalmente
abertas; destacando os dispositivos da proposta de revisdao que
eventualmente representem delegacdes em branco para atos concretos
da agéncia condicionarem, limitarem ou até mesmo impedirem o

exercicio do direito de preferéncia previsto em lei.

Adiante, pois.

1 O conceito de grupo econdmico pode variar de acordo com as diferentes areas
de conhecimento e legislagdes aplicaveis. No d&mbito do presente Parecer, néao
abordaremos discussdes ou definigdes relacionadas ao assunto.

Y,
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I — REGRAMENTO DO ACESSO DE TERCEIROS PREVISTO NO
ART. 58 DA LEI DO PETROLEO.

Neste Topico escrutinaremos a disciplina legal conferida pelo art.
58 da Lei do Petrdoleo ao acesso de terceiros as estruturas portuarias
de transporte de produtos derivados de petrdoleo e biocombustiveis,
buscando delinear a ratio, o escopo e os contornos normativos do

dispositivo em referéncia.

Conforme exposto acima, a Portaria ANP n°® 251/2000, cuja
revisdo é discutida no ambito das Consulta e Audiéncia Publicas n°
01/2020, regulamenta o acesso de terceiros a terminais aquaviarios

previsto na Lei 9.478/1997, que, in verbis, estabeleceu:

“Art. 58. Sera facultado a qualquer interessado o uso dos dutos
de transporte e dos terminais maritimos existentes ou a serem
construidos, com exce¢cdo dos terminais de Gas Natural
Liquefeito - GNL, mediante remuneragcdo adequada ao titular
das instalagbes ou da capacidade de movimentagdo de gas

natural, nos termos da lei e da regulamentag¢do aplicavel.

§ 1° A ANP fixara o valor e a forma de pagamento da
remuneragdo adequada com base em critérios previamente
estabelecidos, caso ndo haja acordo entre as partes, cabendo-
Ilhe também verificar se o valor acordado é compativel com o

mercado.

§ 2° A ANP regulara a preferéncia a ser atribuida ao proprietario
das instalagbées para movimentagcdo de seus proprios produtos,
com o objetivo de promover a maxima utilizagdo da capacidade

de transporte pelos meios disponiveis.

o~
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§ 3° A receita referida no caput deste artigo devera ser
destinada a quem efetivamente estiver suportando o custo da

capacidade de movimentagcédo de gas natural.

A despeito da natureza juridica dos terminais aquaviarios ou de
seus operadores, a ser minudenciada mais adiante, o artigo transcrito
traz disciplina geral, aplicavel a toda infraestrutura portuaria habil a

promover o transporte de combustiveis em territério nacional.

Conforme ensina MARIA MENEZELLO, em comentarios
especificos ao dispositivo, “o principio basico e norteador de toda a lei
e da regulacao pertinente é o livre acesso as instalagdes de transporte
e terminais, para otimizacao dos sistemas em beneficio da industria

e dos consumidores em geral”.2

De fato, com a superacdo da visado oitocentista dos contratos e
relagdes privadas, ha hipoteses, como a presente, de contratos
privados, celebrados entre empresas transportadoras e operadores
portuarios, que, dada a importancia geral das opera¢des, encontram

na legislacdo certa instrumentalizacao.

A Administracdo Publica, atuando dentro de seus Ilimites
institucionais, promove um direcionamento contratual com o objetivo
de maximizar os interesses publicos relevantes eventualmente

ameacados por wuma atuacdo desatenta as consequéncias

2 MENEZELLO, Maria D’Assuncdo Costa. Comentéarios a Lei do Petréleo. Sao
Paulo: Atlas, 2000, p. 155, grifamos.
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potencialmente negativas por parte dos entes privados envolvidos na

negociagao.

Ha décadas, o Direito Administrativo vem incidindo sobre ajustes
privados especialmente sensiveis para a coletividade, como o
presente: fixa clausulas necessarias, veda outras, estabelece
regulamentos de servigo que se incorporam aos contratos (privados)
entre usuarios e concessionarias de servigos publicos, e, como ocorre
no caso concreto, impdée uma atuagcao negocial ndo discriminatéria,
fixando limites a autonomia contratual e regulamentando eventuais
direitos (como por exemplo, o de preferéncia), em prol do incentivo da

maxima eficiéncia das infraestruturas.

Nesse sentido, ALEXANDRE WAGNER NESTER ressalta que,
muitas vezes, busca-se “assegurar a determinados agentes
econdmicos, mediante o pagamento de um precgo justo, o exercicio do
direito de acesso as infraestruturas e redes ja estabelecidas (assim
como a determinados insumos e bens), que s&o indispensaveis para o
desenvolvimento da sua atividade econédmica”. Conclui o autor que “a
esse direito de acesso corresponde uma obrigacao especifica do
detentor da infraestrutura de ceder o acesso ao terceiro, em termos
nao discriminatorios e razoaveis, a fim de viabilizar os objetivos e

politicas preconizado pelo Estado”.?

No caso, o acesso previsto pelo art. 58 da Lei do Petréleo,
como destacado pela acima transcrita comentarista, tem como

principal objetivo de politica publica, mais até do que incentivar a

3 NESTER, Alexandre Wagner. Regulagdo e Concorréncia: compartilhamento de
infra-estruturas e redes. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 226.
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concorréncia, o de otimizar a utilizagcao das infraestruturas

portuarias em questao.

Banhado pelo Oceano Atlantico, o Brasil possui 7.367 km de
extensdo litoranea. Nao somente, dispbe de um extenso sistema de
rios e lagos, dividido em 12 bacias hidrograficas e uma malha
hidroviaria de 42 mil km, composta por 21 mil km de rios navegaveis e

outros 15 mil km de trechos potencialmente navegaveis.

Nesse contexto, e tomando em conta que a maior parcela da
producao petrolifera do pais ocorre em areas offshore, bem como o
crescimento das operagdes de importagcdo com alternativas de
suprimento, os portos sao infraestruturas de grande importancia para
o transporte de combustiveis no territério nacional. As instalacdes
portuarias sdo essenciais elementos de integracdo logistica e de
transporte: de um lado, encontra-se o transporte maritimo e do outro,

o transporte terrestre (rodoviario, ferroviario ou dutoviario).

Diante da relevancia dos terminais aquaviarios de transporte de
petréleo, derivados e biocombustiveis,* o legislador positivou a sua
opcao pelo acesso, mediante remuneragdao adequada, aos terceiros
eventualmente interessados na utilizagdo daquelas estruturas,
integrantes ou ndo do setor de 6leo e gas. Sobre o tema, MANOEL
DOS SANTOS NETO leciona que, dentre outros objetivos, “o

4 Conforme salienta a Nota Técnica n° 11/2019-SIM/ANP, “o modal aquaviario é
utilizado nas atividades de escoamento da produgdo dos campos de petréleo, no
suprimento das plataformas de petréleo offshore e das suas embarcagbdes de apoio
com derivados de petréleo (navegacdo de apoio maritimo), na distribuicdo de
produtos derivados nacionais e importados, para suprir as diversas regides do pais
(navegacao de cabotagem e navegacao interior) e, por fim, no abastecimento de
embarcacgbes em regides portuarias (navegacgao de apoio portuario)”.

11
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compartilhamento dessas instalagdes buscou maximizar a utilizacado da

capacidade de transporte pelos meios disponiveis”.s

O acesso a tais estruturas, no entanto, ndo é realizado de
maneira gratuita. Muito embora a utilizagdo de dutos e terminais
aquaviarios seja importante para o desenvolvimento de diversos
setores da economia e, por isso, seja aberta a qualquer interessado, a
construcdo e manutengcao desses bens gera custos por vezes bastante

elevados.

Nessa seara, como necessaria compensacao pelos investimentos
realizados na area portuaria, estabeleceu-se a imprescindibilidade de
remunerac¢ao adequada, destinada ao titular das instalagdes ou a quem
efetivamente estiver suportando o custo da capacidade de

movimentacdo de gas natural, conforme prevé o § 3° do artigo

analisado.

Para os fins do presente parecer, ressaltamos que, em linha com
0 que sera exposto no Tépico Ill e seguintes, as referéncias que
fizermos a “proprietario”, “titular” ou “responsavel” pelas instalagdes
portuarias devem ser entendidas de uma maneira nao restrita,
abrangendo todo o grupo econbémico a que a pessoa juridica

diretamente responsavel pela operacao fizer parte.

Conforme leciona CARLOS ARI SUNDFELD, “a Lei do Petrdleo e
Gas, em seu art. 58 estabelece — expressamente — que qualquer
interessado pode usar a infraestrutura existente mediante
remuneragao a ser estabelecida por negociagdo entre as partes”.
Pondera o autor, que, muito embora confira-se certa liberdade negocial

58. NETO, Manoel, P. Manual de Direito do Petréleo. Jundiai: Paco, 2018, p. 92
12
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aos particulares na definicdo do prego, “a Lei garante ao 6rgédo o poder
para verificar a compatibilidade do valor acordado com o de mercado.
No caso de as partes ndo chegarem a um acordo, entdo, cabera a ANP
— e somente neste caso — fixar o valor e a forma de pagamento pelo

uso da infraestrutura alheia”.s

Na mesma linha da previsdo do acesso nao discriminatorio,
portanto, buscou o legislador, com a previsao constante no § 1°, dirimir
os jogos de poder eventualmente perpetrados entre operadores e
terceiros interessados, equacionando os interesses de ambos os

agentes.

Além de assegurar o pre¢o de mercado, o art. 58 da Lei
9.478/1997, em seu § 2° também confere ao titular da infraestrutura

“direito de preferéncia” sobre as pretensdes de acesso de terceiros.’

Ressalvando o exame pormenorizado deste direito, a ser
desenvolvido no proximo Toépico, incumbe-nos, neste momento,
conceitua-lo brevemente como a prerrogativa que aproveita ao
investidor na qualidade de responsavel, ainda que indireto, pelos
custos de instalagdo e/ou manutencao das instalagdes portuarias, que
lhe assegura a utilizagao prioritaria das estruturas portuarias sob sua
administracdo para a movimentacdo de seus proprios produtos, em

detrimento de terceiros eventualmente interessados.

8§ SUNDFELD, Carlos Ari. O Compartilhamento de infraestruturas entre prestadoras
de Servigo Publico.

"Pedimos vénia para novamente transcrever o paragrafo, que diz: “A ANP regulara
a preferéncia a ser atribuida ao proprietario das instalagées para movimentagéao
de seus proéprios produtos, com o objetivo de promover a maxima utilizagdo da
capacidade de transporte pelos meios disponiveis”.
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Tal direito, conforme previsdo expressa da Lei, deve ser
detalhado pela ANP. Sobre esse aspecto, sobrelevam-se algumas
consideragdes, sobretudo em virtude da proposta de revisdo da PANP

251, em discussdo nas Consulta e Audiéncia Publicas n° 1/2020.

Conforme é sabido, apesar de amplo, o poder normativo das
agéncias reguladoras ndo pode, naturalmente, desrespeitar os limites

impostos pela Lei que |lho confere.

Nada obstante a necessidade de justificagédo legal, é fato que as
leis atributivas de poder normativo as entidades reguladoras
independentes geralmente possuem baixa densidade normativa, a fim
de — ao estabelecer finalidades e parametros gerais — propiciar, em
maior ou menor escala, o desenvolvimento de normas setoriais aptas
a, com autonomia e agilidade, regular a complexa e dinédmica realidade

social subjacente.?

A lei, portanto, sem dar inicio de per se a uma normatizagao mais
completa e, muito menos, exaustiva da matéria, estabelece parametros

a serem observados pelo o poder normativo de segundo grau.

Nesta perspectiva, o ministro VICTOR NUNES LEAL observa que
“se o Congresso pode regular um assunto nos seus minimos detalhes
e nao o faz, deixando margem para o regulamento, temos,
praticamente, uma situacdo que se assemelha a delegacdo, embora

sem os requisitos técnicos que esta apresenta”.®

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 439.

9 LEAL, Victor Nunes. Delegagbes Legislativas. In: Problemas de Direito Publico.
Rio de Janeiro: Forense, 1960, pp. 100-102.

14
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Nada obstante a possibilidade de o poder normativo ser conferido
em termos amplos e as vezes implicitos, ndo se pode isenta-lo dos
parametros suficientes o bastante para que a legalidade e a
constitucionalidade dos regulamentos sejam aferidas. Do contrario,
estariamos, pela inexisténcia de balizamentos com os quais pudessem
ser contrastados, impossibilitando qualquer forma de controle sobre os
atos normativos da Administracdo Publica, o que ndao se coadunaria

com o Estado de Direito.1°

Assim, mesmo nesses casos, ndo se pode perder de vista o
quadro legal da regulamentagéao, extraivel tanto da letra lei, como, de
forma implicita, do espirito da disposicao legal que justifica a atuacao

do ente regulador independente.

O que deve ser frisado € que cabe a ANP regulamentar, detalhar o
direito de preferéncia previsto no art. 58 da Lei do Petréleo, ndo
mitiga-lo. In casu, ao contrario do que em outros dispositivos
ocorre, a Lei nao delegou a agéncia reguladora a tarefa de
estabelecer direitos conexos a obrigagcao de permitir o acesso,
como o direito de preferéncia. A prépria Lei ja estabeleceu - ela
propria - o direito de preferéncia em relagdao aos ativos
submetidos ao regime de acesso de terceiros, nao havendo
discricionariedade da agéncia para conferir-lhe em maior ou em
menor propor¢cao, mas apenas de estabelecer-lhe os detalhes para
viabilizar a sua aplicagao. A sua funcgao é viabilizar, ndo restringir

o direito ja adredemente fixado por Lei.

M)

1 |
10 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras. Rio de Janeiro: Forense, u
2013, p. 439. !
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Mesmo os que, como nds, admitem a possibilidade de atribuigao
de um amplo poder normativo as agéncias reguladoras, esse poder
resulta obviamente dos termos legais em que sado conferidos. A Lei
pode conferir esse amplo poder de definicdo pela agéncia reguladora,
e muitas vezes o faz; mas também pode ela prépria estabelecer ja
algum direito, e, nesse caso, ele deve, naturalmente, ser respeitado

pela agéncia reguladora.

No caso trazido a esta consulta, verifica-se que, embora tenha-
se atribuido a ANP a incumbéncia de regulamentar o direito de
preferéncia ao uso de dutos e terminais aquaviarios pelos detentores
destas instalagbes, a Lei delimitou uma moldura bastante clara, da qual
extraem-se dois objetivos principais: (i) conferir proveito ao grupo
econdmico investidor, como contraponto aos encargos e riscos por ele
assumidos; e (ii) garantir a maxima eficiéncia e utilizagdo do sistema,
estimulando e trazendo protecao aos investimentos realizados na area,
mesmo ante a intensa regulagcdo no setor, mediante a atribuicdo do

direito de preferéncia.

A essas questdes dedicaremos os proximos Topicos.
1.1 — O DIREITO DE PREFERENCIA INCINDIVELMENTE CONEXO A
OBRIGAGCAO DE PERMITIR O ACESSO.

Minudenciaremos adiante o direito de preferéncia conferido ao
operador portuario e demais empresas integrantes do seu grupo

econbmico, destacando sua natureza logicamente consequencial da

politica de acesso as estruturas aquaviarias de transporte de

16
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combustiveis, ressaltando, ao fim, sua importancia para a viabilizagao

dos investimentos realizados no setor portuario.

Nas palavras de CARLOS ARTHUR DA SILVA MOURA e ADAILO
SANT’ANNA, “a movimentagdo de granéis liquidos, em face de suas
multiplas alternativas quanto aos meios de execugdo, exige um
planejamento bem elaborado, sob os aspectos técnicos e econémicos,
tendo em vista os varios fatores a serem considerados na escolha das
modalidades de transporte que irdo integrar os diferentes sistemas, e

de suas caracteristicas especificas”.

Diante da necessidade de um planejamento adequado acima
exposta, a PANP 251/2000 impbés a realizagdo de Programacdes
Prévias e Extemporaneas para a utilizagcdo da infraestrutura, visando
a otimizacdo operacional do terminal. Enquanto a primeira obrigagao
consiste na programac¢ao mensal preparada pelo operador de terminal
para o atendimento das solicitacdes de acesso efetuadas até a data
limite; a segunda trata da programacao preparada pelo operador de
terminal para o atendimento das solicitagdes de acesso efetuadas apos
a data limite, com vistas a cumprir a obrigagdo de atendimento a

Capacidade Disponivel.

Conforme mencionado anteriormente, o chamado direito de
preferéncia, erigido pela Lei 9.478/1997 e (meramente) regulamentado
pela PANP 251, funda-se na primazia que aproveita ao titular das
instalagdes portuarias na utilizacdo dos dutos de transporte e terminais

aquaviarios por ele mantidos no transporte de seus préprios produtos.

" MOURA, Carlos Arthur da Silva. Transportes de granéis liquidos: movimentacé&o
de petréleo e seus derivados por condutos. Revista de Administragdo Publica, v.
8,n.1, p. 266, 1974.
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Essa preferéncia justifica-se e torna-se necessaria a medida que
aproveita justamente ao agente que, assumindo os riscos da atividade
portuaria, realiza os investimentos necessarios para a utilizagao

adequada daquelas estruturas.

De fato, se o legislador, a fim de promover o interesse publico,
expressamente impbés aos agentes responsaveis pelos terminais
aquaviarios a obrigacado de permitir o acesso de terceiros interessados
em suas estruturas, também resguardou, de maneira clara, a prioridade
desses mesmos agentes e de suas controladoras na utilizagdo dos
bens por eles geridos. Trata-se de medida axiomatica ponderativa,
pensada como contraponto légico a intervencao estatal realizada na
autonomia negocial. E, como visto acima, a Lei ja fez essa ponderacéao,

nao cabendo a agéncia reguladora altera-la.

Com efeito, em um exercicio em que se cogitasse a auséncia de
previsao similar, revelar-se-ia bastante laborioso imaginar vantagens
concretas ao operador que, mesmo gerindo toda estrutura portuaria e
suportando os diversos investimentos e encargos decorrentes da
atividade, tivesse que disputar com terceiros 0 acesso as suas proprias
estruturas. Garante-se a preferéncia, portanto, como forma de tornar a
atividade portuaria atraente ao capital privado, de modo a fomentar os
investimentos em estruturas tdo caras aos mais diversos setores da

economia.
De maneira ilustrativa, verifica-se que nem mesmo nas chamadas

“essential facilities” se admite o compartilhamento indiscriminado das

estruturas consideradas essenciais. Conforme afirma MATEUS PIVA
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ADAMI, “a presenga de um novo usuario ndo pode prejudicar os

agentes econémicos que ja fagam uso do bem."2

O direito de acesso, portanto, conforme depreende-se da propria
literatura, consiste na “possibilidade de eventuais terceiros

interessados valerem-se da capacidade nao utilizada dos dutos de

transporte de gas natural [e petréleo, seus derivados e

biocombustiveis] existentes”.’

Nada obstante o escopo claro da norma, qual seja, conferir
proveito ao agente responsavel pelos encargos do porto — inclusive
como forma de impulsionar o interesse privado na atividade - a
proposta de Revisdo da PANP 251/2000 busca limitar esta prerrogativa
apenas aos operadores de Terminais de Uso Privado, subtraindo
expressamente tal garantia dos arrendatarios de areas em portos

organizados.

Para justificar a restricdo, a ANP afirma que a figura do
“proprietario das instalagdes” prevista pela Lei 9.478/1997 nao se
coadunaria com a nova disciplina trazida pela Lei dos Portos, de 5 de
junho de 2013. Nas palavras da agéncia, a norma portuaria, editada
dezesseis anos apdés a Lei do Petréleo, ao prever que os portos
organizados seriam “bens publicos”, obstaria a caracterizagdo do
arrendatario como “proprietario das instalagdes”, para os fins do art.

58, § 2°, uma vez que essas areas seriam de propriedade da Uniao.

2 ADAMI, Mateus Piva. Essential facilities, falhas regulatéorias e assimetria de
informacado no setor de telecomunicacbes. Féorum Administrativo — Direito Publico.
Belo Horizonte, ano 6, n. 69, nov. 2006.

3 SIQUEIRA, Mariana de; XAVIER, Yanko Marcius de Alencar. Os dutos de
transporte do gas natural e a regulagédo do livre acesso no Brasil: perspectivas
historicas e atuais. Revista Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 2, n. 01,
2 out. 2013, grifamos.
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Antes de adentrarmos ao exame especifico da nova Lei dos
Portos, cumpre destacar, ab initio, a irrazoabilidade da proposta de
revisdao, mormente o decurso temporal verificado desde a alteragao
normativa na disciplina dos Portos Organizados decorrente da Lei
12.815/2013 e a discussédo acerca da proposta de alteragado regulatoria
pretendida pela ANP, levada a debate apenas recentemente, apds a
consolidagcdo de um sem numero de relagdes juridicas esteadas na
redacao original da PANP 251/2000.

Conforme examinaremos no Toépico II1.3, é preciso ter em conta
a necessidade de uma atuacdo regulatoria atenta as consequéncias
faticas de eventual mudanga nas normas que regulamentam
determinada atividade, inclusive em decorréncia do reforgco da
protecdo da seguranga juridica empreendida pelo pela Lei
13.655/2018, que incluiu na LINDB o art. 23, que dispbe: “a deciséo
administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagéo
ou orientagdo nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime
de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,

equénime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais”.

MARCAL JUSTEN NETO aduz que “os artigos 23 e 24 da LINDB
reforcam e ampliam a vedacdao a aplicagdao retroativa de nova
interpretacao conferida a norma administrativa. (...) Trata-se de uma
garantia aos administrados e administradores de que a alteracéao
superveniente do entendimento de determinada norma nao afetara os

atos praticados sob o entendimento entdo vigente”."

4 NETO, Margal Justen. Efeitos da Reinterpretagdo de norma no Direito. In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael
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Assim como em suas decisdes, ndao poderia a Administragao
Publica alterar subitamente sua postura no contexto de lei ja
relativamente antiga (a “nova” Lei dos Portos de 2013). Seria com
fortes razdes o caso estando diante de uma interpretacdo nova da Lei
que, mais que uma mera decisdo concreta antiga, ensejasse a revisao
da propria norma regulamentar. Neste caso, em face aos seus efeitos

gerais e abstratos, a insegurancga juridica seria maior ainda.

Independentemente dessas consideragdes, ndo nos parece que
a interpretacdo gramatical do dispositivo, pouco atenta aos anseios do
legislador e adstrita a letra legal, especialmente quando cotejada com
norma extemporanea, seja a saida hermenéutica mais adequada para

a definicdo de uma politica regulatéria tdo sensivel.

Olvida a proposta que o acesso concedido a terceiros é
conferido de forma conexa e incindivel ao direito de preferéncia,
até mesmo pelo vetusto ensinamento de que os §§ de um
dispositivo sdao meros prolongamentos de detalhes do que fora
estabelecido em seu caput.”* Se no caput esta previsto o direito de
acesso, no § 2° esta o respectivo direito de preferéncia. Dessa
maneira, em relagao aos portos organizados, se nao ha direito de
preferéncia, também nao poderia haver direito de acesso; e, se ha

direito de acesso, nao tem como nao haver também o direito de

preferéncia.

Wallbach (coord.). Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro, vol. Il. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 237.

5 Segundo o Manual de Redacdo da Presidéncia da Republica, cabe ao § explicar,
detalhar, o que esta no caput (p. 126).
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Trata-se, em verdade, de uma espécie de conditio juris
suspensiva (ou, poderiamos dizer, condi¢gdo suspensiva ex lege). De
acordo com VICENTE RAO, “o direito sujeito a condigdo suspensiva &,
pois, um direito condicional adquirido. Direito adquirido, isto €&, a
titularidade do direito visado pelo ato juridico, quando se realizar a

condicao”.

Consoante o magistério de PONTES DE MIRANDA, “o que ha de
comum entre as condiciones iuris e as condigdes em sentido préprio,
€ que todas elas se ligam a eficacia, podendo acontecer que a
condicio iuris se ligue a existéncia (...). Mas, enquanto as condigdes
em sentido proprio, sao postas pelo manifestante ou pelos
manifestantes da vontade, as condiciones iuris sao-no pela lei. Para

que B herde de A, é preciso que B sobrevivia a A (conditio iuris)”.""

A propria Lei do Petréleo estabelece in casu que, para que o
direito de uma parte exista, € preciso que, concomitantemente, a outra
nédo deseje exercer o seu direito reflexamente conexo. A possibilidade
de acesso por terceiros se justifica no direito de preferéncia e vice-

versa.

Nas classicas palavras de CLOVIS BEVILAQUA, “realizada a
condicao, o direito, em regra, se considera existente.””® Somente
quando garantida a preferéncia, portanto, torna-se exigivel o direito de

acesso por parte de terceiros.

16 AO, Vicente. Ato juridico. 4. ed. rev. e atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval.
Sao Paulo: Ed. RT, 1997, P. 281.

7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — parte geral — tomo V, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 176-177.

18 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado.
Edicao historica. Rio de Janeiro: Rio, 1975. v. |, p. 374.
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Essa premissa, idealizada pelo legislador como um
contrabalango a possibilidade de outros agentes utilizarem as
estruturas geridas pelos operadores portuarios, deve, portanto, ser
interpretada a luz de seu real escopo, qual seja, conferir aos
investidores direito de utilizacao prioritaria inerente a sua qualidade de
encarregado pelos diversos encargos que, executados, possibilitam
inclusive a manutencao da operacado daquelas estruturas. Apenas se
atendida a condicao de o titular da infraestrutura nao precisar se
utilizar dela em maior proporgdao, e em com isso restando
capacidade ociosa, que surgira a possibilidade de acesso por

terceiro.

Na licdo de CARLOS MAXIMILIANO, “Interpretar é explicar,
esclarecer; dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir
por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido
verdadeiro de uma expressao; extrair de frase, sentenca ou norma,
tudo o que na mesma se contém. Pode-se procurar e definir a
significagado de conceitos e inteng¢des, fatos e indicios; porque tudo se
interpreta; inclusive o siléncio”

Ao tratar do método interpretativo teleolégico das normas, “o
melhor e mais seguro, na maioria das hipoteses”, ensina o classico
autor que “deve o intérprete sentir como o proprio autor do trabalho
que estuda; imbuir-se das ideias inspiradoras da obra concebida e

realizada por outrem”.20

9 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 9.

20 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 140.
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A luz dos ensinamentos do mestre galtcho e diante do cenario
fatico que se evidencia, ndo nos parece outra a intengédo do legislador
sendo conferir o direito de preferéncia a utilizagcdo das estruturas
aquaviarias a todos operadores portuarios, sejam eles donos de seus
proprios terminais ou legitimos arrendatarios de area concedida, uma
vez que, explorando a atividade por inciativa prépria ou por delegacéo,
0s agentes privados assumem o0s encargos e investimentos daquela
operagao, sendo inadmissivel cogitar o acesso amplo a terceiros em

detrimento do préprio titular /ato sensu daqueles bens.

Em linha com o demonstrado no Tépico anterior, ndo pode a ANP,
no exercicio de seu poder normativo regulamentar, mostrar-se
desatenta a teleologia da norma, especialmente quando, valendo-se de
uma interpretacgéo literal e indiferente ao contexto normativo da época,

tornar inexistentes direitos previstos em lei de seus regulados.

Como em toda grande operacgao logistica, o tempo é bastante
valioso também na movimentacdao de combustiveis. Com efeito, o
acesso prioritario aos terminais aquaviarios — isto é, a garantia de que
as cargas sejam movimentadas nas instalagdes independentemente da
maior ou menor demanda por esses servigos — pode ser td0 ou mais
determinante para a decisdao de se investir em portos quanto a
remuneragcao paga por terceiros pela utilizagdo dessas estruturas, o
que € a regra quando os operadores atuarem também em outros

setores da economia que demandem a utilizagdo dessa infraestrutura.

Como é de conhecimento geral, a presengca de atores do
mercado de petréleo, gas e minérios em atividades portuarias se
da quase que exclusivamente com o desiderato de transportar seus
proprios produtos. Se isso nao lhes for possivel, ou se tiverem que

estar sempre em condigoes de plena igualdade com qualquer
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transeunte, por quais razées investiriam em portos, sejam eles
privados ou integrantes de portos organizados? Deseja a proposta
afastar todos esses investimentos dos portos organizados, que
sao aqueles que, por serem o eixo do sistema, mais deveriam ter a

atracao de investimentos como uma prioridade??

Em outras palavras, € preciso questionar por quais motivos um
agente privado investiria em estrutura tdo complexa, como as dos
terminais situados em portos organizados, assumindo uma série de
obrigagcdes e riscos inerentes a regulagédo portuaria, se, ao fim e ao
cabo, nao auferiria qualquer vantagem material naquela atividade para
além da simples remunerag¢ao, que, para ele, seria receita meramente

ancilar e acidental, alheia até mesmo ao seu core business.

Assim, a nova norma que, na visao do ente regulador, serviria
para beneficiar o setor pode, outrossim, gerar o sucateamento dessas
estruturas portuarias, desestimular a realizagdo de novos
investimentos e, em ultima analise, causar enormes prejuizos a Uniéo,

titular da area dos portos organizados delegados a iniciativa privada.

Para além dessas consideragbes, tomadas com base na
adequada aplicagédo do art. 58 da Lei do Petrdleo que, por si so, ja se
mostrariam suficientes para afastar a ablagdo do direito de preferéncia

proposta, a proposta também n&o nos parece acertada com base na

21 Destaca-se que, nos termos do art. 3° da nova Lei dos Portos, “A exploracédo dos
portos organizados e instalagées portuarias, com o objetivo de aumentar a
competitividade e o desenvolvimento do Pais, deve seguir as seguintes diretrizes:
| - expansdo, modernizagdo e otimizagao da infraestrutura e da superestrutura que
integram os portos organizados e instalagbées portuarias; (...) lll - estimulo a
modernizagdo e ao aprimoramento da gestdo dos portos organizados e instalagbées
portuarias, a valorizagdo e a qualificagdo da méao de obra portuaria e a eficiéncia
das atividades prestadas”.
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propria disciplina dos bens localizados nos portos organizados, como

passaremos a examinar.

1.2 - O DIREITO DE PREFERENCIA E OS TERMINAIS LOCALIZADOS
EM PORTOS ORGANIZADOS.

No presente ToOpico abordaremos a proposta de extingdo do
direito de preferéncia acima examinado em relagdo aos delegatarios
de areas localizadas em portos organizados a luz da natureza juridica
dos bens ali presentes, com base inclusive na disciplina da “nova” Lei

dos Portos.

Preliminarmente ao exame do tema, impende reproduzir, para
contextualizacdo, a proposta elaborada pela ANP e as justificativas
constantes da Nota Técnica n® 11/2019-SIM/ANP.

Do texto da proposta de revisdo normativa extrai-se:

“‘Art. 31 No terminal situado fora do porto organizado fica
assegurado ao carregador proprietario, por meio da utilizagéo
da preferéncia do proprietario, o uso do terminal para a
movimentagcdo de seus proprios produtos até que exista
encaminhamento para o operador de solicitagcdo de acesso no
uso das instalacées.

§ 1° O carregador que movimentar produtos em terminais
situados em porto organizado nao tem direito de preferéncia

do proprietario.
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Ja na referida Nota Técnica, elaborada com o objetivo de
descrever os estudos que foram realizados em fung¢ao da revisdo da

PANP 251/200, verificam-se as seguintes consideracdes:

“(...) é importante refletir sobre a propriedade, uma vez que em
terminal aquaviario situado no porto organizado nao existe a
figura de um proprietario, pois tal local é considerado um bem
publico.

Logo, ainda que o operador do terminal em porto organizado
movimente produtos préprios ou pertencentes ao mesmo grupo
econdmico do arrendatario do terminal, ndo caberia nenhum tipo
de preferéncia ao proprietario para a movimentagcdo dos seus
produtos, devendo a arrendataria tratar todos os usuarios do
terminal com isonomia, independente de se tratar ou ndo do
proprietario, observando sempre o Contrato de Arrendamento e
a legislacao pertinente.

Portanto, s6 é possivel a regulacao da preferéncia do proprietario
quando se tratar de terminal de propriedade privada, que atenda
aos interesses de seu proprietario, desde que dentro dos

preceitos legais”.

A deducédo do estudo € a seguinte: se o art. 58 da Lei do Petréleo
se refere a direito de preferéncia “do proprietario”, e Lei dos Portos
trata os portos organizados como “bens publicos”, entdo €& porque
nenhum privado pode ser proprietario de bens localizados em portos
organizados. Consequentemente, nenhum privado poderia ter direito

de preferéncia em instalagbes integrantes de portos organizados.

Por vezes as deducbes automaticas podem levar a sérios

equivocos. Vejamos com vagar.

27



Alexandre Santos de Aragao

O critério atualmente vigente para a definicdo do regime juridico
do servigo portuario prestado vale-se da localizagcdo de cada instalacao
portuaria. A Lei12.815/2013, logo em seu primeiro artigo, estabelece
que, fazendo parte do chamado “porto organizado”, a exploragédo da
atividade devera ocorrer mediante concessdo ou arrendamento e em
regime de direito publico. Ja a atividade realizada fora dos limites da
poligonal daqueles portos organizados, ocorrera mediante autorizagao

e sera prestada em regime de direito privado.2

Nesse contexto, assim como no caso trazido a esta consulta,
sobrelevam-se algumas questdes, quase todas decorrentes da
caracterizagao do porto organizado como bem publico trazida pelo art.

2° |, da Lei em comento.®

Bens publicos, nos termos literais do art. 98 do Cdédigo Civil
Brasileiro de 2002, sdao aqueles “pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico interno”. Muito embora a definicdo do diploma civilista
faca mencédo a titularidade dos bens, os estudiosos do direito privado
ja reconhecem que “o critério da classificagado de bens indicado no art.
98 do Codigo Civil nao exaure a enumeracao dos bens publicos,

podendo ainda ser classificado como tal o bem pertencente a

22 Art. 1° da Lei 12.815/2013: “Esta Lei regula a exploragdo pela Unido, direta ou
indiretamente, dos portos e instalagbées portuarias e as atividades desempenhadas
pelos operadores portuarios. § 1° A exploragédo indireta do porto organizado e das
instalagbes portuarias nele |localizadas ocorrer&a mediante concessdo e
arrendamento de bem publico. § 2° A exploragdo indireta das instalacbes
portuarias localizadas fora da &rea do porto organizado ocorrera mediante
autorizacdo, nos termos desta Lej”.

2 Art. 2° da Lei 12.815/2013: “Para os fins desta Lei, consideram-se: | - porto
organizado: bem publico construido e aparelhado para atender a necessidades de
navegag¢édo, de movimentagdo de passageiros ou de movimentagdo e armazenagem
de mercadorias, e cujo trafego e operagbes portuarias estejam sob jurisdicdo de
autoridade portuaria’.
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pessoa juridica de direito privado que esteja afetado a prestacao

de servigos publicos”. %

Na literatura publicista, FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES
NETO assevera que “a definicdo de um regime juridico apenas pela
verificagcdo da natureza do seu titular (se pessoa de direito publico ou
privado) mostra-se absolutamente insuficiente. Necessario sera, sim,
verificar a relevancia da utilidade ou das utilidades a que o bem se
presta (v.g., os usos aos quais o bem é destinado) e, a partir dai,
identificar o regime juridico suficiente para assegurar a disponibilidade

dessa utilidade (funcédo) a fruigdo da coletividade”.?

Tratando especificamente da definicdo trazida pela Lei
12.815/2013, FABIANE TESSARI LIMA DA SILVA afirma que “no caso
do setor portuario, parece ser razoavelmente pacifico o entendimento
doutrinario segundo o qual ao definir o porto organizado como bem
publico o legislador nao teria transferido automaticamente a
titularidade dos bens privados inseridos nas poligonais ao Poder
Publico, diante da auséncia de previsdao legal do regime de

desapropriacado para este caso”.»

Nas palavras de CARLOS ARI SUNDFELD e ANDRE ROSILHO,
“a lei, ao caracterizar o porto organizado como ‘bem publico’, ndo teve

o0 condao de automaticamente estatizar todos os bens abarcados pela

24 Enunciado n° 287 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justigca Federal,
grifamos.

25 Bens publicos: fungdo social e exploragdo econdmica - o regime juridico das
utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 390-391.

26 SILVA, Fabiane Tessari Lima da. Reequilibrio econémico-financeiro em contratos
de arrendamento portuario: o caso do porto organizado de Paranagua, no estado
do Parana. Dissertacdo apresentada como requisito parcial a conclusdo do
Mestrado Profissional em Direito e Desenvolvimento — Direito dos Negbdcios
Aplicado, da Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas — FGV, 2016, p. 52.
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vigente poligonal”.? Para os autores, na realidade, dizer que porto

organizado € bem publico:

“significa apenas que o porto organizado é empreendimento
estatal, mas nao que todos os iméveis abrangidos pela
poligonal sejam considerados publicos (de titularidade
publica) ou sujeitos ao regime juridico dos bens publicos.
Assim, por exemplo, os direitos privados sobre um imével
situado dentro da poligonal do porto organizado poderiam,
e podem, ser alienados por compra e venda entre

particulares, seguindo o regime préprio desses bens”.2

Conforme leciona ALINE LIiCIA KLEIN, “o critério dominial, da
titularidade do bem, nao é suficiente para a definicdo da area do porto
organizado”.2 Com efeito, “a area do porto organizado abarca tanto
bens ditos publicos em sentido estrito (de propriedade da Uniao,
estados, municipios ou entidades da Administracao Publica indireta),

como bens de titularidade dos particulares”.?

Verifica-se, portanto, que, mesmo “a partirda Lein® 12.815/2013,

o desenho da poligonal ndo conduz a modificacao da natureza juridica

27 SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. A redefinicdo da poligonal do porto
organizado como mecanismo de desenvolvimento do setor portuario. In: PEREIRA,
Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 326.

28 SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. A redefinigdo da poligonal do porto
organizado como mecanismo de desenvolvimento do setor portuéario. In: PEREIRA,
Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 324, grifamos.

29 KLEIN, Aline Licia. O porto organizado como bem publico e a delimitagdo de sua
area. In: PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Direito Portuario
Brasileiro, Belo Horizonte: Férum 2020, p. 410, grifamos.

3% SANTOS, Fernando Muniz; FERREIRA, Carolina Raboni. Area do porto
organizado e bens particulares: analises dos arts. 2° 17, 59 e 68 da Lei n°
12.815/2013. In: PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Direito
Portuario Brasileiro, Belo Horizonte: Forum 2020, p. 464.
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de determinados bens imodveis nela incluidos”.3® Os bens de
propriedade ou da posse3 do delegatario, operador daquela area
concedida ou arrendada continuarao fazendo parte de seu patriménio,
pelo menos até eventual reversdao, muito embora estejam vinculados
ao servigo publico desempenhado durante a administragado portuaria.
E o reverso também é verdadeiro. Na maioria das vezes, os terminais
maritimos privados, fora dos portos organizados, estdo pelo menos
parcialmente (e em sua area mais relevante, a dos ancoradouros) em

terrenos de marinha, que sdo bens da Uniéo.

Como expdéem FERNANDO MUNIZ SANTOS e CAROLINA
RABONI FERREIRA, “a alteracdo poligonal, em suma afeta as areas
que forem incluidas na demarcacdo do porto organizado a atividade
portuaria, fazendo incidir sobre elas toda a regulagcdo em matéria
portuaria e a fiscalizacdo da Autoridade Portuaria®.® Assim, “a
semelhangca de uma lei de zoneamento urbano, predefine o uso de

certas areas a finalidades especificas”.*

Dessa forma, na qualificacdao das estruturas existentes dentro

dos limites dos portos organizados, “o ponto relevante é a sua

31 SILVA, Fabiane Tessari Lima da. Reequilibrio econémico-financeiro em contratos
de arrendamento portuario: o caso do porto organizado de Paranagua, no estado
do Parana. Dissertacdo apresentada como requisito parcial a conclusdo do
Mestrado Profissional em Direito e Desenvolvimento — Direito dos Negbdcios
Aplicado, da Escola de Direito da Fundagédo Getulio Vargas — FGV, 2016, p. 52.
32 Posse por forgca do direito de uso privativo dos bens publicos, que, em Ultima
analise, conferird ao delegatario, para o que é relevante para o objeto do presente
parecer, as mesmas prerrogativas aplicaveis ao operador portuario que for
proprietario das instalagdes.

3 SANTOS, Fernando Muniz; FERREIRA, Carolina Raboni. Area do porto
organizado e bens particulares, analise dos arts. 2° 17, 59 e 68 da Lei n°
12.815/2013. In: PEREIRA, Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Direito
Portuario Brasileiro, Belo Horizonte: Forum 2020, p. 466.

3 SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. A redefinigdo da poligonal do porto
organizado como mecanismo de desenvolvimento do setor portuario. In: PEREIRA,
Cesar; SCHWIND, Rafael Wallbach (Org.). Direito Portuario Brasileiro. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015, p. 327.
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destinagcdo. O bem podera integrar a poligonal, independentemente de
quem seja o seu titular, quando for essencial a fungédo portuaria. A
partir do momento que determinado bem se apresente essencial a
exploragcdo da atividade portuaria no porto organizado, deve ser

incluido na poligonal, mesmo que de titularidade privada”.s

Conforme observamos em outra oportunidade,*® a natureza
juridica dos bens afetados aos servigos publicos delegados a iniciativa
privada, especialmente quando reversiveis ao patriménio do Estado, €,
de fato, um dos temas do Direito Brasileiro que mais gera
perplexidades se enfocado do ponto de vista da teoria privatista da

propriedade.¥

Quer tenham sido aportados pelo Estado quando da delegacéao,
quer tenham sido adquiridos pelo delegatario no curso da concesséo
(estando, portanto, civilisticamente registrados em seu nome), nédo se
enquadram com facilidade nas categorias tradicionais dos bens até o
momento formuladas pela doutrina brasileira.3® E possivel inclusive

especular se talvez nao tenha sido essa complexidade, ademais

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Delimitagcdo da poligonal dos portos
organizados e o regime juridico dos bens publicos. In: PEREIRA, Cesar;
SCHWIND, Rafael Wallbach (coord.). Direito Portuario Brasileiro, Belo Horizonte:
Foérum 2020, p. 347, grifamos.

38 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Belo Horizonte:
Forum, 42 edigédo, 2017, p. 468.

37 Duguit ja destacava as dificuldades com que as construgbes romanas sobre o
direito de propriedade se aplicam a bens afetados a uma finalidade social
(DUGUIT, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, Tomo Il, 22 ed., Ancienne Librairie
Fontemoing & Cie, Paris, 1923, p. 62).

%% Na doutrina estrangeira alguns autores diferenciam a propriedade publica (bem
de propriedade do Estado), da dominialidade publica (afetacdo ao interesse
publico, independentemente de ser propriedade publica ou privada), "o que
acarreta, nesse caso, a aplicagado de um regime juridico mais ou menos exorbitante
do direito comum"” (CORNU, M. Vocabulaire Juridique, 32%. edigdo, Presses
Universitaires de France - PUF, Paris, 1992, p. 832). Tratando da matéria
inteiramente sob este foco, MOYSAN, Hervé. Le Droit de Proprieté des Personnes
Publiques, Ed. L.G.D.J, Paris, 2001.
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inerente a outro setor regulado, que poderia ter levado ao equivoco na

interpretacado do termo “bem publico” por parte da ANP.

Pode-se dizer que esses bens, no entanto, conquanto afetados
ao servigo delegado, sao, durante a delegacao, propriedade privada.*®
Essa assertiva, como ja ressaltamos,4 independe de o bem ter sido
afetado ao servigo antes ou depois da delegacgéo, ja que, em qualquer
hipotese, o regime de sua gestdo e eventual disposicdo pela
delegataria € o mesmo. Em qualquer caso, quem aliena (faculdade
inerente a propriedade) o bem é a delegataria, e ndo o Estado, que

apenas ira autorizar o negécio.

Também por esse prisma, portanto, ndo se mostra adequada a
proposta normativa debatida. Ainda que o art. 58 da Lei do Petrdleo
houvesse se referido ao “proprietario das instalagdes” como o titular
do direito de propriedade das estruturas aquaviarias responsaveis pelo
transporte de petréleo, derivados e outros biocombustiveis, néao
poderia a norma regulamentar despojar os grupos responsaveis pela
gestdo de areas localizadas em portos organizados do direito de
preferéncia somente em razdo de o art. 2° da Lei 12.815/2013 se referir

aos portos organizados como “bens publicos”.

Ficou demonstrado acima, em multiplas exposi¢cdes doutrinarias,
ser plenamente possivel que, dentro dos portos organizados, existam
estruturas de propriedade dos delegatarios - arrendatarios ou

concessionarios — operadores daquelas instalagdes. Nenhum o&bice,

3939 O STJ, ao decidir se a Justica Federal era competente para julgar crime de
dano pela destruicdo de telefone publico, considerou que o bem era da
concessionaria, ndo da Unido, sendo competente, portanto, para julga-lo a Justica
comum (Conflito de Competéncia n® 37.751/03, Rel. Min. Paulo Medina).

40 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Belo Horizonte:
Foérum, 2017, p. 468.
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portanto, para que também tenham direito a preferéncia determinada
pelo § 2° do art. 58 da Lei do Petroleo.#

A mera classificagdao do porto organizado como bem publico,
globalmente e como fungdo, ndo pode afastar a garantia conferida pelo
legislador aos arrendatarios e concessionarios também porque, se
descermos ao detalhe da disciplina setorial portuaria, também ha
propriedade privada civilista sobre muitas das instalagdes portuarias

situadas em portos organizados.

Até mesmo em razdo disso, deve também ser destacada a
confiancga legitima dos operadores portuarios em portos organizados
na manutencdo do que previam seus respectivos editais de licitagao e

contratos administrativos, na condigdo de atos juridicos perfeitos.

No caso concreto, a proposta veiculada pela agéncia, além de
violar direito previsto pela Lei do Petrdleo, macularia a estabilidade
dos contratos de concessdo e arrendamento de instalagbdes portuarias
localizadas dentro de portos organizados, que, quando de sua
celebracao, pressupunham o direito de preferéncia no transporte de
cargas proprias, de acordo com o art. 58, § 2° da lei do Petrdleo.
Provavelmente, muitas das empresas de 6leo e gas que venceram
essas licitagbes em portos organizados talvez nem nela se
interessariam se soubessem que nao teriam garantida a possibilidade
da movimentacdo dos produtos do seu grupo econémico em regime de

preferéncia.+

41 Cf. Topico II.1.

42 Como os editais ja estabeleciam os modelos de sociedades de proposito
especifico, ja se pressupunha que deveria atuar como empresa de logistica, na
maioria instrumento do grupo econdmico que a criou, com este objetivo.
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Tal fato poderia, no limite, levar até mesmo a rescisao de
contratos de arrendamento por perda da base, do pressuposto,
contratual.® E preciso atentar para a seguranca das relagdes juridicas
ja estabelecidas. A previsao de irretroatividade da norma sobre o que
ja tiver sido objeto de ato juridico perfeito restringe temporalmente a
atuacédo regulamentar das agéncias apenas aos contratos a serem

celebrados.

Por derradeiro, teriamos que considerar também que, ainda que
toda a doutrina acima transcrita estivesse equivocada, e que realmente
a referéncia a “bem publico” pela Nova Lei dos Portos, indicasse nédo
haver qualquer bem privado dentro das areas de portos organizados (a
mera oragao ja denota o seu absurdo), a Lei do Petrdleo, que garante
o direito de preferéncia aos “proprietarios” das instalagdes portuarias,
€ muito anterior a ela, e deveria, consequentemente, ser interpretada
a luz da Lei dos Portos entdo vigente, que n&o continha essa

peculiaridade redacional.

43 “A boa-fé objetiva constitui, no campo contratual — sempre tomando-se o contrato
como processo, ou procedimento — norma que deve ser seguida nas varias fases
das relacdes entre as partes" (AZEVEDO, Antdénio Junqueira de apud COSTA,
Judith Martins. A Boa-Fé no Direito Privado, Editora RT, 2000, p. 509). A teoria
tradicional da Imprevisdo ndo da mais conta das necessidades econdmicas e
juridicas contemporaneas, razdo pela qual foram a ela se agregando subteorias
visando a dar maior flexibilidade e, consequentemente, maiores chances de
manutencdo dos negdcios juridicos. E assim que se entende que "havera quebra
da base objetiva do negdcio, por exemplo, quando houver (...) onerosidade
excessiva impossibilitando o devedor de cumprir a prestagdo”, o que "nada tem a
ver com ‘imprevisao’ (situacdo psicoldgica, subjetiva das partes contratantes),
porquanto onerosidade excessiva é aferivel de modo objetivo (...). “A revisao do
contrato pode ocorrer ndo apenas por situacdes aferiveis objetivamente (quebra
da base objetiva do neg6cio), como também por imprevisdo (CC 478)" (Nery Junior,
Nelson e Nery, Rosa Maria Andrade, Coédigo civil anotado e legislagéo
extravagante, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, pp. 339-40). Sob a
perspectiva da Teoria Geral dos Contratos, é também essencial para a
compreensdo das novas fronteiras do principio da manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro das concessdes, LARENZ, Karl. Base del Negocio Juridico y
Cumplimiento de los Contratos [trad. Carlos Fernandez Rodriguez], Ed. Comares,
Granada, 2002.
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N&o poderia o ente regulador conferir a expressao “proprietario”
interpretagcdo incompativel com o sistema e contexto normativo no qual
foi editada a Lei do Petroleo, no qual inexistia a identificagcdo do porto
organizado como “bem publico”. Essa interpretagcdo historica e
sistematica se encaixa com a interpretacéao teleoldégica acima vista, ja
que, a época, inexistindo a referéncia legal aos portos organizados
como “bens publicos”, a Lei do Petréleo s6 poderia visar, ao utilizar a
palavra “proprietarios”, a abranger todos os titulares de terminais, de

qualquer espécie.

Devemos lembrar que, como expde JOSE IGNACIO LOPEZ
GONZALES, o principio da proporcionalidade (cf. Tépico Ill.1) —
aplicavel também a restricdo do direito de preferéncia apenas aos
portos privados — impde na atividade hermenéutica que, diante de mais
de uma interpretacado plausivel de uma norma, o operador do Direito
opte por aquela que menos constranja a liberdade (“Principio do favor
libertatis”). “A ‘liberdade’, que a Constituicdo reconhece como um dos
valores supremos do ordenamento juridico, atua como uma diretriz
juridica material estabelecida principalmente para disciplinar o
comportamento dos poderes publicos em relagdo a integracao,

aplicagdo e interpretagcédo do préprio ordenamento juridico”.4

N&o por acaso, a Lei de Liberdade econémica, sobre a qual nos
debrugcaremos no Topico Ill.2, estabelece ser “dever da administragédo
publica (...), no exercicio de regulamentagdo de norma publica
pertencente a legislagdo sobre a qual esta Lei versa, exceto se em
estrito cumprimento a previsdo explicita em lei, evitar o abuso do poder

regulatorio”.

4 GONZALES, José Ignacio Lépez. El principio General de Proporcionalidad en el
Derecho Administrativo, Instituto Garcia Oviedo, Universidade de Sevilha, 1988,
pp. 78/9.
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A exegese acima apresentada decorre inclusive da indispensavel
defesa dos legitimos interesses daqueles que, confiando na legislagao
e interpretagdao estatal, investiram em terminais em portos
organizados, tendo plena preferéncia para utiliza-los. Grupos
empresariais com grandes quantidades de carga prépria tenderiam
a nao investir no seu proprio terminal se fosse para poder usa-lo
da mesma forma que quaisquer terceiros, que nao se arriscaram
com investimentos no terminal, sem possuir, sobre estes, qualquer

direito de preferéncia.

CASS R. SUNSTEIN# |eciona que em casos diversos, “muitos
atores do mercado se sentem tentados a se aproveitar da situacgéao
(“free-rider”’), enquanto outros suportam o custo do sistema”. A vista
disso, afirma o autor que “a regulagdo governamental € necessaria em

casos assim para eliminar o problema do chamado ‘efeito carona’”.

Sendo o acesso a essas estruturas amplo, tanto nos Terminais
de Uso Privado, como nos Portos Organizados, nao seria razoavel
restringir o direito de preferéncia dele decorrente somente aos titulares
de terminais privados, uma vez que 0s concessionarios e arrendatarios
de portos publicos suportam, até mais, todos os encargos relativos as

estruturas compartilhadas por eles titularizadas.

45 SUNSTEIN, Cass R. As fungdes das normas reguladoras. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 3, p. 33-65, jul./set. 2003,
grifou-se. ALBANESE e VAN FLEET ensinam, de maneira sintética, que “o termo
‘free-rider’ refere-se a um membro de um grupo que obtém beneficios da
membresia do grupo, porém n&o suporta um compartilhamento proporcional dos
custos de prover tais beneficios” (ALBANESE, R.; VAN FLEET, D. D. Rational
behavior in groups: The freeriding tendency. The Academy of Management Review,
vol.10, 1985, p. 244)
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A titulo ilustrativo, & possivel verificar que a mesma ldgica
justifica outros institutos, como a propriedade intelectual: “das diversas
maneiras possiveis para o estimulo ao investimento criativo, a historia
das economias de mercado optou por um modelo especifico, a saber:
aquele que atribui ao criador ou investidor um direito de uso exclusivo
sobre a solugédo tecnoldgica ou sobre a obra do espirito produzida, dai

o surgimento da propriedade intelectual”+

Em raciocinio perfeitamente transponivel ao caso em analise,
verifica-se que “sem os DPI, portanto, ndo haveria estimulo e
segurancga para grandes investimentos em pesquisas e
desenvolvimento de novos produtos e processos bastante benéficos a

sociedade”.#

Com base em raciocinio analogo decidiu o CADE no célebre caso
do compartilhamento do Gasoduto Brasil-Bolivia.#® Nas palavras do
Conselheiro Relator, especialmente em mercados que, “por razdes
fisicas, ndo pode ser dado a um numero ilimitado de concorrentes, a
questao da capacidade disponivel é primordial e pode ou ndo ser uma
justificativa razoavel para a recusa de acesso a concorrentes. (...) Isso
nao apenas porque ha um elemento de expropriagcdo em se requerer
que uma firma conceda acesso de sua propriedade a um competidor,
mas também porque a possibilidade de que terceiros possam demandar
uma ‘free ride’ nos frutos do investimento de outrem pode dissuadir
este ultimo de realizar o préprio investimento (...),tendo-se em mente

a necessidade de nao desencorajar investimentos”.

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Propriedade Intelectual. Revista dos
Tribunais, vol. 907, p. 125, mai. 2011.

47 ANDRADE JR, Antonio Carlos Machado de. Politica de concorréncia e os direitos
de propriedade intelectual. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo
e Comércio Internacional, vol. 9, 2002, p. 9-28.

48 CADE, Processo Administrativo n° 08012.002692/200273, Rel. Conselheiro
Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo, julg. 25.3.2009.
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Nessa senda, a propria Lei dos Portos (Lei 12.815/2013), ao
prever para a ANTAQ a regulamentacdo do acesso de terceiros a
terminais aquaviarios, estabeleceu a excepcionalidade da utilizagcao
dessas estruturas por terceiros, sempre assegurando a remuneracgao
adequada e o direito de preferéncia das empresas do grupo que gerem

0 porto:

Art. 7° A ANTAQ poderéd disciplinar a utilizacdo em carater

excepcional, por qualquer interessado, de instalagbes portuarias

arrendadas ou exploradas pela concessionaria, assegurada a
remuneragdo adequada ao titular do contrato.

(...)

Art. 13. AANTAQ podera disciplinar as condi¢cbées de acesso, por

qualquer interessado, em_carater_excepcional, as instalagbées

portuarias autorizadas, assegurada remunera¢cdo adequada ao

titular da autorizagdo. (grifamos).

A Resolugdo ANTAQ n° 3.707/2014 trouxe, em seu anexo,
proposta de regulamentacdo acerca do tema, estabelecendo a
ociosidade como requisito para o acesso as areas portuarias
concedidas, arrendadas ou autorizadas. Embora a proposta normativa
ainda se encontre sujeita a Audiéncia Publica, a minuta aprovada pela
agéncia reforgca o carater subsidiario do acesso por terceiros, sempre
condicionado a nao utilizacao prioritaria dos bens pelo investidor, seja

ele concessionario, arrendatario ou autorizatario:
Art. 9° Qualquer interessado, em carater excepcional, podera

contratar a utilizagdo de areas e instalagbes portuarias

exploradas pela concessionaria, pela arrendataria ou pela
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autorizataria, assegurada a remuneracdo adequada ao titular do
contrato.

§ 1° A contratagdo de que trata o caput sera efetivada quando
a instalagao portuaria estiver operando aquém de sua
capacidade estdtica ou dindamica, sem que haja uma
justificativa operacional ou conforme constar no respectivo

contrato. (grifamos).

Assim, nos termos da proépria legislagao setorial, o acesso de
terceiros a estruturas portuarias, sejam elas privadas ou delegadas,
tem lugar somente quando aquelas se encontrarem ociosas em razao
da desnecessidade de seus responsaveis, diretos ou indiretos, ja que

titulares do direito de preferéncia, as utilizarem.

No mesmo sentido, o art. 58 da Lei do Petrdleo, ao assegurar o
direito de preferéncia, impede que o titular da estrutura prejudique, em
abuso de direito, terceiros, inclusive eventuais concorrentes seus.
Porém, ndo obriga aqueles a dar acesso em seu préprio prejuizo, ja

que tém a preferéncia.

Por quaisquer fundamentos apresentados, portanto, nado se
poderia admitir a restricdao pretendida pelo art. 31, § 1°, da Proposta
de Revisao da Portaria ANP n°® 251/2000.

Il - ANALISE DA VEDAGAO DO DIREITO DE PREFERENCIA
APROVEITAR A EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO.

Prosseguindo nossa analise da proposta de revisdo da Portaria
ANP n° 251/2000, no que tange ao direito de preferéncia do operador

portuario a utilizagdo prioritaria de suas proéprias estruturas,
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passaremos a examinar, nos préximos Subtdpicos, a previsao trazida
pelo art. 31, § 2°, da proposta de revisdao debatida, cujo escopo
consiste na limitagcdo da referida garantia apenas a pessoa juridica
formalmente indicada como responsavel pela operagao portuaria,
ainda que constituida para fins meramente logisticos instrumentais ao

core business do seu grupo.

Nos termos do texto proposto, a minuta de revisdo da portaria

colaciona:

“‘Art. 31 No terminal situado fora do porto organizado fica
assegurado ao carregador proprietario, por meio da utilizagédo
da preferéncia do proprietario, o uso do terminal para a
movimentacdo de seus proprios produtos até que exista
encaminhamento para o operador de solicitagcdo de acesso no
uso das instalagbes. (...)

§ 2° Pessoas juridicas coligadas, subsidiarias ou
pertencentes ao mesmo grupo econémico do operador nao

tém direito a preferéncia do proprietario”.

Da Nota Técnica n° 11/2019-SIM/ANP infere-se que “a intencao
€ definir inequivocamente quem €& o proprietario, desestimulando que
se estabelecam sociedades e subsidiarias com a finalidade de burla da

Lei do Petréleo (acesso obrigatério)”.

Para além de pressupor a ma-fé dos regulados, que deveria ser
reprimida caso a caso, por meio de sangdes casuisticas, e nao
obstaculizada de forma geral, abstrata e por antecedéncia para todos
(art. 2°, Il, da Lei 13.874/2019 — Lei da Liberdade EconOmica), a
proposta possui uma série de outros problemas juridicos que

analisaremos a seguir.
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Tanto para o administrado na sua relagcdao com a Administracéao
Publica, quanto entre contratantes privados, a presungao € que atuem
em conformidade com os preceitos de boa-fé. Em obra ja classica,
JESUS GONZALEZ PEREZ“ consigna entendimento esclarecedor
acerca da impossibilidade de a Administragao Publica presumir a ma-
fé dos administrados: “Tanto os administrados como o0s
administradores atuardo conforme as exigéncias da boa-fé, sem
esquecer que o Direito nunca deve ser manejado de costas ao seu
fundamento ético, que deve ser o fator informante e espiritualizador.
Se a Administracdo Publica ndao pode exercer as suas potestades
fraudando a confianca legitima daqueles que com ela se relacionam,

tampouco o administrado pode atuar contra aquelas exigéncias éticas.”

I11.1 - DESPROPORCIONALIDADE DA VEDAGAO PROPOSTA.

Examinaremos, no presente Subtépico, a irrazoabilidade da
medida debatida, a luz do principio da proporcionalidade e dos
preceitos basilares do direito empresarial que orientam e justificam as
diferentes estruturas societarias, destacando a juricidade e os
beneficios de um planejamento societario que, com a descentralizagao
do capital social e da administracdo, € capaz de promover com maior

eficiéncia diversos interesses, publicos e privados.

Como toda medida restritiva de direitos, sobrevém o dever de,
primordialmente, submeter a proposta normativa sugerida ao principio

da proporcionalidade.

4 El Principio General de Buena Fé en el Derecho Administrativo, 3% edigdo, Ed.
Civitas, Madrid, 1999, pp. 91/2.
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Fecundo em todas as searas do Direito e com ampla consagragéao
jurisprudencial, o preceito também possui especial importancia na
analise do Direito Regulatorio, ja que este ramo do Direito se dedica
basicamente a impor limites aos administrados. Nos termos do art. 2°
da Lei de Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999), “a
Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seqgurancga juridica, interesse

publico e eficiéncia”.

Diante disso, hoje pouco se discute a respeito da incorporacgao
ao nosso Direito do Principio da Proporcionalidade. Debate-se apenas
quanto ao seu fundamento: se € um principio implicito, ou um preceito
de direito natural; se integra o canone do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, caput, CF); se advém do devido processo legal (art. 5°,
LIV, CF) ou se € um dos "outros direitos constitucionais" previstos no
§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federal.

No Direito Econdmico, contudo, a discussido ndo ¢é muito
importante porque ele é facilmente inferivel dos diversos dispositivos
especificos (p. ex., art. 170, Paragrafo unico; art. 173, caput; e art.
174, caput, in fine, todos da Constituicdo Federal), ja tendo sido, nesta

seara, diversas vezes aplicado pelo Supremo Tribunal Federal — STF.%

Torna-se, entdo, ja intuitiva a necessidade de as restrigdes a
liberdade de estruturacdo societaria para fins do exercicio do direito

de preferéncia previsto no art. 58 da Lei do Petréleo serem balizadas

% Verbi gratia, ADIN n° 319-DF, RTJ, 149:666/692.
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pelo Principio da Proporcionalidade,%" em seus trés elementos, quais

sejam:

— adequacao: a restricdo ao direito de preferéncia a empresas
do mesmo grupo sO pode ser admitida se for meio idébneo para
alcancar os objetivos constitucionais de preservagao da
concorréncia. Assim, deve se ter redobrado cuidado para que a
restricdo ndo afaste grupos empresariais que desejam operar
suas proprias estruturas portuarias como forma de maximizar

suas operacgoes.

— necessidade: entre os meios idéneos para alcancgar os
objetivos de preservacao da concorréncia, o Estado deve optar
por aqueles que né&o restrinjam a liberdade empresarial das
empresas de se organizarem de forma a maximizar seus legitimos
interesses institucionais. Por exemplo, ao invés de vedar o direito
de preferéncia a empresas que constituam subsidiarias ou SPEs
com o objetivo de operar as instalagcbes de maneira mais
eficiente, estabelecer incentivos aos novos entrantes do setor,
ou fiscalizar os casos concretos em que o dano a concorréncia
venha efetivamente a ocorrer por desrespeito ao direito de amplo
acesso aquelas instalagdes.®® HEINRICH SCHOLLER observa

que as restrigcdes a liberdade econ6mica devem "operar apenas

51 A conciliagdo entre a concorréncia e os demais valores em jogo também tem se
dado na Unido Europeia principalmente a luz do Principio da Proporcionalidade.
Sobre a importdncia deste principio na regulacdo europeia, ver, entre outros,
CHEROT, Jean-Yves. Droit Public Economique, Ed. Economica, Paris, 2002, p.
565, e Boscolo, Emanuele. Le telecomunicazioni in Italia alla Ricerca della
Concorrenza, in | Servizi a Rete in Europa — Concorrenza tra gli Operatori e
Garanzia dei Citadini (org. Erminio Ferrari), Raffaello Cortina Editore, Milano,
2000, p. 262.

52 No dizer de Vittorio Ottaviano, "uma coisa é proibir uma actividade porque
prejudica a utilidade social, e outra prescrever que s6 se pode desenvolver uma
certa actividade se de tal forma se prosseguir a utilidade social" (apud Ana Prata,
A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Ed. Almedina, Coimbra, p. 204).
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em um degrau (ou esfera)", passando para a fase seguinte "tao-
somente quando uma restricdo mais intensa se fizer
absolutamente indispensavel para a consecug¢do dos fins

almejados".%3

— proporcionalidade em sentido estrito: ainda que determinada
limitacdo a entrada no mercado seja o0 meio adequado e menos
restritivo para assegurar a concorréncia, deve ser aferido, em
uma relacado de custo-beneficio razoavel, se a limitagao "vale a
pena" diante dos resultados sociais a serem obtidos com a
restricdo. Por exemplo, se a restricdo ao direito de preferéncia
para empresas do mesmo grupo se justifica mesmo diante da
inviabilizacdo do interesse em investir em terminais portuarios
justamente pelos maiores grupos empresariais do setor de dleo
e gas. O crivo deste elemento da proporcionalidade torna-se in
casu ainda mais problematico em razédo de os editais de licitagao
dos contratos de arrendamento admitirem como licitantes apenas
sociedades de propodsito especifico, sendo meros instrumentos
logisticos naquele terminal dos seus respectivos grupos
econbmicos, estes sim com atividades-fim e cargas préprias (cf.
Topico 111.3).

Estes trés elementos do Principio da Proporcionalidade e o
mandado de otimizacdo a ser realizado entre os valores em conflito
devem inspirar a interpretagcdo do art. 58 da Lei do Petrdleo e,
consequentemente, orientar a producao regulatéria da ANP no que
tange ao acesso as estruturas portuarias e o direito de preferéncia do

seu titular, de forma que sejam adotadas interpretagdes mais

5 O Principio da Proporcionalidade no Direito Constitucional e Administrativo da
Alemanha, trad. Ingo Wolfgang Sarlet, Revista Interesse Publico, vol. 2, pp. 102/5.
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restritivas a liberdade de iniciativa (de livre estruturagédo societaria)
apenas quando elas forem adequadas para a preservagdo da
concorréncia e enquanto nao houver outras medidas menos restritivas

que atinjam, com a mesma satisfagao, os objetivos colimados.

N&o se afigura ser esse o caso da proposta normativa debatida
nas Consulta e Audiéncia Publicas n°® 1/2020. Conforme se depreende
do exercicio acima, eventual restricao do direito de preferéncia apenas
a pessoa juridica formalmente instituida como operadora dos terminais
aquaviarios, amiude meramente logistica, ndo se coaduna com nenhum

dos trés elementos da proporcionalidade conforme acima aplicados.

Por outro lado, no que tange a juridicidade de empresas de outros
setores da economia constituirem subsidiarias especificas para a
operacao do porto, revela-se tratar de mecanismo idéneo a promover,
dentre outros beneficios, (i) uma maior especializagcdo do quadro
administrativo responsavel pela geréncia de empresa; (ii) maior
facilidade de fiscalizacdo das operacdes relacionadas exclusivamente
ao porto; (iii) maior segurangca ao agente privado, que, dentro dos
limites legais, afeta parte do seu patriménio aquele fim especifico,

resguardando-se das eventuais intempéries da atividade.

Conforme aduz MARCELA BLOK,3 estruturas societarias como
tais sdo “uma realidade brasileira, tendo distintos objetivos para a sua
realizacdo, tais como proporcionar maior desenvolvimento a
determinados setores econdmicos, admitir novos sécios em um

empreendimento especifico, resolver um litigio entre os s6cios de uma

5% BLOK, Marcella. Reestruturagcdes societarias: uma boa solugdo para empresas
em crise?. Revista dos Tribunais, vol. 945, p. 117, jul. 2014.
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empresa e diminuir os custos de uma estrutura administrativa ou

operacional superdimensionada”.

De acordo com DANIEL AMIN FERRAZ, “pode constituir um
instrumento adequado para a descentralizagcdo, desconcentragcao ou
especializacéao empresariais, motivadas pelas razdes de
racionalizacdo econdmica ou, inclusive, como consequéncia da
execucao de politicas antimonopolisticas. Por meio de uma operagao
de cisdao, uma sociedade pode: Destacar tdo somente uma parte de seu
patriménio para constituir uma nova sociedade (cisdo criacao);
Dissolver-se, dividindo todo o seu patriménio em distintas partes,
destinadas a constituicdo de novas sociedades (cisao dissolugao); Ou,
inclusive, promover a respectiva fusdo com sociedades ja existentes

(cisdo fus&o)”.

Todas essas alternativas revelam-se escolhas validas, a serem
definidas pelo agente privado no exercicio de sua autonomia de
vontade. No setor portuario ndo é diferente. Conforme abordaremos no
Topico I11.3, é pratica comum no setor o estabelecimento de empresas
meramente logisticas com o fito de operacionalizar as atividades das
instalagdes aquaviarias, inclusive em razao da exigéncia de
constituicdo de sociedades de propdsito especifico sistematicamente
perpetrada pelos instrumentos convocatorios veiculados pela

Administracdo Publica.

Assim, perante as legitimas alternativas de estruturacao
societaria e, principalmente, ante ao principio da proporcionalidade,

ndao se poderia homologar a juricidade da medida que viesse a

% FERRAZ, Daniel Amin. Da qualificagdo juridica das distintas formas de prestacéao
tecnolégica: breve analise do marco regulatério internacional. Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015.
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restringir o direito de acesso prioritario as instalagdes aquaviarias
pelas pessoas juridicas coligadas, subsidiarias ou pertencentes ao

mesmo grupo econémico do operador.

1.2 - PRINCIPIO DA MENOR INTERVENGAO ESTATAL E VIOLAGAO
DA LEI DE LIBERDADE ECONOMICA.

Passaremos a examinar, neste Subtdpico, a proposta constante
do art. 31, § 2° da Minuta de Revisado da Portaria ANP n° 251/2020, a
luz do preceito constitucional da livre iniciativa e, em especial, da nova
Lei de Liberdade Econdmica, que, densificando-o, estabelece normas
de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade
econdmica durante a atuagcdo do Estado como agente normativo e

regulador.

A Constituicdo Federal coloca a liberdade de exercicio da
atividade econédmica privada ndao como um favor do Estado, mas como
um dos proprios fundamentos da Republica (artigo 1°, 1V, da
Constituicdo) e da Ordem Constitucional Econdmica (Constituicao
Federal, artigo 170, caput), constituindo requisito do desenvolvimento

sustentavel da Nacéo.

Como afirma EROS ROBERTO GRAU, "a livre iniciativa nao é
tomada, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, como
expressao individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente

valioso”.%6

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, 42 edigao,
Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 1988, pp. 222 e 227.
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O rol dos direitos fundamentais sempre contemplou direitos de
natureza econémica, a exemplo da vetusta "liberdade de industria e
comércio" (verbi gratia, a Constituicdo Imperial Brasileira® e os artigos
4° e 17 da Declaragao dos Direitos do Homem, de 26 de agosto de
1789) e do direito de propriedade, base de todos os demais direitos de

natureza econdbmica.

Identificando a liberdade de iniciativa econdmica como direito
fundamental, GASTAO ALVES DE TOLEDO afirma "ser preciso
assinalar que a livre iniciativa pressupbde a existéncia de algumas
condicbes de ordem politica para o seu exercicio, tais como o

pluralismo, a democracia e a propriedade privada".%

Também para MANUEL AFONSO VAZ "a liberdade de empresa
€ um direito subjetivo, e ndo meramente um principio institucional do
sistema econdmico. (...) E que, antes de ser uma 'garantia
institucional', o direito a livre empresa €& um direito subjetivo
constitucional diretamente aplicavel. As restricbes legais a esse
'direito-liberdade' em caso algum podem diminuir a extensdo e o

alcance do conteudo essencial do direito".%°

Para GASPAR ARINO ORTIZ® o direito de livre iniciativa, além

de possuir existéncia autbnoma ("sem liberdade, ainda que exista

5 Constituicdo Imperial Brasileira, artigo 179, XXIV — Nenhum género de trabalho,
cultura industria ou comércio pode ser proibido, uma vez que ndo se oponha aos
costumes publicos, a seguranga, e a saude dos cidados.

58 TOLEDO, Gastao Alves de. O Direito Constitucional Econémico e a sua Eficacia,
Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 176.

% VAZ, Manuel Afonso. Direito Econémico: a ordem econdmica portuguesa, 42
edicdo, Comibra Editora, Coimbra, 1998, pp. 167/8. No mesmo sentido, BASTOS,
Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil, 7°
Volume. Sao Paulo: Saraiva, 2% edigédo, 2000, pp. 17 e 18.

60 ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico, Ed. Comares e
Fundacion de Estudios de Regulaciéon, Granada, 1999, pp. 212/3.

49



Alexandre Santos de Aragao

propriedade, n&do pode existir empresa, mas apenas organizagao
burocratica, estatal ou n&o"), também é expressdo dos direitos de
propriedade, de livre escolha da profissdo ou oficio, do direito ao
trabalho, da liberdade de circulagcédo de bens e pessoas, da liberdade
contratual e da dignidade da pessoa humana, por propiciar o "livre

desenvolvimento da personalidade”.

Buscando garantir o exercicio pleno desse direito, foi editada a
Medida Provisoria 881/2019, posteriormente convertida na Lei
13.874/2019, que, dentre outras medidas, instituiu a chamada
Declaracao de Direitos de Liberdade Econédmica. O diploma, de acordo
com seu art. 1°, § 4°, constitui norma geral de direito econdmico e deve
ser observado inclusive “para todos os atos publicos de liberacdo da
atividade econ6mica executados pelos Estados, pelo Distrito Federal e

pelos Municipios”.

No que tange aos objetivos da norma, leciona BERNARDO
STROBEL GUIMARAES:

“O que a Lei promove é a afirmacao de que para todas as
atividades econdmicas, a regra € a liberdade. E que para ela ser
restringida pelo Estado, é necessario que sejam apresentadas
justificativas concretas que realmente demonstrem que os
efeitos sociais pretendidos justifiquem o sacrificio a ser
implementado. A liberdade em direito se marca exatamente pela
criacao de espagos de autodeterminagdo, nos quais os sujeitos

séo livres para eleger e buscar seus objetivos”.s!

61 GUIMARAES, Bernardo Stréobel. Abuso do “poder regulador” (o que é e como se
controla). In: GOERGEN, Jerbénimo (org.). Liberdade econdémica, 2020, p. 73,
grifou-se.

50

o~



Alexandre Santos de Aragao

Analisando o ponto trazido a consulta a luz dessa nova disciplina
legal, também ndo seria admissivel a limitacdo do direito de
preferéncia apenas a pessoa juridica formalmente instituida como

operador da area portuaria.

Isso porque garante-se uma zona de atuagao negativa do Estado
sobre a atividade econémica dos entes privados, cujo transpasse seria
sempre excepcional e realizado na estrita medida do necessario,

conforme também ja analisado no Subtépico acima.

Conforme MARCELO VIEIRA RECHTMAN, “mapear cada uma das
milhares de normas espalhadas pelo pais que atentam contra a
liberdade econ6mica e paralisam o empresario seria uma missao
ingldria, principalmente se notarmos que a maioria dessas normas sao
de ordem infralegal (e.g. portarias, resolugdes, instrugdes, circulares

e atos de 6rgaos da Administracdo Publica em geral)”.62

Assim, nas palavras do autor, “a solucdo encontrada foi a criacao
de um rol de principios, direitos e garantias com espectro abrangente,
que atuariam em favor da liberdade econédmica e promoveriam uma

revogacao ou flexibilizagao tacita de normas especificas contrarias”.®

Nos termos do art. 2° da Lei 13.874/2019, esses principios
norteadores do diploma e, consequentemente, da propria atuacédo da

Administragcdo Publica, seriam, in verbis:

62 RECHTMAN, Marcelo Vieira. A nova Lei da Liberdade Econb6mica. In:
HANSZMANN, Felipe. Atualidade em direito societario e mercado de capitais, vol.
IV. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 622.
63 RECHTMAN, Marcelo Vieira. A nova Lei da Liberdade Econb6mica. In:
HANSZMANN, Felipe. Atualidade em direito societario e mercado de capitais, vol.
IV. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 622.
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| - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades
econbmicas;

Il - a boa-fé do particular perante o poder publico;

Ill - a intervengdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o
exercicio de atividades econdémicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o
Estado.

Ao tratarem especificamente do preceito insculpido no inciso I,
ARMANDO ROVAI e PAULO SERGIO SALLES JUNIOR aduzem que,
“‘pela primeira vez, de maneira vanguardista, o ordenamento juridico
traz a previsdo de uma intervencdo minima do Estado na regulagao das
atividades econdmicas, de maneira mais liberal do que o outrora

disposto na Carta Magna Brasileira de 1988”.64

Com o referido preceito, a Administracdao Publica, tal qual
Ulysses, estabeleceu um mecanismo de autocontencéao, conferindo aos
atores privados um amplo espectro autonémico para o desenvolvimento

de suas atividades empresariais.

Conforme leciona FERNANDO ALBINO DE OLIVEIRA, o préprio
termo “intervencao” ja indicaria a necessidade de adog¢ao dessa ldgica.
Nas palavras do o autor, “Intervir, basicamente, significa agir de modo
excepcional. Isto &, trata-se de uma acao que nao é normal, comum,

corriqueira. Ao contrario, € agao incomum, especial, temporaria”.

6 ROVAI, Armando Luiz; SALLES JUNIOR, Paulo Sérgio. Expectativas de
desenvolvimento e crescimento sustentavel. In: GOERGEN, Jerbénimo (org.).
Liberdade econémica, 2020, p. 133. 1" 1
6 QOLIVEIRA, Fernando A. Albino de. Limites e modalidades da intervengdo do \
estado no dominio econdémico. In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, f
vol. 6, mai. 2011, p. 448. \
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Na esteira do que ja mencionamos, o acesso as instalagdes
portuarias, fundamental para o desenvolvimento de diversos setores
da economia, dentre eles, o petrolifero, justificou a politica regulatéria
levada a cabo pelo legislador no sentido de conferir aos terceiros
interessados na utilizacdo daquelas estruturas a prerrogativa de

acesso.

A restricdo a liberdade negocial do operador portuario e o seu
consequente direito de preferéncia, no entanto, conforme evidenciado
no Tépico Il, encontram suas molduras na Lei que os estabelece. Cabe
a ANP apenas o exercicio da regulamentagcédo, detalhando-os, mas
jamais amputando-os, sobretudo em termos capazes de esvazia-los por

completo em relagdo as empresas do mesmo grupo econdmico.s

A nova Lei de Liberdade Econdmica e, em especial, o principio
da menor intervencdo estatal sobre o exercicio de atividades
econdmicas privadas, veio corroborar essa légica, tornando ainda mais
latente a inviabilidade juridica da vedacao ora debatida. Ndo sendo a
proposta adequada, necessaria ou mesmo proporcional em sentido
estrito, conforme estabelecido no Subtdépico Il1.1, ndo pode o Estado,
por mais fortes razdes, ir de encontro as diretrizes previstas pelo

legislador na Lei em comento.

llustrando a necessidade concreta de uma intervencao estatal
contida, FRANCISCO ZARDO¢® relata caso ocorrido em 2014 na cidade
de Curitiba. Na ocasidao, a Prefeitura municipal, sem qualquer esteio

legal, multou taxistas por atenderem passageiros via aplicativo de

66 Cf. Tépico I11.3.

67 ZARDO, Francisco. A Lei de Liberdade Econdmica e alguns reflexos sobre o
direito administrativo. In: GOERGEN, Jerbénimo (org.). Liberdade econdmica,
2020, p. 59.
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celular com base na auséncia de autorizacdo para o uso dos

aplicativos.

Muito embora, em seguida, tenha a municipalidade recuado,
destaca-se que, ressalvadas as devidas proporgdes, tanto no exemplo
acima, como na proposta de restricdo do direito de preferéncia as
pessoas juridicas coligadas, subsidiarias ou pertencentes ao mesmo
grupo econdmico do operador, “vela o vezo de certas autoridades em
vislumbrar o exercicio de qualquer atividade econ6émica como um

beneplacito do Estado”.ss

Com o objetivo de delinear um limite para a atuagao estatal, a
Lei de Liberdade econbmica também estabeleceu a ja mencionada
vedacdo ao abuso do poder regulatério por parte da Administragéao
Publica. Em seu texto, o diploma estabelece, dentre outras vedacgdes,

que:

Art. 4° E dever da administracdo publica e das demais entidades
que se vinculam a esta Lei, no exercicio de regulamentag¢do de
norma publica pertencente a legislagdo sobre a qual esta Lei
versa, exceto se em estrito cumprimento a previsédo explicita em
lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a,
indevidamente:

(...)

IV - redigir enunciados que impegcam ou retardem a inovacédo e a
adocdo de novas tecnologias, processos ou modelos de
negoécios, ressalvadas as situagbes consideradas em

regulamento como de alto risco;

68 ZARDO, Francisco. A Lei de Liberdade Econdmica e alguns reflexos sobre o
direito administrativo. In: GOERGEN, Jerdénimo (org.). Liberdade econdmica,
2020, p. 59.
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(...)

VII - introduzir limites a livre formagcdo de sociedades

empresariais ou de atividades econémicas;

Conforme ensina ROBERTO ROSAS,® “a nocdo de abuso do
poder recolheu os principios correntes na nogao de abuso de direito
para caracterizar o uso indevido do poder”. Nas palavras do professor,
“no abuso de poder e no de direito ha uma violagdo a um direito alheio
ou pelo menos um esbulho, porque nao foi exercitado dentro dos
limites legais da atividade humana, para nao ferir o direito de outrem,
atingindo ndo o mero direito objetivo, mas o direito que o outro

individuo, por sua vez poderia exercitar”.

Assim como sua expressao no direito privado, o abuso cometido
pelo Poder Publico independe de dolo ou culpa.” Como requisito, basta
que o ato publico extrapole a moldura prevista pelo legislador
ordinario. Verificada a conduta contraria aos limites legalmente pré-
estabelecidos, estaremos diante, pois, “de um vicio objetivo, posto que
0 que importa ndo é se o agente pretendeu ou n&o discrepar da

finalidade legal, mas se efetivamente dela discrepou”.™

6 ROSAS, Roberto. Do abuso do direito ao abuso do poder. Revista do Instituto
dos Advogados de S&o Paulo, vol. 22, p. 910, jul./dez. 2008.

0 “O parametro instituido no Cédigo Civil estd em que o sujeito de um direito
subjetivo ndo o pode exercer em afronta a finalidade econémica ou social dele, ou
contrariando o principio da boa-fé ou os bons costumes. N&o importa, na
caracterizagcao do uso ilicito do direito, a deliberacdo de malfazer — animus
nocendi. E suficiente determinar que, independentemente desta indagagao
subjetiva, abusa de seu direito aquele que leva o seu exercicio ao extremo de
converté-lo em prejuizo para outrem. O propdsito de causar dano nao requer
apuragadao de intengao intima do titular” (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituig¢bes de direito civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 565).
" MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 996.
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A nova Lei de Liberdade econbémica traca esses limites,
especificamente para o poder administrativo de regular, em um rol ndo

exaustivo, conforme acima transcrito.

Assim, ao limitar o direito de preferéncia as pessoas juridicas
primariamente responsaveis pela gestédo portuaria, a medida proposta
pela ANP restringe a Iliberdade organizacional dos agentes
distribuidores e limita o exercicio de uma atividade econdmica bastante
relevante, além de levar a ablagado do direito de preferéncia previsto
na Lei do Petréleo. De igual maneira, afasta os investimentos e retarda,
ainda que indiretamente, a inovagdo e as melhorias no setor, sendo,
portanto, inadmissivel também com base na vedagdo ao abuso de

poder regulatorio.

Com vistas a obstar tais incorrecdées da Administracao Publica,
portanto, € preciso opor-se a medidas como a insculpida no art. 31, §
2°, da minuta de revisdao da PANP 251/2000, por suas proprias razdes
incompativel com o principio da livre iniciativa densificado pela nova

lei de Liberdade Econbmica.

A escolha de uma estrutura societaria descentralizada, sem
que a opgao gere a perda de direitos (de preferéncia) previstos em
Lei, é legitima do ponto de vista da livre escolha dos meios para o
exercicio de atividades econémicas, elemento insito ao direito de

iniciativa privada.
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I11.3 - MEDIDA NA PRATICA TORNARIA LETRA MORTA O DIREITO
DE PREFERENCIA.

O presente Subtépico tem como objeto analisar a juridicidade da
proposta em discussao no ponto da vedacao do exercicio do direito de
preferéncia por empresas do mesmo grupo, a luz das suas potenciais
consequéncias praticas, principalmente no que diz respeito a farta
existéncia de empresas exclusivamente logisticas, constituidas com o

fim especifico e exclusivo de gerenciar as instalagdes portuarias.

Muito embora nédo se pretenda elaborar uma analise exaustiva do
tema neste parecer, muito menos conferir a consulta o status de uma
AIR, cuja necessidade de realizagdo sera abordada no Topico V,
cumpre-nos apresentar uma prognose acerca das consequéncias
faticas que a exclusao do direito de preferéncia as pessoas juridicas

coligadas ao operador portuario poderia gerar a este setor.

Verifica-se, contemporaneamente, um movimento geral da teoria
e da metodologia do Direito; uma tendéncia inclusive jurisprudencial’?
conducente a adog¢dao do consequencialismo como meétodo de

legitimagao das normas.

72 A titulo ilustrativo, destaca-se a célebre decisdo que asseverou a
penhorabilidade do bem de familia do fiador em face da necessidade de garantias
ao mercado de locagdo. Em suas razdes, o Min. Relator Cesar Peluso afirmou: “O
Estado pode concretizar, conformar esse direito de moradia com varias
modalidades de prestagdes, inclusive a de uma prestagcédo de tipo normativo como
essa, ou seja de estabelecer uma excecdo a impenhorabilidade do bem de familia
num caso em que se exige garantia como condicdo de acesso ao mercado de
locacdo. A medida que restringirmos o conceito de direito de moradia, iremos
restringir o acesso de muitas pessoas ao mercado de moradia, mediante locacgéo,
porque os locadores — como sabemos, e isso é fato publico e notério — ndo dao
em locagao sem garantia, ou, entdo, exigem garantias que sobrecarregam essa
classe, que é a grande classe dos despossuidos” (STF, T.P., RE. 407.688/SP,
Rel. Min Cesar Peluso, Data de Julgamento: 08.02.2016).
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No caso da proposta normativa erigida pelo art. 31, §2° da minuta
de revisdo da PANP 251/2000, podemos aventar com grande
razoabilidade que a exclusdo do direito de preferéncia das pessoas
juridicas pertencentes ao mesmo grupo econdmico do operador
formalmente instituido va, na pratica, esvaziar indelevelmente o direito

expressamente previsto pela Lei do Petrdleo.

Em linha com o que estabelecemos na primeira parte do parecer,
o direito de preferéncia legalmente previsto inclui em sua esfera de
incidéncia, sob o aspecto objetivo, em primeiro lugar as areas em
portos organizados delegadas a iniciativa privada, e, sob o aspecto
subjetivo, todas as pessoas juridicas integrantes do grupo econémico
da arrendataria ou autorizataria. Visa, nesse aspecto, justamente a

protecédo dos investidores que detém as cargas a serem transportadas.

Como é de conhecimento geral, € comum no setor de petréleo a
constituicdo de sociedades empresariais meramente logisticas cujo
unico objeto social é a operacao dos portos, o0 mesmo se dando em
outros setores igualmente intensivamente dependentes da logistica de

transportes, como o minerario.

Em relagcdo a PETROBRAS, maior empresa de 6leo e gas do Pais,
a propria Lei do Petroleo prevé a obrigagdo de constituicdo de uma
subsidiaria, a parte naturalmente da pessoa juridica matriz,

responsavel por sua logistica de transporte:

“Art. 65. A PETROBRAS deverd constituir uma subsididria com
atribuicbes especificas de operar e construir seus dutos,
terminais maritimos e embarcacgdes para transporte de petroéleo,

seus derivados e gas natural, ficando facultado a essa
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subsidiaria associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras

empresas”. (grifos nossos)

Ademais, no ambito dos Portos Organizados, ilustrativamente, a
préopria Resolucdo Normativa ANTAQ n° 07/2016 estabelece a
obrigatoriedade de constituicdo de sociedade de proposito e patriménio
especificos para a celebracao de contratos de arrendamento com a

Unido, in verbis:

“Art. 14. Como condi¢cdo para a assinatura do contrato, devera o
licitante vencedor, nacional ou estrangeiro, constituir Sociedade
de Proposito Especifico (SPE), com prazo de duragéo
indeterminado, patrimbénio préprio e objeto social especifico e
exclusivo para a execugédo do objeto do arrendamento, bem como
previamente exibir seu acordo de quotistas ou acionistas ou
declaragéo de sua inexisténcia, firmada pelo representante legal

do consorcio ou da empresa licitante”.

Conforme asseverou a propria Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios, no ambito da decisdao de impugnag¢dao ao edital de
arrendamento de area e infraestrutura publica para a movimentacéao,
armazenagem e distribuicdo de granéis liquidos, especialmente
combustiveis, “o mecanismo de exigéncia de constituicao de
Sociedade de Propésito Especifico - SPE para o licitante vencedor
passou a ser aregra nos leiloes portuarios, somente sendo afastada

excepcionalmente, em ato devidamente justificado”.”

— -

\&;

3 ANTAQ, Decisdo de impugnacado ao edital, Processo n° 50300.011172/2017-59,
grifou-se
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[lustrando a situacdo descrita, MARCOS JURUENA VILLELA
SOUTO, alude que no caso do arrendamento do Terminal de
Contéineres do Porto de Santos, considerado o maior complexo
portuario da América Latina, “intencionou-se que o grupo vencedor,
formado por no minimo trés empresas distintas, constituisse uma
sociedade de propédsito especifico (SPE) para a execug¢dao do
contrato, cujo prazo foi de vinte anos, com possibilidade de

prorrogagcao”.”

A SPE, que teve sua origem no Direito Norte-americano, com a
chamada Special Purpose Entity, pode ser conceituada, em termos
resumidos como “uma figura juridica especial que compreende
negocios que, tendo acionistas diversos e normalmente atuantes em
setores analogos, constituem uma sociedade cujos ativos,
funcionamento e gestdo sdo completamente independentes e, também,

determinados com objetivos especificos”.™

Podendo optar por qualquer tipo societario existente no sistema
brasileiro, exceto quando o edital ou a legislagdo estabelecerem em
contrario, as SPEs possuem o condao de, ao especificar seu patrimodnio
e administracao, conferir maior seguranca ao ente privado, uma vez
que apenas parte do seu patriménio fica afetado ao empreendimento
ou atividade desenvolvidos, o que, por via transversa, acaba inclusive

fomentando investimentos privados.

N&o somente, em linha com o que ja fora evidenciado no Tdpico

[I1.1, as SPEs, assim como outras empresas subsidiarias a holding,

7 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagdo, privatizagdo, concessées,
terceirizagbes e regulagdo. 42 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 267,
grifou-se;

5 MATIAS, Alberto Borges. Finangas corporativas de longo prazo: criagdo de valor
com sustentabilidade financeira. Sao Paulo: Atlas, 2007. 2 v. p. 45.
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podem contribuir para uma administracdo bem mais técnica e proxima
da atividade desempenhada, uma vez que os administradores dessas
sociedades de propodsito especifico, indicados pela empresa mae,
atuante em outros setores da economia, podem se manter atentos

apenas as atividades portuarias empreendidas.

Nas palavras de DANIEL DE AVILA VIO, “a reparticdo da
atividade empresarial em multiplas sociedades pode certamente
facilitar a sua gestdo, uma vez adquirida certa dimenséao
extraordinaria. Ela permite que o empreendedor se valha de
mecanismos definidos pela prépria lei para compartimentar as suas
atividades. Ou seja, evita que o empresario tenha de riscar linhas

divisérias ja solidamente tracadas pelo Direito Positivo”.7

Por essa razao as estruturas societarias descentralizadas podem
contribuir também para fins eminentemente publicos. Seja no dmbito
das SPEs ou de outras empresas constituidas com fins meramente
logisticos, um objeto social bem delimitado provoca, naturalmente,
maior especificacdo das atividades empresariais, tornando mais facil a

atividade fiscalizatéria inclusive por parte das agéncias reguladoras.

Eventual alteragcdo normativa que buscasse tolher destas
controladoras ou das empresas do mesmo grupo econédmico o inerente
direito de preferéncia ao uso das estruturas que, em ultima analise,
sdao também suas, na pratica esvaziaria quase por completo o direito
insculpido no art. 58, §2° da Lei do Petrdleo. Isso porque os editais
de licitagao dos contratos de arrendamento admitem como

licitantes apenas sociedades de propoésito especifico, que sao

76 VIO, Daniel de Avila. Grupos Societérios: ensaio sobre os grupos de
subordinagdo, de direito e de fato no direito societario brasileiro. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 75
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meros instrumentos logisticos dos seus respectivos grupos

econémicos, estes sim com atividades-fim e cargas préprias.

Bastam os fatos, acima ja detalhados, de ser necessaria a
constituicdo de sociedade de propdsito especifico para o operador e,
sobretudo, de que grande parte das maiores empresas do setor de 6leo
e gas possuem, dentro da sua liberdade de organizagdo empresarial,
sociedades especificas para sua logistica, sendo que a maior delas —
a PETROBRAS - até por determinacgao legal é obrigada a tanto (art.
65, Lei do Petroleo).

Assim, ou o setor em grande parte se veria desprovido do
direito de preferéncia assegurado legalmente, ou seria obrigado a
reconcentrar as suas atividades, o que iria de encontro ao seu
direito de iniciativa privada de organizacdao empresarial e as
necessidades fiscalizatéorias do Estado, inclusive concorrenciais,
ja que o exercicio de todas as atividades pela mesma pessoa
juridica dificultaria a constatacao de eventuais autobeneficios na
competicao com outros agentes do mercado. Justamente o oposto
do que a ANP parece pretender com a revisao da legislagado de acesso

portuario.

Ainda que ndo fosse mandatoria a constituicdo de sociedade de
proposito especifico para a gestao do porto, a proposta normativa seria
insustentavel. Conforme o art. 37 da prépria proposta normativa, é
vedado ao operador do terminal, salvo em casos excepcionais, a

compra e venda de produtos:

Art. 37 O operador prestara os servicos, nos termos da
Autorizacdo de Operagcédo concedida pela ANP, respeitando as

seguintes obrigagdes especificas:
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| - ndo comprar produtos, exceto para uso proprio na operagao
do terminal, para o caso previsto no § 2° alinea d, ou para
reposicdo a carregadores por perdas ou contaminagdes,
conforme previsto no CGST;

Il - ndo vender produtos, exceto para o caso previsto no art. 26
ou para o caso previsto no § 2° alinea d; e

Il - ndo importar ou exportar produtos, exceto para o caso

previsto no § 2° alinea d.

Dessa maneira, ao propor restringir o direito de preferéncia
apenas ao responsavel direto pelo terminal, que, por forca da
mesma medida, nao poderia comprar, vender, importar ou exportar
quaisquer produtos, a ANP esvaziaria completamente o direito de

preferéncia expressamente previsto no art. 58 da Lei do Petréleo.

I11.4 - VIOLAGAO DA OBRIGAGAO DE OTIMIZAGAO DA UTILIZAGAO
DAS INSTALAGOES PORTUARIAS ESTABELECIDA PELO ART. 58
DA LEI DO PETROLEO.

Finalmente, investigaremos, no presente Subtdépico, as
repercussdes da exclusdo do direito de preferéncia as sociedades
controladoras ou pertencentes ao mesmo grupo econdédmico sob a o6tica
do dever legal de otimizacao das estruturas aquaviarias de transporte

de granéis liquidos.

O ponto ¢é sensivel, nao apenas por uma analise
consequencialista, acima ja iniciada, como também para atendimento
da Lei do Petréleo, ja que essa consequéncia é expressamente por ela

imposta ao prever o direito de preferéncia.
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Conforme ja reportado, o art. 58 da Lei do Petroleo, em seu
segundo paragrafo estatuiu que a “ANP regulara a preferéncia a ser
atribuida ao proprietario das instalagbes para movimentagdo de seus
préoprios produtos, com o objetivo de promover a maxima utilizagao

da capacidade de transporte pelos meios disponiveis”. (grifamos)

Essa aspiracédo, vinculante para todas as iniciativas relativas ao
acesso de terceiros as estruturas aquaviarias de transporte e do direito
de preferéncia a ela conexo, deve, em linha com o que expusemos no
Topico Il, ter maior peso em qualquer ponderacgao relativa ao tema

inclusive no ambito regulamentar da agéncia.

Conforme se depreende do Anuario Estatistico de 2019 da
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ),”” dos dez
portos privados com maior movimentagcao durante o ultimo ano, sete
eram geridos por holdings dos setores petrolifero e minerario.

Vejamos:

7 Disponivel em http://portal.antag.gov.br/wp-content/uploads/2020/02/Anu%C3%
A1rio-2019-vFinal-revisado.pdf, acessado em 06.03.2020.
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Portos Privados
em milhaes de toneladas
Ponta da Madeira-MA (Vale) [BI3Z 190,1
Tubardo-ES (Vale) [P 76,4
Tebig-RJ (Petrobras) 51,9
Tebar-SP (Petrobras) 43,2
Porto do Agu Minério-R) [JE¥A 23,0
Ilha Guaiba Tig-RI (Vale) 21,0
Tpet/Toil-RJ (Agu Petréleo) [ePA 19,3
Terminal do Pecém-CE &3 18,1
Madre de Deus-BA (Petrobras) [EX3 16,6 Share TOp 10:
Porto Sudeste do Brasil-RJ 16,4 65% dO total
P N

Como grandes agentes nos seus setores, essas empresas,
gestoras de grupos econbmicos complexos, sdo responsaveis por
grande parte da movimentacao portuaria nacional. Por certo, valem-se
dos terminais aquaviarios como instrumentos imprescindiveis as
atividades de exportagcao, importagao e distribuicdo interna de seus
produtos, frequentemente operacionalizadas pelos seus variados

bracos societarios.

O direito de preferéncia conferido ao grupo econdmico quando
na utilizacdo de instalagbes portuarias por ele geridas permite que
atores importantes do setor, em perfeita consonédncia com o
ordenamento juridico, otimizem suas operacdes e, consequentemente,
a propria utilizacdo das estruturas aquaviarias de transporte de

petroleo, gas e outros biocombustiveis.

Nos termos apresentados no Topico |l, o objetivo precipuo do art.
58, medular para o debate ora empreendido, mais que a propria defesa

da concorréncia, € a maximizacao da utilizagao nos terminais e dutos
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de transporte. Caso se venha a abolir o direito de preferéncia para as
empresas do mesmo grupo, prejudicar-se-iam as atividades justamente
daqueles agentes verdadeiramente capazes de retirar das estruturas
aquaviarias o maximo que elas podem de fato oferecer, inclusive por
ja disporem em seus proprios portos da estrutura operacional
necessaria para a realizagdo 6tima da atividade de transporte e pelo

volume das cargas que transportam.

Além de se tratar de uma obrigacao prevista na Lei do Petrdleo,
a necessidade se promover a utilizacao 6tima das estruturas portuarias
se insere nos objetivos gerais do setor portuario, previsto na Lei dos

Portos.

Nos termos do art. 3° da Lei 12.815/2013, a exploracao de
instalagdes portuarias deve seguir as seguintes diretrizes: “expanséo,
modernizagao e otimizagcdo da infraestrutura e superestrutura que
integram os portos organizados e instalagoées portuarias” (inciso I)
e, também, “ estimulo a modernizagcdo e ao aprimoramento da gestao
dos portos organizados e instalagdes portuarias, a valorizagdo e a
qualificacdo da mao de obra portuaria e a eficiéncia das atividades

prestadas” (inciso Il1).

O incentivo e a protegcdo aos investimentos, refletidos
diretamente na otimizagcdo da utilizagcdo das estruturas sao
pressupostos necessarios para a realizagao desses objetivos — que se
colocam tanto para os terminais privados, como — ou até mais — para
0s publicos. Desse modo, importante que a regulamentagado acerca do

acesso de terceiros também dialogue com esses propositos.

Em linha com o exposto e exemplificando a importancia de o

direito de preferéncia aproveitar os investidores que tém cargas a
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movimentar, remetemos aos leildes portuarios recentemente
realizados pela ANTAQ, dos quais, em varios destes certames,

somente participaram empresas que possuiam cargas proprias.™

Esvaziando-se o direito de preferéncia, insculpido na Lei por um
motivo claro, qual seja, justificar os investimentos privados nas areas
portuarias, ndao havera qualquer incentivo para que tais agentes

continuem a investir no setor.

Assim, assentadas as razdes pelas quais ndo seria admissivel a
abolicdo do direito de preferéncia para as pessoas juridicas coligadas,
subsidiarias ou pertencentes ao mesmo grupo econémico do operador,
passemos a uma outra tematica, a da analise da juridicidade de
determinadas atribuicdes de poder bastante amplas presentes na

proposta normativa sugerida.

IV - IMPOSSIBILIDADE DE DELEGAGOES EM BRANCO PARA ATOS
CONCRETOS DA AGENCIA LIMITAREM DIREITOS PREVISTOS EM
LEI.

No presente Tépico, abordaremos a proposta de revisdo objeto
das Consulta e Audiéncia Publicas n° 1/2020 sob o prisma do principio
da determinabilidade minima das normas e da consequente
necessidade de os atos normativos estabelecerem standards para a

atuacao in concreto das entidades encarregadas da sua aplicagao.

8 |sso, como informado pelo Consulente, ocorreu, exemplificativamente, nos
Leildes de Cabedelo, Vitéria e Belém.
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Conforme se depreende da minuta de normativa em discussao na
ANP, alguns dispositivos, em raz&do de sua redacdo extremamente
ampla, acabam conferindo a ANP uma “carta branca” na determinacgéao

dos direitos de acesso e de preferéncia previstos pela Lei do Petréleo.

Dentre eles, destacam-se os arts. 10, § 2°, e 34 da minuta em

referéncia, os quais pedimos vénia para transcrever:

“Art. 10. (...) § 2° A ANP pode exigir mudangas nas clausulas
contratuais dos contratos, mediante fundamentagcdo em processo

administrativo proprio”.

“Art. 34. A ANP podera revisar, motivadamente, a preferéncia do
proprietario a qualquer tempo, considerando as solicitagbées de

acesso e negativas de acesso”.

Ndo se nega que as normas regulamentares, quando exaradas
em consonancia ao ordenamento juridico que lhes é anterior, tenham
o condao de conferir a Administracdo Publica determinadas
prerrogativas aptas a promover os fins regulatérios desejados. Nas
palavras de SERGIO GUERRA, “a funcdo regulamentar é por natureza
discricionaria, seja no regulamento de execug¢ao, seja no regulamento

dito autbnomo”.™

No entanto, assim como na delegacéo legislativa, o regulamento
que venha a outorgar poderes aos entes administrativos, autorizando-
os por exemplo a proceder durante o seu exercicio regulatério, deve,

sempre, ser balizado por molduras claras.

™ GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagédo e reflexividade: uma nova teoria
sobre as escolhas administrativas. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 109.
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Mister se faz que haja principios, finalidades, politicas publicas
ou standards aptos a propiciar previsibilidade aos regulados e o
controle das atividades administrativas (intelligible principles
doctrine), ja que a atribuigdo de poderes amplos sem que se
estabelecam quaisquer parédmetros para o seu exercicio nao se
coadunaria com o Estado Democratico de Direito, que pressupde a

possibilidade de controle de todos os atos estatais.

Esse dever é ainda mais relevante nos casos em que se trata de
norma que veicula medida de restrigdo estatal aos agentes regulados
e aos direitos a eles previstos em lei. Restricdes tais pressupdem a
observancia ao principio da legalidade/juridicidade (além da
proporcionalidade ja analisada), demandando, portanto, uma precisa
regulamentagdo quanto a forma de seu exercicio para que ocorra de
forma licita. Com efeito, o art. 5°, Il, da CF, ao prever que ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer nada sendao em virtude de lei,
fortalece ainda mais a exigéncia de base e obediéncia legal quando a
Administracdo Publica pretender restringir ou regulamentar direitos, no

caso o direito de preferéncia previsto no art. 58 da lei do Petrdleo.®

Sob o ponto de vista legislativo, o Tribunal Constitucional Federal
Alemé&o, conjuntamente com a doutrina, criou a figura da
Bestimmheitsgebot. Em raciocinio plenamente aplicavel a producgéao
normativa regulamentar, estabeleceu-se a “exigéncia de uma
determinabilidade que a lei deve satisfazer para evitar autorizagdes

excessivamente genéricas ou que transfiram ao Executivo uma

80 BARROSO, Luis Roberto. “Apontamentos sobre o Principio da Legalidade
(Delegacdes legislativas, poder regulamentar e reparticdo constitucional das
competéncias legislativas)”, in Temas de Direito Constitucional, Ed. Renovar, Rio
de Janeiro, 2001, p. 169.
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competéncia normativa sem limites do ponto de vista finalistico (uma

‘carta-branca’)”.#

No mesmo sentido, afirma-se também na doutrina nacional nao
ser possivel que "seja tdo sumaria que sua complementacdo possa
conduzir a um resultado qualquer. Preocupada com a proliferacdo de
leis de baixissima densidade normativa, a doutrina construiu o conceito
de conteudo essencial (contenu essentiel, wesentlichkeitstheorie).
Tais leis devem expressar, na licdo de GARCIA DE ENTERRIA, uma
diretiva legislativa precisa, sem supor uma cesséao formal ou em branco

de poder normativo”.®

A definicdo da densidade normativa minima que os standards
devem possuir para possibilitar o controle, no entanto, ndo é uma
questdo facil. Nas palavras de ANDRE CYRINO, “ndo ha resposta exata
e completa para que, juridicamente, se avalie o quanto de densidade
normativa € bastante”.s® A juridicidade de uma delegacédo de poderes,

seja ela legal ou regulamentar, s6 pode ser aferida casuisticamente.

Note-se que o imperativo ndo decorre apenas da relacado lei
formal — atuacdo administrativa, mas também da relagcdo lei material
(qualquer norma geral e abstrata, editada pelo legislador ou pela
Administracdo Publica) — ato concreto de sua aplicagao (ai sim um ato
necessariamente administrativo). A assertiva decorre do fato de serem
as normas gerais e abstratas, ainda que de sede administrativa,
que conferem previsibilidade as consequéncias das acées dos

81 ROMANO, Maria Chiara. Principio di Legalita e Regolamenti in Germania, in
Amministrazione e Legalita — Fonti Normativi e Ordinamenti (Atti del Convegno,
Macerata, 21 e 22 maggio 1999), Giuffré Editore, Milano, 2000, p. 226.

82 PESSOA, Robertdonio Santos. Administracdo e Regulagdo, Ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2003, p. 145.

8 CYRINO, André. Delegagébes legislativas, requlamentos e Administragdo Publica.
Belo Horizonte: Foérum, 2018, p. 249.
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administrados, e que, no caso das agéncias reguladoras, tém um

processo prévio de discussao publica.

De acordo com RAFAEL VALIM, “quanto ao aspecto da
densidade, requer-se que o legisladors atribua competéncias a
Administracdo de modo expresso e especifico, com a correspondente
outorga de poderes concretos e especificos para cumprimento de fins
também especificos e concretos”. Prossegue o autor ao inferir que “ao
legislador ndo é licito outorgar competéncias excessivamente amplas
ou ‘em branco’ ao administrador, autorizando-lhe a agir conforme seus

humores”.s

No mesmo contexto, leciona que, “a par do imperativo da
densidade, impbe-se, ademais, que as normas habilitadoras de
competéncias administrativas sejam claras, inteligiveis e coerentes, de
molde a que os administrados possam orientar sua conduta segundo o
conhecimento prévio de seus direitos e deveres perante a

Administracdo Publica”.ss

Diante das consideragdes acima, as disposi¢cbes constantes
também dos arts. 10, § 2°, e 34 da minuta de revisdao ndao nos parecem
possuir a densidade normativa minima suficiente. Ambas bastante
amplas, conferem a ANP, de maneira genérica, prerrogativas
extremamente sensiveis para o setor regulado, sem que, em
contrapartida, sejam previstos paradigmas para o exercicio daquelas

competéncias.

8 Podendo ser entendido em sentido amplo, incluindo o legislador regulamentar.
8 VALIM, Rafael. Tratado sobre o principio da seguranca juridica no direito
administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 84.

86 VALIM, Rafael. Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito
administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 85.
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No segundo caso, por exemplo, delega a agéncia reguladora a
possibilidade de, caso a caso, “revisar” (sic) o direito de preferéncia
assegurado em lei e na prépria normativa proposta, ainda que com
todos os problemas ja levantados. A proposta do art. 34 apenas
disporia que tal “revisdo” deve ser motivada, o que ja € uma exigéncia
para qualquer ato administrativo cf. caput do art. 37 da CF, e que deve
se dar a luz dos pedidos de acesso feitos, sem especificar nada do que
pode acontecer em relagado a eles para que cheguem ao ponto de rever

um direito assegurado por lei.

A possibilidade ampla de revisar as clausulas dos contratos
celebrados entre os operadores portuarios e terceiros interessados na
utilizacdo das suas estruturas, bem como o proprio direito de
preferéncia que aproveita ao responsavel pelas instalagdes, pode

provocar grande insegurancga juridica ao setor.

De maneira pragmatica, tomando mais uma vez como exemplo o
disposto no art. 34 da minuta em discussado: a proposta normativa
discutida n&o faz referéncia a qualquer conduta da empresa,
fomentada ou proibida, passivel de ser adotada pelo operador portuario

com vistas a nao ter seu direito de preferéncia revisto.

Embora n&o caiba, para os fins do presente parecer, o
exaurimento do tema, cumpre-nos destacar que um dos mecanismos
mais eficientes de preservagcdao da independéncia da agéncia
reguladora é justamente o estabelecimento de balizas normativas
prévias, aptas a garantir uma atuagido independente e ison6mica por

parte dos entes reguladores.

A menos que houvesse um “regulamento do regulamento”,

portanto, tudo o que restaria ao agente privado seria a indeterminacgéao
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das normas debatidas e, consequentemente, a incerteza acerca dos
seus padrdes de atuacgado; enquanto, a ANP, sobejaria uma ilimitada
discricionariedade, ilegitima em razao dos préprios fundamentos do

Estado Democratico de Direito.

V - NECESSIDADE DE PREVIA E ADEQUADA ANALISE DE IMPACTO
REGULATORIO - AIR.

Conforme ja evidenciamos em outras ocasides,® a regulacao
pode gerar efeitos negativos no desenvolvimento da economia,
especialmente se aumentar desproporcionalmente os custos e a
burocracia necessaria a exploragdo das atividades econdmicas ou

desincentivar os investimentos a serem nelas realizados.

Os procedimentos de analise de impactos regulatorios séao
justamente o instrumento atualmente mais habil para obrigar os
agentes publicos a previamente — antes que eventual prejuizo oriundo
de norma seja consumado — demonstrarem a razoabilidade de suas
decisdes, os seus provaveis custos diretos e indiretos, os beneficios
esperados e a razao pela qual nao foram escolhidos outros meios para

atingir o mesmo propadsito.

Trata-se, portanto, de um procedimento prévio de analise da
proporcionalidade da eventual futura regulacdo, acima por ndés ja
tratada em termos materiais, com a necessaria participagdo dos
administrados, em linha com o consequencialista art. 20, recentemente

incluido na LINDB pela Lei n°. 13.655/18, cuja redagao previu que “nas

8 Verbi gratia, ARAGAO, Alexandre. Curso de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 668.
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esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as

consequéncias praticas da decisdo” .88

Nesse sentido, RAFAEL CARVALHO REZENDE OLIVEIRA,
enumera os fundamentos da analise de impacto regulatorio,
destacando como tais (i) o principio da eficiéncia; (ii) o pluralismo

juridico e visao sistémica do direito; e (iii) a legitimidade democratica.®

Na mesma linha, RAFAEL FREITAS e SERGIO GUERRA aduzem
que a AIR “por avaliar as consequéncias atuais e futuras da regulagéo,
tem fundamento nos principios da eficiéncia e economicidade (artigos
70 da CFRB), estando em consonancia, também, com o atual conceito

de Administragcdo de Resultados”.%

No ambito da Organizacéao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE, a analise de impacto regulatério é adotada desde
1974, em formatos variados. Seguindo recomendagdo dessa
organizagado, o Governo Federal, em 2007, instituiu, por meio do
Decreto n. 6.062/2007, o Programa para o Fortalecimento da

Capacidade Institucional para Gestao em Regulacdao - PRO-REG.

8 Nesse mesmo sentido, fixou o paragrafo uUnico do dispositivo que “a motivagao
demonstrara a necessidade e a adequagido da medida imposta ou da invalidagao
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas”.

89 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Governanga e Analise de Impacto
Regulatério. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano
9, n. 36, p. 173-203, out./dez. 2011

90 FREITAS, Rafael Véras de; GUERRA, Sérgio. O modelo institucional do Setor
portuario: os institutos da Analise de Impacto Regulatério (AIR) e da Conferéncia
de Servigcos como mecanismos de equalizacdo do controle politico sobre as
agéncias reguladoras. In: RIBEIRO, Leonardo Coelho; FEIGESON, Bruno;
FREITAS, Rafael Véras de (Coord.). A nova regulagdo da infraestrutura e da
mineracéo: portos: aeroportos: ferrovias: rodovias. Belo Horizonte: Férum, 2015.
p. 95-119.
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Com o referido Programa, buscou-se fortalecer o sistema
regulatério de modo a facilitar o pleno exercicio de fungdes por parte
de todos os atores; robustecer a capacidade de formulagao e analise
de politicas publicas em setores regulados; aperfeigoar a coordenacgao
e o alinhamento estratégico entre politicas setoriais e processo
regulatorio; ampliar a autonomia, a transparéncia e o desempenho das
agéncias reguladoras; e desenvolver e aperfeigcoar mecanismos para o
exercicio do controle social e transparéncia no ambito do processo

regulatoério (art. 2°).

No ambito do PRO-REG, novas previsdes normativas que
lastreiam a necessidade de observancia da AIR pelos 6rgaos e
entidades do Estado foram surgindo. Em 2018, o Comité
Interministerial de Governanga (ClIG), criado pelo Decreto 9.203, de
22/11/2017, aprovou o Guia Orientativo para Elaboracdo de analise de
impacto regulatério — AIR e respectivas diretrizes, recomendando sua

utilizagcao por toda a Administracao Publica Federal.

Especificamente em relagcdo as agéncias reguladoras, a sua lei
geral, a Lei n° 13.848/2019, previu, em seu art. 6° a necessaria
precedéncia do estudo, inclusive em relagao as propostas de alteracao

de atos normativos, colacionando que:

Art. 6° A adogdo e as propostas de alteragcdo de atos normativos
de interesse geral dos agentes econdémicos, consumidores ou
usuarios dos servicos prestados serdo, nos termos de
regulamento, precedidas da realizagdo de Analise de Impacto
Regulatério (AIR), que contera informacées e dados sobre os

possiveis efeitos do ato normativo.
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Conforme se verifica, a nova Lei das Agéncias Reguladoras fixou,
de maneira expressa, que a avaliagao quanto aos efeitos da proposta
de norma exige a realizagcao de AIR e a avaliagdo de todas as
consequéncias e externalidades, positivas e negativas, da proposta de

norma.

Muito embora o § 1° do dispositivo preveja que posterior
regulamentacao podera prever as hipoteses de dispensa dessa
analise, a auséncia de norma subsidiaria disciplinando o tema torna a
exigéncia, mais que uma boa pratica regulatéria, uma imposig¢ao legal.
Trata-se de uma regra de eficacia plena e imediata, apenas restringivel

no futuro, caso seja editada alguma norma nesse sentido.

De maneira sintética, a AIR deve ser operacionalizada por um
estudo detalhado por meio do qual (i) identifica-se um problema; (ii)
verifica-se a (in)existéncia de politica regulatéria habil a soluciona-lo;
(iii) levantam-se as alternativas regulatérias para a consecucao deste
objetivo; (iv) verifica-se qual das alternativas levantadas impora o
menor 6nus ao administrado; e (v) pondera-se os diferentes interesses
envolvidos para, ao fim, decidir pela implementacdo ou nao de

determinada politica.

Todas as etapas, devem ser devidamente motivadas. Ndo basta
que, ao percorrer o caminho acima tracado, o regulador decida em um
sentido ou outro. E necessario que retuna e apresente fundamentos
suficientes para lastrear seu veredito.

A AIR, conforme ja expusemos em outra oportunidade,® nédo se

confunde com outros instrumentos utilizados pelos agentes

9 Sobre o tema, cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. Analise de Impacto Regulatorio
na Lei de Liberdade Econdmica. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas
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regulatorios na definicdo de politicas setoriais. As Notas Técnicas e
meros Pareceres exarados pelas entidades da Administracdo Publica
indireta, por exemplo, ndo sao verdadeiras analises de impacto

regulatorio.

No caso em analise, a ANP apresentou uma série de
movimentacdes, majoritariamente internas, na Nota Técnica n°
11/2019-SIM/ANP, muito embora nao tenham sido mencionados
quaisquer estudos aprofundados nos termos acima descritos acerca
das possiveis consequéncias decorrentes da virtual nova redacio da

Portaria n® 251.

Fato € que, conforme exaustivamente exposto ao longo deste
parecer, os potenciais impactos norma regulatéria ora examinada,
podem, de fato, ser extremamente prejudiciais para os investidores e

objetivos dos marcos regulatorios setoriais.

VI - RESPOSTA AOS QUESITOS.

Com base em todo o exposto, passamos sucinta e objetivamente a
responder aos quesitos que nos foram apresentados, sem que isso

prescinda, naturalmente, do conjunto integral do restante do parecer:

1) A minuta de resolugdo proposta, ao restringir a aplicagdo do
direito de preferéncia aos terminais aquaviarios situados fora dos
portos organizados (art. 2°, XXIl e art. 31 da minuta de resolugéo

proposta), é compativel com o art. 58 da Lei do Petréleo?

Béas; FRAZAO, Ana (coord.). Lei de liberdade econdémica e seus impactos no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 371-381.
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a. Nado. A despeito da natureza juridica dos terminais aquaviarios

ou de seus operadores, o artigo 58 da Lei do Petréleo traz
disciplina geral, aplicavel a toda infraestrutura portuaria habil a

promover o transporte de combustiveis em territério nacional.

Como contraponto axiomatico a obrigagdo de permitir o acesso
de terceiros, o legislador previu de maneira também expressa o
chamado direito de preferéncia, ou seja, a prerrogativa que
aproveita ao operador portuario e seu grupo econdmico, na
qualidade de gestores diretos e indiretos dos bens e
responsaveis pelos custos deles decorrentes, que lhes assegura
a utilizagao prioritaria das estruturas portuarias sob sua
administracdo para a movimentacao de seus proprios produtos,

em detrimento de terceiros eventualmente interessados.

Muito embora prescreva a Lei que cabe a ANP regular a
prioridade conferida ao operador, a agéncia € conferido o poder
meramente regulamentar de detalhar o direito de preferéncia
previsto no art. 58, sem, contudo, mitiga-lo. In casu, ao contrario
do que em outros dispositivos ocorre, a Lei ndo delegou a
agéncia reguladora a tarefa de estabelecer direitos conexos a
obrigacao de permitir o acesso, como o direito de preferéncia. No
caso, a propria Lei ja estabeleceu — ela propria — o direito de
preferéncia, nao havendo discricionariedade da agéncia para
conferir-lhe em maior ou em menor proporcado, ou de excluir parte
dos terminais portuarios de sua incidéncia. A sua funcgao é

viabilizar, nédo restringir o direito ja fixado por Lei.

O direito de acesso, quando existente, é conferido de forma

conexa e incindivel ao direito de preferéncia, até mesmo em
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razdo de os paragrafos de um dispositivo serem meros
prolongamentos do que fora estabelecido em seu caput. Se no
caput esta previsto o direito de acesso, no § 2° esta o respectivo
direito de preferéncia. Dessa maneira, em relagcdo aos portos
organizados, se nado ha direito de preferéncia, também néao
poderia haver direito de acesso; e, reversamente, se ha direito
de acesso, ndao tem como n&o haver também o direito de

preferéncia.

Nos termos da propria legislagao setorial, o acesso de terceiros
a estruturas portuarias, sejam elas privadas ou delegadas, tem
lugar somente quando aquelas se encontrarem ociosas em razao
da desnecessidade de seus responsaveis, diretos ou indiretos, ja
que titulares do direito de preferéncia, as utilizarem. Assim, ao
assegurar o direito de preferéncia, o legislador impede que o
titular da estrutura prejudique, em abuso de direito, terceiros,
inclusive eventuais concorrentes seus. Porém, nao obriga
aqueles a conceder acesso em seu proprio prejuizo, ja que tém

a preferéncia.

Ndo pode a ANP, portanto, no exercicio de seu poder normativo
regulamentar, mostrar-se desatenta a teleologia da norma,
especialmente quando, valendo-se de uma interpretacao literal e
indiferente ao contexto normativo da época, tornar inexistentes

direitos de seus regulados previstos em lei.

. A época, inexistindo a referéncia legal aos portos organizados
como “bens publicos”, a Lei do Petréleo s6 poderia visar, ao
utilizar a palavra “proprietarios”, a abranger todos os titulares de

terminais, de qualquer espécie.
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h. A referéncia pela Nova Lei dos Portos aos portos organizados

como “bens publicos” deve ser interpretada de forma adequada.
O desenho da poligonal dos portos organizados nao conduz a
modificacdo da natureza juridica de uma série de bens nela
incluidos. Os bens do delegatario, operador daquela area
concedida ou arrendada continuam fazendo parte de seu
patriménio, pelo menos até eventual reversdo, muito embora
estejam vinculados ao servigo desempenhado. E o reverso
também ¢é verdadeiro. Na maioria das vezes, os terminais
maritimos privados, fora dos portos organizados, estdo pelo
menos parcialmente (e em sua area mais relevante, a dos

ancoradouros) em terrenos de marinha, que sao bens da Uniao.

Grupos empresariais com grandes quantidades de carga propria
tenderiam a nao investir no seu préprio terminal se fosse para
poder usa-lo da mesma forma que quaisquer terceiros, que néao
se arriscaram com investimentos no terminal, sem possuir sobre

estes qualquer direito de preferéncia

Assim, ha dentro dos portos organizados estruturas de
propriedade dos delegatarios — arrendatarios ou concessionarios
— operadores daquelas instalagdes, ndo havendo nenhum 6bice,
portanto, para que também tenham direito a preferéncia

determinada pelo § 2° do art. 58 da Lei do Petrdleo.

2) A Limitagdo do exercicio do direito de preferéncia apenas ao
operador da instalacdo portuaria, excluidas as pessoas
juridicas coligadas, subsidiarias ou pertencentes ao mesmo
grupo econbémico (art. 30, § 2° da minuta de resolugéo
proposta), viola o art. 58 da Lei do Petréleo e o principio da

menor intervengdo estatal da Lei de Liberdade Econbmica?
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a. Além de pressupor a ma-fé dos regulados, que deveria ser

reprimida caso a caso, nao obstaculizada de forma geral,
abstrata e por antecedéncia para todos, a proposta realmente

possui alguns 6bices juridicos.

Como qualquer medida restritiva de direito, as restrigbes a
liberdade de estruturacdo societaria para fins do exercicio do
direito de preferéncia previsto no art. 58 da Lei do Petréleo
devem encontrar esteio no Principio da Proporcionalidade. No
entanto, Perante as legitimas alternativas de estruturagéao
societaria, a vedagcao do direito de preferéncia as pessoas
juridicas coligadas, subsidiarias ou pertencentes ao mesmo
grupo econdmico do operador, ndo se mostraria adequada,
necessaria ou mesmo proporcional em sentido estrito quando

buscasse promover o escopo proposta.

Também a luz do preceito constitucional da livre iniciativa e, em
especial, da nova Lei de Liberdade Econédmica, que estabelece
normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de
atividade econémica durante a atuacdo do Estado como agente
normativo e regulador, se mostraria invalida a proposta do art.
31, §2°.

. Também nao se mostraria adequada a proposta em face da
realidade fatica do setor portuario, principalmente no que diz
respeito a farta existéncia de empresas meramente logisticas,
constituidas com o fim especifico e exclusivo de gerenciar as

instalagdes aquaviarias e movimentar cargas de terceiros.
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e. Eventual alteragcdo normativa que buscasse tolher do grupo

econdmico responsavel pela sociedade operadora o inerente
direito de preferéncia ao uso das estruturas que, em ultima
analise, sao também suas, esvaziaria a garantia insculpida no
art. 58, §2° da Lei do Petréleo, ndo sendo cabivel, portanto,
também em razdo do cenario fatico do setor portuario e da

necessaria preservacgéao do direito legal.

Sob a otica do dever legal de otimizacdo das estruturas
aquaviarias de transporte de granéis liquidos, eventual restrigédo
ao direito de preferéncia conferido a empresas do mesmo grupo
também se mostraria ilegitima, posto ser capaz de prejudicar as
atividades mercantis daqueles agentes, verdadeiramente
capazes de retirar das estruturas aquaviarias petroliferas o
maximo que elas podem oferecer, inclusive por ja disporem em
algumas areas portuarias a estrutura operacional necessaria

para a realizagédo 6tima da atividade de transporte.

g. Ou o setor em grande parte se veria desprovido do direito de

preferéncia assegurado legalmente, ou seria obrigada a
reconcentrar as suas atividades, o que iria de encontro ao seu
direito de iniciativa privada de organizagdo empresarial e as
necessidades fiscalizatérias do Estado, inclusive concorrenciais,
ja que o exercicio de todas as atividades pela mesma pessoa
juridica dificultaria a constatacado de eventuais autobeneficios na

competicdo com outros agentes do mercado.
3) E licito resolugdo atribuir a agéncia reguladora poderes

limitadores de direitos, como nos arts. 10, § 2° e 34, ambos

da minuta proposta, sem a fixagdo de parédmetros ou standards
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minimamente determinaveis, como uma delegagdo em

branco para atos concretos da Agéncia?

a. Mister se faz que qualquer norma estabeleca finalidades ou

standards que propiciem o controle das atividades
administrativas (intelligible principles doctrine), ja que a
atribuicdo de poderes amplos sem que se estabelegcam quaisquer
parametros para o seu exercicio nao se coadunaria com o Estado
Democratico de Direito, que pressupde a possibilidade de

controle de todos os atos estatais.

E a norma geral e abstrata, ainda que de sede administrativa,
que confere previsibilidade as consequéncias das ag¢des dos
administrados, e, no caso das agéncias reguladoras, ainda

possuem um processo prévio de discussao publica.

A possibilidade ampla de revisar as clausulas dos contratos
celebrados entre o0s operadores portuarios e terceiros
interessados na utilizacdo das suas estruturas, bem como o
proprio direito de preferéncia que aproveita ao responsavel pelas
instalagdes pode legitimar provocar grande insegurancga juridica

no setor.

Especificamente o art. 34 proposto delega a agéncia reguladora
a possibilidade de, caso a caso, ‘revisar” (sic) o direito de
preferéncia assegurado em lei e na préopria normativa proposta,
ainda que com todos os problemas ja levantados. A proposta de
art. 34 apenas disporia que tal “revisdao” deve ser motivada, o que
ja € uma exigéncia para qualquer ato administrativo cf. caput do
art. 37 da CF, e que deve se dar a luz dos pedidos de acesso

feitos, sem especificar nada do que pode acontecer em relacao
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a eles para que cheguem ao ponto de rever um direito
assegurado por lei. A proposta normativa discutida nao faz
referéncia a qualquer conduta da empresa, fomentada ou
proibida, passivel de ser adotada pelo operador portuario com

vistas a ndo ter seu direito de preferéncia revisto.

e. Assim, caso as previsdes normativas constantes nos arts. 10, §
2°, e 34 da minuta de revisdo da PANP 251/2000 prosperassem,
sobejaria a ANP uma ilimitada discricionariedade, ilegitima,
portanto, em razdo dos proprios fundamentos do Estado

Democratico de Direito.

f. Outra injuridicidade da proposta normativa decorre da auséncia
de realizagcdo de prévia e adequada analise de impacto
regulatorio, nos termos do art. 6° da Lei Geral das Agéncias
Reguladoras (Lei n® 13.848/2019).

E o parecer.

Rio de Janeiro, 29 de junho de 2020.

/%w J \J”WJ ;

Professor Titular de Direito Administrativo da
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Doutor em Direito do Estado pela USP
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