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Resumo

Tribunal mantém tramitacéo dos processos de adaptacdo dos arrendamentos portuarios

Texto integral

No dia 8 de janeiro, o Ministro Bruno Dantas, do TCU, rejeitou a proposta de suspensdo dos
processos administrativos de adaptacéo dos contratos de arrendamento de terminais portuarios a
nova Lei dos Portos (Lei 12.815, de 2013), que tramitam na Secretaria Nacional de Portos. A
decisdo, portanto, mantém a tramitacdo de requerimentos apresentados pelos terminais
interessados nessa adaptacao. A adaptacao dos contratos de arrendamento portuario a nova Lei dos
Portos foi prevista no Decreto 9.048, de 10 de maio de 2017. Além de prever a possibilidade de
adaptacdo dos contratos a nova Lei, o Decreto estabeleceu um prazo impréprio de 180 (cento e
oitenta) dias para que os titulares de arrendamentos portuarios cujos contratos foram firmados na
vigéncia da lei anterior (Lei de Modernizagdo dos Portos — Lei 8.630, de 1993) manifestassem seu
interesse na adaptacdo de tais contratos ao novo marco regulatério do setor. Desde entédo, 114
(cento e quatorze) diferentes terminais manifestaram tal interesse, de acordo com naticias
divulgadas ha poucos dias pela imprensa. Em sintese, a proposta (rejeitada) de cautelar apontou
que trés inovacdes do Decreto seriam ilegais: (1) a possibilidade de prorrogacdo dos contratos de
arrendamento portuario por sucessivas vezes até o limite de 70 (setenta) anos; (2) a previsao que
autoriza os titulares de terminais arrendados a realizar investimentos fora da area arrendada; e (3) a
regra que permite a substituicdo da area arrendada por outra em determinadas situacdes. De acordo
com a instrucdo, essas trés inovacdes do Decreto ndo encontrariam previsao legal que lhes desse
fundamento. As demais previsdes do Decreto ndo foram questionadas. Apesar dos termos da
instrucdo, o Ministro Bruno Dantas rejeitou a proposta. Sem ingressar no mérito da discusséo, o que
€ proprio da fase em que o processo se encontra, e ainda determinando que se faca uma instrucéo
complementar — para se levar em conta as manifestacbes apresentadas pelo Ministério dos
Transportes, Portos e Aviagdo Civil e pela Casa Civil da Presidéncia da Republica —, a decisédo
entendeu que nao estava presente o requisito do periculum in mora . Isso porque o Ministério e a
Casa Civil teriam afirmado o compromisso de né&o firmarem nenhum aditivo antes do
pronunciamento do TCU a respeito do tema. As questdes em analise sado de extrema relevancia para
0 setor portuario. Grandes investimentos aguardam o pronunciamento final do TCU. Mais de uma
centena de terminais sdo diretamente interessados na definicdo do assunto. Parece-nos que a
compreensado dos trés pontos questionados pela instru¢cdo tem um pano de fundo, que reside na
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discussao sobre os limites da mutabilidade dos contratos administrativos — e, mais especificamente,
dos contratos de arrendamento de terminais portuarios. Uma das caracteristicas essenciais de todo
contrato administrativo € a sua mutabilidade. Tais avencas admitem modificacbes unilaterais pela
Administracdo Publica, desde que observada a equacgdo econdmico-financeira. Quando o Estado
delega a um particular a prestacdo de um servigo, a mutabilidade adquire especial relevancia. Isso
porque a indisponibilidade da satisfacdo dos interesses relacionados ao servico delegado leva a
concluséo de que existe um dever por parte do Estado de adaptar as solu¢cdes segundo a variagdo
das circunstancias. O servigo prestado pelo particular deve ser adequado. Isso envolve, dentre
outros fatores, a incorporacdo de inovacdes — inclusive tecnolégicas — a medida que as técnicas
evoluam. A mutabilidade, portanto, esta intimamente relacionada ao dever de atualidade dos
servicos delegados pelo Estado a iniciativa privada. Para além de ser um dever, a manutencao das
condicbes adequadas impde que haja alteracdes nas condi¢des inicialmente estabelecidas na
licitacdo que antecedeu o contrato. E verdade que as contratacdes administrativas no Brasil, em
regra, sao sujeitas a prévia licitacdo. Com os contratos de arrendamento portuario, ndo é diferente.
Contudo, o simples fato de se realizar uma licitacdo nao significa que devera haver uma identidade
absoluta entre as condic¢des previstas no certame e a contratacéo ao longo de todo o prazo pela qual
se estende. Eventual interpretacdo de que a existéncia de uma licitacdo prévia significaria o total
impedimento a que houvesse alteragbes contratuais supervenientes seria contraria ao proprio
ordenamento juridico, que admite expressamente a ocorréncia de modificagbes nos contratos
administrativos. Para as contratacdes mais simples e de prestacdes instantaneas, a Lei 8.666 adota
uma solucdo simplificada, baseada em um parametro numérico: admitem-se alteracdes até o limite
de 25% do valor original do contrato. No entanto, as contratagbes mais complexas — nas quais se
inserem os arrendamentos portuarios — ndo comportam um tratamento tao simplificado. As solucdes
sdo diversas e mais complexas. Envolvem todas as dimensfes de encargos e vantagens. ISso
ocorre porque, com a outorga de um servigo por longos periodos, ha a perspectiva de modificacbes
e evolucBes que ndo podem ser antevistas. E absolutamente impossivel prever todos os deveres de
um arrendatario de terminal portuério, de modo exaustivo, diante da dinamicidade das circunstancias
em que sdo prestados o0s servicos. Portanto, seria despropositado afirmar que as condicbes
originalmente pactuadas para um arrendamento portuario deveriam ficar cristalizadas ao longo dos
anos. Muitas vezes, € preciso intensificar o ritmo de investimentos para que o servi¢o prestado pelo
terminal simplesmente permaneca atualizado as necessidades dos usuarios. Comumente, essas
alteracbes passam pela ampliacdo da infraestrutura dos terminais e pela melhoria das condi¢cbes de
acesso (fora da area arrendada, portanto), de modo a possibilitar a prestacdo de um servico
adequado. Um exemplo permite bem compreender a questdo. Conforme se verifica nos estudos
prévios as licitagdes de terminais portuarios ocorridos em meados da década de 1990, boa parte dos
navios que aportavam nesses terminais tinham 180 (cento e oitenta) metros de comprimento.
Atualmente, por questdes de ganhos de escala dos armadores portuarios, ja sao utilizados nas
mesmas linhas navios com o dobro do comprimento, e de maior largura e calado. Isso fez com que
as dimens8es originais dos arrendamentos ficassem defasadas. Foi necessario ampliar esses
terminais, melhorar os canais de acesso e bacias de evolugdo, e intensificar o ritmo dos
investimentos, apenas para manter condicbes adequadas e atualizadas as necessidades dos
usuarios. E, como se ndo bastasse, hd no setor portuario uma caracteristica adicional, que o
peculiariza frente a diversos outros setores regulados. Trata-se do fato de que os terminais
portuérios brasileiros se inserem em um contexto internacional. O Brasil é apenas um dos varios
destinos das rotas maritimas internacionais. Os navios que passam pelos portos brasileiros sdo os
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mesmos que trafegam por portos de uma infinidade de paises. Nesse contexto, ndo ha alternativa
sendo a adaptacdo dos terminais portuarios as necessidades internacionais. A ndo adocdo de
medidas com esse proposito seria desastrosa a propria economia brasileira. Feitas essas
consideracdes, é possivel tratar dos trés pontos indicados pela instrugdo do TCU. O primeiro deles
questiona a legalidade da previsdo regulamentar de prorrogagcédo dos contratos de arrendamento
portuario até o limite de 70 (setenta) anos. No entanto, ndo ha nenhuma ilegalidade nesse
dispositivo. A Lei 8.630 é que previa 0 prazo maximo de 50 (cinquenta) anos — art. 4°, § 4°, inc. XI. A
Medida Provisdria 595 chegou a estabelecer a mesma limitacdo temporal, mas o dispositivo foi
vetado quando se definiu a redacado final da Lei 12.815. Logo, no plano legal, ndo existe mais
nenhuma limitacdo de prazo méaximo para os arrendamentos portuérios — alids, nem mesmo na Lei
de Concessdes (Lei 8.987) ha qualquer limitacdo. Sendo assim, ao estabelecer a possibilidade de
sucessivas prorrogacdes até o limite de 70 (setenta) anos, o Decreto 9.048 nao viola nenhum
dispositivo legal. E verdade que os contratos de arrendamento a serem adaptados foram firmados
quando ainda vigorava a limitagdo legal de 50 (cinquenta) anos. No entanto, a Lei 8.630 foi
revogada. Evidentemente, ndo se pode interpretar a lei nova a luz da legislacdo anterior. Na
verdade, é justamente o contrario. A Lei 12.815 estabeleceu um marco regulatério totalmente novo
para o setor portuario. As alteragbes promovidas sdo marcantes. Uma das principais diz respeito a
possibilidade de os terminais privados movimentarem livremente cargas de terceiros, em aberta
concorréncia com os arrendados. Diante disso, a possibilidade de extensdo do prazo contratual dos
arrendamentos portuarios até 70 (setenta) anos passou a ser um elemento de grande importancia.
Com isso, ha um prazo maior para a amortizacdo de investimentos, o que € imprescindivel na
concorréncia com terminais privados cujas autorizagbes podem ser prorrogadas indefinidamente,
sem qualquer limitacdo temporal. O segundo ponto de questionamento diz respeito a possibilidade
de os arrendatarios de terminais portudrios fazerem investimentos fora da é&rea arrendada.
Apontou-se tal possibilidade poderia fazer com que os arrendatarios deixassem de se dedicar as
suas atividades para executar prestacdes que, na realidade, devem ser adotadas pelo poder publico,
mediante contratacdes precedidas de licitagdo. No entanto, a previsdo do Decreto é extremamente
salutar. Por vezes, os terminais portudrios apresentam as condicdes necessarias para o correto
atendimento dos usuarios. Todavia, o atendimento nao € possivel (ou ndo é eficiente) devido a
fatores externos — tais como dificuldades de acesso ao terminal (por problemas de dragagem, de
limitagGes de dimens&o nos canais de acesso, entre outras). Para resolver esse problema, o Decreto
9.048 apenas estabeleceu uma alternativa a mais. O poder publico continua responsavel pelos
investimentos na infraestrutura comum do porto. No entanto, em determinadas situacdes, desde que
haja anuéncia da administracao do porto, o titular de um terminal arrendado podera ser autorizado a
fazer certos investimentos. Como se vé, tal medida nao traz prejuizos a quem quer que seja. Em
certos casos, certamente serd o modo mais 4gil e eficiente de resolver problemas pontuais. O titular
do terminal tera direito a recomposicdo da equacao econémico-financeira do contrato, mas isso nao
significa qualquer auséncia de controle. E evidente que havera verificacdo dos valores e da
pertinéncia dos investimentos realizados. Tampouco h& conflito com as atividades “naturais” do
arrendatario. Pelo contrario, os investimentos na infraestrutura do porto sdo imprescindiveis para que
0 arrendatario possa desenvolver suas atividades. O terceiro ponto questionado trata da
possibilidade de substituicAo da area arrendada por outra. Apontou-se que a previsdo nao
encontraria previsdo legal expressa e desnaturaria os contratos. Mas ndo nos parece assim. A
substituicdo da area de um terminal por outra, de acordo com o Decreto 9.048, somente podera
ocorrer se a medida trouxer ganhos operacionais ou houver empecilho superveniente ao uso da area
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original. Portanto, a alteracdo da area destina-se a resolver problemas concretos, relacionados a
prestacdo de um servico mais atualizado as necessidades dos usuarios. Pode inclusive ser uma
alternativa a prépria extincao do contrato — que resultaria na aplicacdo de recursos publicos para a
indenizacdo do particular. Evidentemente, os motivos que justificam a alteracdo da area deverado
estar devidamente caracterizados no caso concreto. E verdade que a possibilidade ndo esta
expressamente prevista na Lei 12.815, mas um regulamento ndo pode simplesmente repetir a lei. O
fato € que a Lei ndo veda tal possibilidade. Mais do que isso, a medida ndo ofende nenhum preceito
da Lei. Pelo contrario: parece plenamente compativel com a nova Lei dos Portos ao permitir maior
maleabilidade e eficiéncia na gestdo portuaria. Ademais, a alteracdo da area ndo representa a
concessdo de um beneficio indevido e que descaracterize o contrato. Isso porque o Decreto impde
gue haja todo um procedimento prévio, inclusive mediante consulta publica e analise dos aspectos
concorrenciais. E prevé que haja a recomposigéo do equilibrio contratual. Ainda cabe aqui fazer uma
observacéo final atinente aos trés pontos sob discusséo. Os aditivos de adaptacdo dos contratos de
arrendamento ndo promoverao, por si s0s, nenhuma prorrogacdo de prazo, alteracdo de area ou
autorizacdo de investimentos especificos fora das areas arrendadas. Tais aditivos, caso venham
mesmo a ser celebrados, apenas incorporardo aos contratos essas trés possibilidades . Se e quando
elas forem concretamente ocorrer, deverd haver toda a fundamentacdo que demonstre o seu
cabimento e a sua vantajosidade em cada situacao especifica. Por todos esses fatores, entendemos
gue as inovacgdes criadas pelo Decreto 9.048 devem ser reconhecidas como validas e salutares.
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