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Resumo

A regulagdo normativa dos servigos portuarios atende a razbes de seguranga e de
insercdo do Estado brasileiro no mercado internacional. O artigo problematiza a
regulamentagao normativa da Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ)
sobre a responsabilidade do pagamento da taxa de sobrestadia de armazenagem de
contéineres. A taxa de armazenagem adicional € apresentada como verdadeira
remuneragao aos terminais portuarios pelo servigo prestado. O trabalho destaca a
evolugédo da abordagem do tema de portos nas Constituices brasileiras e a evolugéo
do modelo de exploracdo da atividade portuaria no Brasil, de forma a tentar
acompanhar a evolugo internacional do setor. A luz da evolugdo do setor portuario,
a ANTAQ destoa da sua fungcédo de regular o setor de modo eficiente quando cria
normativa que, além de ilegal e inconstitucional, dificulta os terminais portuarios a
serem remunerados pelo seu servigo de armazenagem adicional, uma vez que n&o
mais conseguem cobrar de quem o contratou, mas deve cobrar a quem deu causa ao
nao embarque da carga. Por meio de revisdo bibliografica no campo do Direito
Portuario e analise documental, mais especificamente do processo administrativo
gerador da normatizacédo estabelecida pela ANTAQ sobre a responsabilidade pela
sobrestadia e dos atos normativos internacionais, o artigo sustenta a incompatibilidade
do entendimento da ANTAQ com a exploragao da atividade portuaria globalizada.

Palavras-chave: Direito Portuario. Sobrestadia de armazenagem. Armazenagem
adicional. Incoterms. Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios. Atividade

portuaria.



Abstract

The normative regulation of port services meets security reasons and the insertion of
the Brazilian State in the international market. The paper discusses the normative
regulation of the National Agency of Waterway Transports (ANTAQ) on the
responsibility for the payment of demurrage charges for container storage. The
additional storage fee is presented as a true remuneration to port terminals for the
service provided. The paper highlights the evolution of the approach to the subject of
ports in the Brazilian Constitutions and the evolution of the model for exploitation of
port activities in Brazil, in an attempt to keep up with the international evolution of the
sector. Considering the evolution of the port sector, the ANTAQ deviates from its
function of regulating the sector in an efficient manner when it creates regulations that,
in addition to being illegal and unconstitutional, make it difficult for port terminals to be
remunerated for their additional storage service, since they can no longer charge those
who contracted it, but must charge those who caused the cargo not to be shipped. By
means of bibliographic review in the field of Port Law and document analysis, more
specifically of the administrative process that generated the normatization established
by the ANTAQ on the responsibility for demurrage and international normative acts,
the paper sustains the incompatibility of the ANTAQ's understanding with the
exploration of the globalized port activity.

Keywords: Port law. Storage demurrage. Additional storage. Incoterms. National

Agency of Waterway Transport. Port activity.
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1 INTRODUCAO

A evolugdo do setor portuario como meio de atividade econémica foi
acompanhada pela evolugdo do comeércio globalizado. Assim, a medida que as
relagdes negociais entre empresarios em pontos diversos do globo evoluiam, o setor
portuario precisou de mais atencdo quanto as suas técnicas operacionais e o0 modelo
de sua exploragao, com o objetivo de atender a crescente demanda do setor. Dessa
forma, os legisladores constituintes brasileiros deixaram de elencar os portos
brasileiros como apenas um ponto relevante para a soberania nacional para elencar
a atividade portuaria como servi¢o publico constitucionalmente previsto.

No Brasil, este cenario de evolucéo do servico prestado pelos portos pode ser
visto a partir dos modelos de exploracdo da atividade que foram optados pelos
legisladores. A atividade econdémica de movimentagdo de cargas passou de
competéncia privativa da Unido para a exploragao via empresas privadas mediante
regime de concessao, permissdo ou autorizagdo, com o Estado presente apenas por
meio da ANTAQ, a Agéncia Reguladora criada para regular e fiscalizar o setor.

A ANTAQ, entretanto, no exercicio de sua fungao reguladora, criou normativa
que visa delimitar as responsabilidades de cada agente operante da atividade no caso
de eventual conflito para dar maior eficiéncia e previsibilidade ao exercicio da
atividade de movimentag&o e armazenagem de contéineres.

O problema abordado neste trabalho é justamente o entendimento
desenvolvido pela Agéncia quando ocorrida a denominada sobrestadia de
armazenagem. Esta ocorre quando o navio que ira recepcionar a carga ndo chega ao
porto no periodo previsto, fazendo com que a carga fique depositada no patio do
terminal por mais tempo do que previamente contratado. O terminal, por continuar
como fiel depositario da carga, continua prestando o servigo de armazenagem e, por
isso, deve ser remunerado, entretanto, a questdo que ficou mal entendida por conta
do entendimento desenvolvido pela ANTAQ acerca da remuneragdo do terminal.
Conforme o entendimento da Agéncia, quem deve realizar este pagamento € aquele
que deu causa ao ndo embarque da carga. Entretanto, encontrar o verdadeiro

causador da sobrestadia ndo é algo tdo simples.



O presente trabalho demonstrara que a norma criada pela ANTAQ quanto a
responsabilidade pelo pagamento da taxa de sobrestadia de armazenagem, n&o so é
ilegal e inconstitucional, uma vez que extrapola a competéncia regulamentadora da
ANTAAQ e inova a ordem juridica nacional, como também indicara a desnecessidade
dessa regulamentagao para o bom funcionamento do setor, pois ja existe compilado
de normas internacionais com a exata mesma funcdo de determinar as
responsabilidades e riscos no transporte de cargas amplamente aceitas pela
comunidade importadora e exportadora de produtos, que sdo os denominados
Incoterms, Isso para mostrar que a ANTAQ desviou de sua fungao primordial de
direcionar o setor a uma maior eficiéncia e produtividade, criando inseguranca na
prestacdo da atividade pelos portos.

Para tanto, primeiro sera feita a analise de como é realizada a exploragéo da
atividade portuaria no Brasil, em seguida, a analise da forma que o tema de portos foi
tratado ao longo das Constituigdes brasileiras pos independéncia de Portugal, depois,
a analise da natureza juridica do contrato de movimentagdo e armazenagem de
contéineres. Ato continuo, sera abordado o histérico da criagdo da norma acerca da
prestacdo de servigo de armazenagem de contéineres e posteriormente a indicagao
de sua ilegalidade e inconstitucionalidade. Por fim, sera demonstrada a raz&o pela
qual as normativas criadas pela ANTAQ sao desnecessarias para a viabilidade de um
setor eficiente, face a existéncia dos Incoterms.

Sera utilizada no presente trabalho a técnica dedutiva a partir de uma
abordagem juridico-compreensiva, a qual decompde um problema juridico em todos
0s seus aspectos, niveis e relagbes (MIRACY; DIAS, 2002), com a revisao doutrinaria
portuaria, assim como analise documental dos textos das Constituigdes brasileiras e
analise do processo administrativo n® 50300.000381/2008-86, o qual embasou as
normativas criadas pela ANTAQ acerca da prestagcédo de servigo de movimentagéo e

armazenagem de contéineres.

2 MODELO DE EXPLORAGAO DOS SERVICOS DE PORTOS NO BRASIL: DA
EXPLORAGCAO DIRETA A CONCESSAO DO SERVIGCO PUBLICO

As atividades portuaria, fluvial e lacustre foram incluidas pelos legisladores

constituintes da Carta Magna de 1988 no rol dos servigos publicos, os quais s&o



previstos nos seus artigos 21, incisos X, XI, XlI, XV e XXIlI, e 25, § 2° (BRASIL, 1988).
Além dessas atividades, também foram elencadas como servigos publicos outras
atividades, tais como os servicos de navegacdo aérea, transporte ferroviario,
rodoviario, dentre outros.

Os servigos publicos sao as atividades que a lei atribui ao Estado a fungao de
exercé-las direta ou indiretamente mediante delegacdo a pessoas privadas,
objetivando satisfazer necessidades da sociedade, regradas total ou parcialmente
pelo regime de direito publico (DI PIETRO, 2020, p. 135). Em raz&o desta escolha do
legislador em classificar a atividade portuaria como um servigo publico, a atividade
deve ser explorada diretamente pela Unido ou por terceiros, privados ou nao,
mediante o regime de concess&o, autorizagado ou permissao.

Seguindo essas diretrizes, a atual legislacdo prevé a possibilidade da
existéncia de diversos tipos de instalagdes portuarias que vao desde Terminais de
Uso Privado (TUP) a Portos Organizados (portos publicos). A outorga de direito a
construcdo e exploragdo de Terminais de Uso Privado é regido pela Resolugéo
Normativa n°® 20/2018/ANTAQ (ANTAQ, 2018), estabelecendo que é necessaria a
autorizacdo do poder concedente formalizada mediante contrato de adeséo.

O Porto Organizado ¢é a instalagéo portuaria publica administrada por empresa
publica vinculada ao Ministério da Infraestrutura. Essas empresas sdo denominadas
Autoridades Portuarias. Nao exploram a atividade portuaria propriamente dita, pois
isso fica a cargo de empresas privadas vencedoras de procedimentos licitatérios,
mediante contrato de transicdo ou contrato de uso temporario, obedecidos os seus
respectivos requisitos.

Ja a exploracdo por meio de contrato de concessao de servigo publico é
definida por lei como a delegagéo por parte do poder concedente da execugao da
atividade, mediante licitac&o, a pessoa juridica que demonstre que possui capacidade
para exercer a atividade sob sua conta e risco e por prazo determinado (BRASIL,
1995).

Embora a possibilidade de exploragdo de atividade portuaria por meio de
contrato de concesséao estar prevista desde a Constituicdo Federal de 1988, este
modelo de exploragédo ainda ndo é uma realidade no territorio brasileiro. Portanto, &
necessario, ainda, uma transigdo dos atuais Portos Organizados, atualmente
administrados pelas Autoridades Portuarias, para o modelo de cessdo onerosa do
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Porto Organizado visando a exploragao e administracédo da infraestrutura do porto por
periodo determinado em contrato (BRASIL, 2013).

Apesar de ainda ndao haver exploracdo de portos por meio de contrato de
concessao, existem cinco projetos em andamento para a celebragédo de contratos de
concessdes, dos quais trés deles sdo projetos de desestatizacdo do Porto
Organizado, quais sejam: Desestatizagao do Porto de Santos/SP, Desestatizagéo dos
Portos de Salvador/BA (Aratu-Candeias e llhéus) e Desestatizagdo do Porto de Vitoria
/ES (MINISTERIO DA ECONOMIA, 2021).

A seara portuaria ndo tem uma enorme cadeia de doutrinadores e especialista
como nos demais ramos do direito, entretanto, trata-se de relevante ramo no ambito
socioecondmico mundial. No Brasil, apenas no ano de 2020, conforme exposto no
resultado do Estatistico Aquaviario de 2020, elaborado pela ANTAQ (2020, p. 5), os
portos brasileiros transportaram 1,151 bilhdo de toneladas, um crescimento de 4,2%
se comparado ao ano de 2019. Deve-se ressaltar que esse crescimento ocorreu no
ano em que a pandemia da COVID-19 se alastrava fortemente.

Aproximadamente 10% de toda a carga movimentada em 2020, precisamente
118,2 milhdes de toneladas, s&o representadas por cargas conteinerizadas, o que
representa um crescimento de 1,1% se comparado ao ano anterior (ANTAQ, 2020, p.
5). No que concerne a exportagdo no ambito brasileiro, o transporte maritimo
representa 98,6% das toneladas exportadas, o que representa 88,9% em termos de
valor (ANTAQ, 2020, p. 6). Ja no 1° Semestre de 2021, o movimento alcangou 591,9
milhdes de toneladas, o que, em comparagao com o0 mesmo semestre do ano anterior,
representa um crescimento de 9,4% na quantidade de cargas movimentadas. De toda
a carga movimentada no 1° Semestre de 2021, cerca de 11%, 0 que representa 65,4
milhdes de toneladas, s&o conteinerizadas (ANTAQ, 2020, p. 2-3).

A Agéncia Reguladora projeta que, ao final do ano de 2021, 1.218 milhdes de
toneladas tenham sido movimentadas pelos portos brasileiros, 5,5% a mais do que
em 2020 (ANTAQ, 2020, p. 7).

No plano internacional, conforme os dados apresentados pela Review of
Mariteme Transport 2020 (Revisao do Transporte Maritimo 2020), aproximadamente
11.076 milhdes de toneladas foram transportadas pela via maritima em 2019, o que
representa mais de 80% do volume total de mercadorias transportadas no ano se
levado em consideragao todos os meios de transporte (UNCTAD, 2020).
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O setor portuario, entédo, permite que a vida humana seja como é hoje. Sem
essa atividade, a realidade provavelmente seria muito diferente da que é conhecida,
as roupas que cada pessoa utiliza seriam diferentes, assim como a comida que
comem e bens que compram e os carros que dirigem. Tudo isso € movimentado pela
via maritima, em razao de este modal ser o mais viavel quando analisado o viés dos
custos para transporte de mercadoria. Justamente por esta caracteristica, os setores
portuario e maritimo brasileiro registram um crescimento anual de 3,7% de toneladas
movimentadas entre 2010 e 2021 (ANTAQ, 2020, p. 2).

O setor portuario, por sua relevancia em termos econémicos e sociais,
demanda regulagdo que possibilite que a atividade seja prestada da forma mais
eficiente possivel e que permita que os portos brasileiros acompanhem a evolucéo da

atividade junto da comunidade internacional.

2.1 INDICAGCAO DO QUE HAVIA ANTES E COMO ESTA A REGULAGCAO HOJE:
PRINCIPAIS PONTOS, INDICACAO GERAL DA MODELAGEM INSTITUCIONAL
E INDICAGCAO DO PAPEL DA AGENCIA REGULATORIA

Dada a importancia da atividade portuaria para a economia do Brasil e do
mundo, a caracterizacao da atividade como servigco publico é mais do que fundada,
visto que é por meio deste modal de transporte que os mais importantes produtos
chegam ao alcance da populagdo. A relevancia do tema € reconhecida igualmente
pelo fato de que todas as Constituicbes brasileiras formalizaram o tema em seus
respectivos textos. Embora os textos normativos sempre tenham tratado do tema
portuario, o foco ndo era a atividade prestada em si, mas o local fisico do porto
(BRASIL, 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1988).

ApoOs a independéncia do Brasil, em 1822, ainda ndo existia o mundo
globalizado que se tem hoje. Naquela época, a area costeira dos territérios nacionais
eram pontos de suma importancia estratégica no tocante a seguranga nacional, uma
vez que as invasodes estrangeiras chegariam a partir da costa. Com o passar dos anos,
a costa litordnea ndo perdeu a sua importancia quanto a seguranga nacional, mas
ganhou especial atengdo quanto a sua importancia comercial também. Isso fica
evidente a partir de como o tema de portos foi evoluindo ao longo das constituigdes

brasileiras.
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A primeira constituicdo brasileira pos independéncia, promulgada em 1824,
foi marcada pela preocupagao dos legisladores quanto a seara portuaria sob uma
otica de seguranga nacional. Preocupacgao esta razoavel, pois, como mencionado, as
majoritarias ameacgas oriundas de outras nagdes apenas conseguiam chegar ao Brasil
via navegacédo, sendo estabelecido, portanto, que caberia ao Poder Legislativo, a
liberacdo de entrada de forgas estrangeiras, seja por terra ou por mar (MOREIRA,
2014, p. 35-37).

Ja a segunda constituigao brasileira, promulgada em 1891, foi a primeira apos
a proclamacdo da Republica. Portanto, as antigas provincias que compunham o
Império passaram a ser Estados federados. O foco, entdo, do texto constitucional
consistia no tratamento isonémico dos Estados (MOREIRA, 2014, p. 38). Por isso, o
texto estabeleceu, no artigo 8°, a impossibilidade de o legislador criar distingbes e
preferéncias dos portos de um Estado federado em desfavor dos demais (BRASIL,
1891). Apesar da clara preocupagédo quanto a seguranga nacional, ja era possivel
perceber que o constituinte também deu atencao ao tema de comeércio internacional
através do transporte maritimo ao se observar o artigo 34, 5°, o qual conferia ao
Congresso Nacional a competéncia privativa para regular o comércio internacional e
alfandegar portos (BRASIL, 1891). A partir desta Constituicdo que o comeércio exterior
comecgou a ganhar relevancia aos olhos dos constituintes.

Apesar de o tema de comércio internacional através de portos ter sido
abrangido na Constituicdo de 1891, foi apenas na Constituicdo de 1934, terceira na
histéria do Brasil, que foi positivada pela primeira vez uma Ordem Econdmica. Esta
previa a competéncia privativa da Unido para explorar ou dar concessao das vias
férreas que ligasse diretamente os portos maritimos a fronteiras nacionais;
estabeleceu, ainda, a competéncia da Unido para legislar sobre regime de portos e
navegacao de cabotagem (entre portos brasileiros); e, por fim, trouxe novamente a
previsao de proibicdo da criagao de distingdes entre os portos de Estados federados
distintos (BRASIL, 1934). Entretanto, o tema da atividade portuaria ainda n&o foi
incluido na hierarquia constitucional, mas apenas as ferrovias que conectavam os
portos brasileiros (MOREIRA, 2014, p. 38). Ou seja, mais atengdo direcionada ao
comeércio e aos portos.

A Constituicdo de 1937 nao trouxe grandes mudangas no que tange ao tema
portuario. Replicou as disposi¢cdes da Constituicdo promulgada apenas 3 anos antes,
e adicionou a previsado que atribuiu ao Conselho Federal (nome dado ao Senado a
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época) a competéncia de iniciar debates de projetos de leis acerca do regime de
portos e navegacado de cabotagem (MOREIRA, 2014, p. 39). Durante a vigéncia da
Constituicdo de 1937, mais especificamente a partir de 1944, o regime portuario
passou a ser regulado pelo Decreto-Lei n° 6.460 (BRASIL, 1944), o qual, em seu art.
7°, deixava claro que as instalagdes privadas ndo podiam movimentar cargas de
terceiros, apenas as oriundas de sua proépria atividade.

Por sua vez, a Constituicdo de 1946 também n&o trouxe uma mudanca
relevante ao tema de exploracéo da atividade portuaria, no entanto, a maior mudanca
se deu em razao do contexto histérico vivido a época. Apenas um ano se passara do
final da 22 Guerra Mundial. Logo, as prioridades dos legisladores constituintes
voltaram a ser o tema da seguranga nacional, incluindo na Constituicdo limitacdo a
autonomia de Municipios que tinham bases ou portos militares considerados
excepcionalmente importantes para a defesa externa do Pais, determinando que os
Prefeitos destes Municipios ndo seriam eleitos, mas sim escolhidos pelos
Governadores (MOREIRA, 2014, p. 39).

Com a promulgagao da Carta Magna de 1967 novamente ndo houve grandes
novidades para o ambito portuario. A previsdo acerca dos Prefeitos de Municipio de
bases ou portos militares serem escolhidos pelo Governador ndo voltou para essa
Constituigao. As previsdes constitucionais portuarias foram novamente da exploragao
direta ou mediante concessao das vias férreas entre portos e a da competéncia para
legislar acerca do tema e de navegagao de cabotagem, fluvial e lacustre (MOREIRA,
2014, p. 40).

Por fim, a Constituicido Federal de 1988 trouxe pela primeira vez uma previsao
acerca da exploracao da atividade portuaria. O setor deixou de apenas ter previsdes
constitucionais acerca de competéncia legislativa e exploragao da atividade férrea que
liga os portos e passou a ter previsdo acerca da prestagdo da atividade econdémica
em si (MOREIRA, 2014, p. 40). O art. 21, inciso XII, alinea f, da Constituicdo de 1988
prevé a competéncia da Unido de explorar diretamente ou mediante autorizagao,
permissao ou concessao, a atividade portuaria (BRASIL, 1988). Pela primeira vez na
historia da legislacao brasileira, a atividade portuaria em si foi tratada como regime de
exploragdo econdbmica, mas, ainda com a ressalva criada pelo Decreto-Lei n° 6.460
da necessidade de as instalagbes portuaria privadas nao terem permissio para
movimentar cargas de terceiros, restando ao Estado a funcdo de movimenta-las

através dos portos organizados.
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Ao longo dos ultimos anos, é evidente a preocupacédo do Estado em se
adaptar aos tempos modernos, isto é, a crescente globalizacdo econdbmica e aos
gerenciamentos altamente eficientes. Por isso, a necessaria adaptagdo do Estado
brasileiro a realidade atual. O texto constitucional evidencia esforgo significativo para
a melhor execug¢ao dos servigos publicos que interferem na ordem econdmica, como
é a atividade portuaria (MAZZA, 2019).

Sendo assim, como tentativa de elevar o Pais a um nivel de maior atratividade
e competitividade ao comercio exterior, foi elaborada a Lei n° 8.630/1993, o primeiro
diploma legal a sistematizar as normativas portuarias. Apesar da previsdo da
possibilidade de outorga de autorizagdo para atividade portuaria privada, a premissa
de ter de operar carga propria continuava sendo aplicada, permitindo apenas em
carater excepcional a movimentagao de cargas de terceiros, resguardando a atividade
econdmica de movimento de cargas para os Portos Organizados (SANTOS, 2020),
entendimento posteriormente ratificado através do art. 26 do Decreto-Lei n° 5 de 1996
(BRASIL, 1966). Outra tentativa de melhorar a qualidade do servigo portuario prestado
em territério brasileiro foi através do contrato de arrendamento portuario dentro do
ambito do Porto Organizado. A figura do arrendamento portuario ja existia no Brasil,
mas apenas a partir de 1993 sua aplicagdo se mostrou mais incisiva (RODRIGUES,
2012). Apesar de o instrumento do arrendamento de area dentro do Porto Organizado
ser celebrado com empresa privada, ainda assim esta situada dentro de instalagao
publica, o que garante a empresa certa liberdade, como o conteudo do contrato com
os clientes, mas também algumas limitagdes impostas pelas Autoridades Portuarias,
que sao empresas publicas (SUNFELD, 2014, p. 27).

Esse marco regulatério portuario ndo se mostrou suficiente, pois, sem
investimento privado e sem concorréncia para os portos publicos, resultou em
enormes filas de navios esperando para atracar e infraestruturas ultrapassadas e
deterioradas, apenas causando perda de produtividade (SANTOS, 2020).

Neste contexto, visando o desenvolvimento e aumento da competitividade no
setor, foi promulgada a Lei 12.815/2013, atual Lei de Portos, a qual permitiu uma maior
participagdo de empresas privadas e uma menor participagdo do Estado. Por meio
dela, o Estado continua presente na exploracédo da atividade portuaria, mas de forma
indireta. Dentro do Porto Organizado, estrutura publica, ha a presenga de uma
Autoridade Portuaria, que nada mais € do que uma empresa publica responsavel pela
administragdo do porto. No entanto, a exploracdo direta da atividade fica para
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empresas privadas vencedoras de procedimento licitatorio de arrendamento ou
processo seletivo simplificado, obedecendo seus respectivos ditames, enquadrando a
atividade aos moldes do artigo 175 da Constituicdo Federal que versa sobre a
exploracéo de servigos publicos. (SANTOS, 2020)

Do outro lado, o novo marco regulatorio portuario trouxe a inédita previséo de
que os portos localizados fora da poligonal do Porto Organizado, isto €, fora do porto
publico, ndo tém mais a obrigatoriedade de movimentar apenas cargas proprias, mas
podendo exercer atividade empresarial destinada a apenas a movimentagdo de
cargas de terceiros, competindo, assim, diretamente com as instalagbes publicas
(SANTOS, 2020). A exclusao da exigéncia de movimentar apenas cargas propria em
portos privados criou um maior numero de terminais aptos a receber mercadorias, o
que gerou um ambiente altamente competitivo tanto entre os portos privados, mas
também com os portos publicos e, como consequéncia da existéncia de um mercado

com a presenca de diversos atores, uma melhoria na qualidade do servigo prestado.

2.2 A ANTAQ: MODELAGEM INSTITUCIONAL E REGIME NORMATIVO

O cenario que vinha se moldando desde o inicio do Brasil independente, de
evolugao do setor portuario para além de mera relevancia estratégica no que concerne
a defesa nacional, mas também como setor de relevancia econébmica chegou a ponto
que os legisladores ndo mais detinham o conhecimento necessario para regular o
setor de maneira eficiente, pois é composto de matéria eminentemente técnica. Para
o exercicio dessa regulagéo do setor, foi necessaria a instituicdo de 6érgao que detenha
a competéncia técnica para regula-lo na mesma diregcédo e qualidade que se mostrava
necessario para acompanhar a evolugao do setor em cenario global.

Diante disso, a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ) foi
criada a partir da Lei n° 10.233, de 5 de junho de 2001 (BRASIL, 2001) e tem por
finalidade a implementagao das Politicas Publicas formuladas pelo atual Ministério da
Infraestrutura baseados nos principios e diretrizes estabelecidos na legislagéo, além
de ser responsavel pela expedicdo das autorizagdes de terminais privados (ANTAQ,
2022). A ANTAQ € uma agéncia reguladora, regida pelo regime autarquico especial,
a qual, com base na Lei n° 13.848/19 (BRASIL, 2019), é conferida autonomia
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funcional, decisodria, administrativa e financeira, além de ser marcada pela auséncia
de subordinagéo hierarquica.
As agéncias reguladoras passaram a estar presente no Brasil, apos a

o

promulgagdo da Lei n° 9491/1997, a qual instituiu o Plano de Nacional de
Desestatizagdo, com o objetivo de transferir a entes privados atividades que antes
eram exercidas pelo Estado, reduzindo, assim, gastos publicos. Entretanto, a
transferéncia do exercicio de atividades essenciais a pessoas de direito privado nao
poderia simplesmente ocorrer sem que o Estado ainda estivesse presente no ambito
da atividade, pois, pela prépria importancia do servigo, deve existir uma regulagéo e
fiscalizacdo estatal, sob risco de pessoas privadas praticarem abuso de poder
econdmico com o intuito de dominar o setor e praticar pre¢cos a seu bel-interesse.
Nesse sentido, foram criadas autarquias denominadas de agéncias reguladoras com
a funcéo principal de controlar a atividade e conduzi-la de acordo com os planos
estabelecidos pelo Governo Federal (CARVALHO FILHO, 2019).

O Estado Brasileiro inspirou-se na experiéncia norte-americana para a criagao
das agéncias reguladoras, onde o modelo de agéncia € muito mais abrangente que
no Brasil. Nos Estados Unidos, conforme o Administrative Procedure Act (Lei de
Procedimento Administrativo), as agéncias sdo basicamente todas as autoridades
publicas, com excec¢ao dos trés Poderes do Estado (DI PIETRO, 2020, p. 588).

Foram criados dois tipos deste ente ao ser importado para o Brasil, quais
sejam: agéncias executivas e agéncias reguladoras. As agéncias executivas s&o
autarquias ou fundagbes governamentais que ja existem e que poderdo ser
classificadas como agéncias executivas se preencherem certos requisitos legais, o
que as propicia uma maior autonomia. Ja as agéncias reguladoras sao entidades de
natureza autarquica, logo, possuem personalidade de direito publico, que possuem a
funcao de regular especificamente a matéria afeta a sua area de atuagéo (DI PIETRO,
2020, p. 592).

A introducdo das agéncias reguladoras no Brasil se deu a partir da
promulgagdo das Emendas Constitucionais n° 8 e n° 9, ambas de 1995, as quais
adicionaram a Constituicao as previsdes de que a lei disporia acerca da organizagéo
da exploracdo do servigo de telecomunicagdes, criaria um o6rgdo regulador e que
formalizaria lei para estabelecer as condi¢des a serem cumpridas pela Unido para

contratar empresas privadas para a exploragao de petroleo. A mesma lei, cuja criagéo
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€ determinada pelo constituinte derivado, deveria dispor acerca da estrutura e
atribuicbes do 6rgado regulador (MAZZA, 2019).

A natureza juridica das agéncias reguladoras é de autarquia com regime
especial, pois possuem todas as caracteristicas das autarquias comuns, mas
“‘especial” pelo fato de possuirem duas diferengas: dirigentes estaveis e mandatos
fixos. Diferentemente das autarquias comuns, nas quais seus dirigentes podem ser
exonerados livremente por discricionariedade do Poder Executivo, nas agéncias
reguladoras, a exoneragdo de seus dirigentes pode apenas ocorrer ao fim do
mandato, por renuncia do dirigente ou por sentenga judicial transitada em julgado. Ja
a peculiaridade do mandado fixo significa que o dirigente, depois de nomeado,
exercera a funcédo por um periodo determinado, sendo exonerado automaticamente
ao encerramento do mandato (MAZZA, 2019).

A ANTAQ, por ser caraterizada como uma agéncia reguladora, possui como
funcao precipua a regulacéo do setor afeto a sua competéncia (DI PIETRO, 2020, p.
592). Essa fung&o pode ser percebida no artigo 27 da Lei de criacdo da Agéncia, o
qual estabelece, que cabe a ANTAQ elaborar normas e regulamentos relativos ao
setor, celebrar atos de outorga de permissdo ou autorizagdo para a atuagdo de
terceiros no setor e fiscalizar a execugdo de contratos de adesio, dentre outras
fungdes (BRASIL, 2001).

Conforme observado, a saida do Estado da funcdo de prestar diretamente a
atividade em questdo, sob a premissa de ter um servigo mais eficiente exercido por
terceiros privados, foi 0 momento em que as agéncias reguladoras se mostraram
necessarias para garantir que a atuagéo destes entes privados no setor se desse de
forma organizada e sem uma busca incessante por lucro dentro de um servigo publico,
protegendo, assim, os interesses da sociedade (CARVALHO FILHO, 2019,). Ou seja,
a auséncia do Estado como prestador do servigo publico ndo significa a auséncia do
Estado no setor de forma geral. E através da agéncia reguladora que o Estado se faz
mais presente na area regulada do que quando prestava o servigo, pois cabe a
agéncia regular como as empresas privadas devem prestar o servigo, mas também
cabe a ela fiscalizar se as suas normativas estdo sendo cumpridas pelos entes

privados, penalizando aqueles que violarem suas diretrizes.
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2.3 REGIME JURIDICO-NORMATIVO DOS CONTRATOS DE ARMAZENAGEM E
MOVIMENTACAO DE CONTEINERES E LEGALIDADE DA COBRANGCA DA
TAXA DE SOBRESTADIA DE ARMAZENAGEM AO DONO DA CARGA

Antes de adentrar nas caracteristicas dos contratos de armazenagem de
contéineres propriamente ditas, € necessario entender a relagao juridica e comercial
entre os integrantes da atividade.

Nessa operacdo ha a figura de trés integrantes, quais sejam: (i) o exportador
(usuario), (ii) o armador (agente maritimo) e (iii) o terminal portuario. A dindmica de
contratagcdo do servico de armazenagem pelo terminal portuario tem inicio com o
exportador entrando em contato com o armador, que por sua vez, oferece ao
exportador a denominada Cesta de Servigo (Box Rate), indicando o terminal portuario
constante em sua programacéao de atracagao para que este recepcione e armazene a
carga enquanto o armador esta a caminho.

No pacote de servigo ofertado pelo armador ao exportador esta incluso o frete
do armador e um periodo previamente determinado de armazenagem da mercadoria
pelo terminal, denominado de free time (GALLOTTI; CARVALHO, 2020, p. 37). Ato
continuo, o exportador celebra contrato com o terminal portuario para que sua carga
seja recepcionada no portdo do terminal e devidamente embarcada. O papel do
terminal portuario no contrato de armazenagem de contéineres, além de prezar pela
segurancga da carga, é de organizar as janelas de atracagéo, de forma que, quando o
armador atracar no terminal, a carga que deve ser embarcada esteja devidamente
posicionada no patio para que o operador portuario promova a movimentagao das
cargas (contéineres) do patio para o navio (GALLOTTI; CARVALHO, 2020, p. 41). Em
seguida, apos devidamente embarcados, o armador realiza o transporte dos
contéineres ao porto de destino.

Assim, a relagao contratual estabelecida entre exportador e armador tem por
objetivo o transporte da carga ao porto de destino, enquanto a relagdo contratual
estabelecida entre o exportador e o terminal portuario tem por objetivo a
armazenagem e movimentagado dos contéineres no terminal pelo periodo contratado.

Contudo, se o armador deixa de cumprir com a escala previamente
determinada, deixando de atracar no terminal para recepcionar a carga dentro da
janela de atracagao, independentemente do motivo, ocorre a denominada sobrestadia

de armazenagem.
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A ocorréncia da sobrestadia de armazenagem, por mais que parega algo
simples, causa um impacto logistico dentro do terminal, pois, este estava com a carga
prontamente posicionada para embarca-la no armador, liberando espago para
recepcionar as cargas que estdo chegando através de outro armador, ou liberando
espaco para posicionar outras cargas a serem embarcadas. O desfecho da ocorréncia
da sobrestadia é a instalagcdo de um ambiente afoito dentro do terminal para mover a
carga deixada no patio por periodo além do programado para, ai sim, liberar o espaco
para recepcionar ou alocar novas cargas no local.

Da mesma forma, a respectiva cobrancga de taxa pela armazenagem adicional
também nao é fato novo ou desconhecido pelos usuarios (exportadores), haja vista
gue os terminais portuarios detém tabela publica de servigos a serem disponibilizados
nos sitios eletrbnicos dos terminais, onde s&do encontrados os valores para a
contratagdo dos servicos dos terminais, inclusive a verba a ser despendida pelo
usuario ao terminal no caso de sobrestadia (GALLOTTI; CARVALHO, 2020, p. 38).

Os terminais portuarios atuam mediante o carater de concessao, autorizagéo
ou permissado por estarem prestando um servico publico. Tendo isso em mete, a
remuneragao desse servigo se da através do lucro aferido pela prestacdo do seu
servigo, sem qualquer remuneragédo pelo ente estatal (CARVALHO, 2019, p. 663). No
caso dos exportadores, ao procurarem os servigos dos terminais portuarios, também
estdo exercendo atividade econb6mica visando o atendimento de interesses
econdmicos proprios. Essa relagdo caracteriza um negdcio juridico autbnomo por
meio de autonomia privada que visa a satisfagao de interesses proprios (TARTUCE,
2019). Inclusive, a ANTAQ reconhece que o contrato de prestagdo de servigo
celebrado entre o terminal e o0 exportador € de natureza juridica privada ao estabelecer
no art. 4° da Resolugcdo n° 2.389-ANTAQ que os servigos previstos no Box Rate
devem ter a sua respectiva remuneracdo livremente negociada entre as partes
contratantes (ANTAQ, 2012). Pela natureza privada do contrato, este é regido pelas
normas previstas nos artigos 421 e 422 do Cadigo Civil, sendo as partes obrigadas ao
fiel cumprimento das obrigagdes assumidas (BRASIL, 2002).

O contrato celebrado entre o exportador e o terminal portuario € denominado
contrato de movimentagdo e armazenagem de carga, analogo a um contrato de
depdsito, por meio do qual o terminal fica responsavel pela movimentacgao,
armazenagem e seguranga da carga depositada em seu recinto (GALLOTTI;
CARVALHO, 2020, p. 41). O terminal portuario assume o cargo de fiel depositario ao
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prestar o servico de movimentagao e armazenagem de carga, devendo ter o cuidado
pela carga como se sua fosse, nos moldes no artigo 629 do Codigo Civil, e,
consequentemente, respondendo por danos causados a carga, ainda que ocorra
posteriormente ao free time e sem qualquer relevancia o fato de o armador ter indicado
o terminal a ser depositada a carga (MESSIAS, 2020, p. 57), respeitando as normas
acerca da responsabilidade civil e contratual (BRASIL, 2002).

A cobranga da taxa de sobrestadia de armazenagem ocorre pelo fato de o
servigco continuar sendo prestado pelo terminal portuario, devendo receber justa
contraprestacdo daquele com quem tem relagao contratual e a quem efetivamente
prestou o servico (MESSIAS, 2020, p. 58), sob pena de enriquecimento sem causa,
situacao vedada pelo Codigo Civil de 2002 por meio de seu artigo 884 (BRASIL, 2002).
A Uunica forma de o dono da carga se eximir de realizar o pagamento da
contraprestagdo ao terminal € provando a ocorréncia de eventual caso fortuito ou forga
maior, previstas no caput e paragrafo unico do art. 393 do Cdédigo Civil (MESSIAS,
2020, p. 58).

A grande problematica € de quem o terminal deve cobrar pelo servico
prestado. A ANTAQ tem o entendimento que a referida cobranga deve ser feita a quem
deu causa ao ndo embarque da carga. Ja o entendimento dos terminais que prestam
0 servigo € que devem cobrar daquele com quem possui relagdo contratual analoga
ao depdsito e a quem responde por eventual dano causado a carga. A compreenséo
da Agéncia quanto ao tema, para além de ilegal e inconstitucional, o que sera
abordado no item 4 deste artigo, impossibilita que o terminal portuario seja
remunerado pelo servico prestado. Isso pois, conforme a normativa da ANTAQ, é
responsavel pelo pagamento da taxa aquele que deu causa ao ndao embarque, mas
para saber quem de fato € este, o terminal tem de realizar um juizo de imputagao
quanto ao causador do ndo embarque e analise probatéria (MESSIAS, 2020, p. 59).

Numa situagao hipotética, se o terminal tentar cobrar do exportador, este trara
a justificativa que ndo deu causa ao ndo embarque pois efetuou o depdsito da carga
a tempo. Ja ao tentar cobrar do armador, este podera alegar que ndo deu causa ao
nao embarque, pois seu atraso ocorreu por conta de uma paralisacdo operacional no
terminal em que estava atracado anteriormente. Ao tentar cobrar do referido terminal,
este podera afirmar que teve de paralisar suas atividades em razdo do mau tempo.

Ou seja, as chances de o terminal receber sua justa remuneragdo pelo servigco
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prestado sao remotas, pois a cadeia de possiveis responsaveis pode nio ter um fim
ou chegar a ponto de se deparar com caso fortuito ou for¢ga maior.

A Agéncia ndo se ateve as normas de responsabilidade contratual e
extracontratual através do seu entendimento demonstrado por meio de suas
normativas. Quando o terminal portuario exige ser remunerado pelo seu servigo
prestado ao dono da carga, esta buscando que este cumpra com sua obrigagao
estabelecida em clausula contratual. Assim, como o contrato celebrado entre duas
pessoas cria verdadeira lei entre elas, o fato de haver a inobservancia de clausula do
contrato faz surgir a responsabilidade pelo seu cumprimento por quem a ignorou
(AZEVEDO, 2019). Ja quando a Agéncia determina que a cobrancga da taxa seja feita
em face daquele que deu causa ao ndo embarque da carga, esta determinando que
o terminal realize a cobranga em desfavor de pessoa com quem nao possui qualquer
relagdo contratual, adentrando no campo da reponsabilidade extracontratual. Para
que a cobranga seja realizada nos moldes do entendimento da Agéncia, é necessario
haver a inobservancia de previsao legal por parte do culpado através de alguma agao
ou omissao voluntaria com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja, o
cometimento de ato ilicito (AZEVEDO, 2019).

Outro aspecto juridico que a ANTAQ nao observou ao criar sua norma € que
o terminal esta buscando ser remunerado pelo servigo prestado quando cobra a taxa
de sobrestadia de armazenagem ao exportador, em conformidade com o art. 594 do
Caodigo Civil. Entretanto, se o terminal cobrar a referida taxa a quem ndo € o
beneficiario do servico prestado, ndo mais trata-se de remuneragdo, mas sim
indenizagdo por responsabilidade civil extracontratual, em conformidade com os
artigos 186 e 927 do mesmo Cdédigo (BRASIL, 2002).

O campo portuario deve ser muito bem regulado por meio da ANTAQ por ser
um servico de carater publico com interesse direto da sociedade como um todo em
seu bom funcionamento, dada a importancia do setor para a coletividade em geral,
como foi demonstrado anteriormente. A incerteza gerada pela falta de previsibilidade
quanto a quem o terminal deve cobrar pelo servico de armazenagem adicional pode
ter um efeito em cadeia de aumento de precos no servigco, levando a um aumento dos
precos dos produtos transportados via modal aquaviario, pois se o terminal esta
sofrendo um prejuizo no tocante a armazenagem adicional, os prego dos demais
servigos prestados podem aumentar, implicando em maior custo aos exportadores e

importadores em suas respectivas cadeias de atividade. Sdo os consumidores finais
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dos produtos que acabaréo prejudicados com a falta de uma regulagao pela Agéncia
que crie seguranga e previsibilidade aos integrantes da cadeia portuaria. O cenario
criado pela abordagem da ANTAQ ao tema de armazenagem adicional se distancia
do motivo fundante de sua criagdo, que € justamente a implantacdo de um ambiente

eficiente.

3 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA NORMA E DA APLICACAO DE MULTA
AOS TERMINAIS PELA COBRANCA DE TAXA DE SOBRESTADIA

A conclusdo da Agéncia Reguladora quanto ao tema da armazenagem
adicional de contéineres criou controvérsia juridica no ambito da atividade portuaria,
principalmente quanto aos terminais. A ocorréncia da sobrestadia de armazenagem é
fato relevante a atividade portuaria por ter impacto logistico e econémico no setor e
por ndo ser um fato incomum de acontecer.

Tendo isso em mente, a Agéncia, em 2008, deu inicio ao processo
administrativo n® 50300.000381/2008-86 com o objetivo de realizar estudo para ser
estabelecido parametros regulatérios a serem observados na prestagdo de servigos
de movimentagdo de contéineres, mais precisamente para que a norma gerada a
partir do estudo seja instrumento de orientagédo para os agentes integrantes da cadeia
da atividade para que a norma sirva para estabelecer a responsabilidade de cada
agente quando ocorrer evento que gere controvérsia acerca do tema, criando
previsibilidade aos agentes participantes de eventual conflito (ANTAQ, 2008, p. 218).
Para isso, as principais empresa (usuarios, operadores portuarios e armadores) foram
convidadas para participar de reunides com representantes da Agéncia Reguladora
para que compartilhassem informagdes que seriam usadas na elaboracdo da norma
(ANTAQ, 2008).

Na terceira reuniao realizada pela ANTAQ para tratar do tema, ocorrida em 12
de margo de 2008, o Conselho dos Exportadores de Café do Brasil - CECAFE
informou que o Conselho de Administracdo Portuaria de Santos concluiu que a
cobranga de sobrestadia de armazenagem fosse realizada pelos Terminais Portuarios
diretamente as empresas que deram causa ao nao embarque da carga no armador
durante a janela de atracagao, sob a alegac¢ao que os atrasos dos armadores vinham

ensejando cobrangas aos exportadores e questionando as obrigagbes que recaem
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aos exportadores decorrentes dos contratos Free on Board — FOB (ANTAQ, 2008, p.
45-46), que é uma clausula contratual que define as obrigacdo e responsabilidades
do comprador e do vendedor, o que sera abordado no topico 5 deste artigo.

Na quinta reunido realizada pela ANTAQ, agora com a presenga das
empresas operadoras portuarias e arrendatarias de terminais de contéineres Libra
Terminais; Wilson Sons; Santos Brasil; MultiTerminais; Tecon Suape; Terminal Vila
Velha; Rodrimar; e a Associagao Brasileira de Terminais de Contéineres — ABRATEC,
ao ser introduzido o tema da armazenagem adicional, foi explicado pelas empresas
gue a responsabilidade por tal despesa € historicamente do exportador e que estes
devem permanecer sendo 0s responsaveis pela taxa pois os terminais continuam a
prestar o servigo diretamente para eles quando ocorre a sobrestadia, salvo quando
ocorre overbooking (quando o armador se compromete a receber mais contéineres do
que tem capacidade, consequentemente, tendo que deixar alguns no terminal) ou por
solicitagao do proprio armador (ANTAQ, 2008, p. 52-53)

Posteriormente, em manifestacédo realizada por escrito pela Associagao de
Usuarios dos Portos da Bahia (USUPORT), foi informado que quase a totalidade dos
exportadores e importadores adotam os denominados /ncoterms para reger as suas
relagdes comerciais, como forma de esclarecer quem € o responsavel pelos riscos e
custos da atividade da movimentagdo de sua carga em terminais e, em seguida,
apesar de explicitar a adogao de normas internacionais que versam sobre o tema da
responsabilidade dos riscos e custos, alega haver a necessidade de normativa para
tratar do tema da sobrestadia de contéineres pelo fato de os exportadores estarem
sendo alvos de cobrangas pelo servigo de armazenagem adicional sem ter dado causa
ao atraso (ANTAQ, 2008, p. 63-65).

O Relatério Final da ANTAQ, no que tange ao tema da armazenagem
adicional de contéineres ndo embarcados, chegou a conclusdo que deveria ser
estabelecido o critério de que as taxas adicionais deveriam ser custeadas pelos
responsaveis ou por aquele que requisitou o servigo. Neste sentido, sugeriu adicionar
na minuta da norma o artigo 17, o qual estabelecia que as despesas decorrentes da
sobrestadia de armazenagem deveriam ser arcadas por quem deu causa ao n&o
embarque (ANTAQ, 2008, p. 87).

A manifestagao do 6rgao consultivo juridico da ANTAQ nos autos do processo
administrativo n° 50300.000381/2008-86, foi no sentido de que a ANTAQ, ao dar

iniciativa a criagdo de normativo para regular a atividade de armazenagem de
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contéineres, esta exercendo sua obrigacédo imposta pela sua Lei de criagdo, em seu
artigo 27, inciso |V, entretanto, a Agéncia deveria atentar-se para evitar interferir na
livre negociag&o dos precos entre as partes, uma vez que o §2° do artigo 6° da Lei de
Portos de 1993, estabelecia que os contratos de movimentagao de cargas de terceiros
reger-se-&o pelas normas de direito privado (ANTAQ, 2008, p. 149).

Ato continuo, o Diretor Tiago Pereira Lima, em 04 de fevereiro de 2011, votou
pela submissdo da minuta da norma a audiéncia publica, a qual estava no artigo 10
da norma o dispositivo que previa que cobrangca de taxa de sobrestadia de
armazenagem deveria ser cobrada a quem deu causa ao n&do embarque, ao invés de
estar no artigo 17 como previsto na minuta (ANTAQ, 2008, p. 233). A ANTAQ, em 10
de fevereiro de 2011, aprovou a Resolu¢do Normativa n° 1.967, que estabelecia
parametros regulatérios da prestagcédo de servigos de movimentagdo e armazenagem
de contéineres, e, ao mesmo tempo, submetendo-a a Audiéncia Publica n° 1/2011,
com o intuito de obter subsidios e informagdes para melhorar a regulamentagéo
especifica ao tema (ANTAQ, 2011).

Apos a referida Audiéncia Publica estar devidamente instruida, foi aprovada e
publicada em 29 de fevereiro de 2012 a Resolugdo n° 2.389, de 13 de fevereiro de
2012, nova norma que estabelecia parametros regulatérios na prestagéao de servigos
de movimentacéo e armazenagem de contéineres, mantendo-se a previsao acerca da
obrigagao do terminal de cobrar a taxa extra de sobrestadia de armazenagem a quem
deu causa ao ndo embarque da carga (ANTAQ, 2008, p. 542).

Posteriormente, a ANTAQ realizou a Audiéncia Publica n° 04/2018 com o
objetivo de aprimorar a Resolugdo 2.389-ANTAQ por ndo estar completamente
enquadrada com os preceitos trazidos pela Nova Lei de Portos (Lei n® 12.815/2013),
que foi promulgada apenas um ano ap6s a edigdo da Resolucdo (MINISTERIO DA
FAZENDA, 2018). A defasagem da normativa se deu por conta das diversas
modificag¢des trazidas pela Lei 12.815/2013 em relagdo aos Terminais de Uso Privado
— TUP, especialmente os especializados em movimentacdo de contéineres, sendo a
modificagdo da Resolugcdo 2.389-ANTAQ considerada como medida urgente pela
manifestagcdo do orgao técnico da Agéncia (ANTAQ, 2018). Face a urgéncia da
adaptacao da norma aos moldes da Nova Lei de Portos, foi publicada no Diario Oficial
da Unido em 21 de agosto de 2019 a Resolugdo Normativa n° 34/2019, que manteve
o entendimento das normativas anteriores no tema da cobranca da taxa de
sobrestadia de armazenagem (ANTAQ, 2019).



25

Desde o advento da Resolugéo n° 2.389-ANTAQ, a Agéncia vem lavrando
autos de infracdo em desfavor dos terminais que efetuam a cobranca da taxa de
sobrestadia aos exportadores sob fundamento de infracdo ao art. 32, XXXVIII, da
Resolugéo 3.274-ANTAQ (GALLOTTI; CARVALHO, 2020, p. 43), a qual prevé a
aplicacdo de multa de até R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) as Autoridades
Portuarias, arrendatarios, autoritarios e operadores portuarios que descumprirem as
regulamentagcdes da ANTAQ (ANTAQ, 2014). Posteriormente, com a edigdo da
Resolucdo n°® 34/2019, além de manter o entendimento da Resolugédo n° 2.389-
ANTAQ, ainda adicionou o inciso XLIl no art. 32 da resolugdo n° 3.274/2014,
adicionando infragado especifica a cobranga de sobrestadia a quem n&o deu causa ao
ndo embarque, com a respectiva multa de até R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta
mil reais) (GALLOTTI; CARVALHO, 2020, p. 43).

Desde a primeira normativa acerca do tema da prestagcao de servico de
armazenagem e movimentagado de contéineres, os terminais portuarios enfrentam
dificuldades para serem remunerados pelo servico prestado. Quando da ocorréncia
da sobrestadia, os terminais acabam por nem cobrarem mais ao exportador a sua
remuneragao pelo risco de terem penalidades pecuniarias aplicadas contra si por
descumprimento de normativas da ANTAQ, e também nao se dao o trabalho de tentar
realizar juizo de valor quanto a quem deu causa ao ndo embarque, tanto por ser tarefa
dispendiosa, quanto porque se o terminal chegar a conclusdo diversa da que a
Agéncia, também podem ser penalizados por estarem cobrando a quem nao deu
causa ao evento.

O tema da responsabilidade pelo pagamento da armazenagem adicional
realizada pelo terminal ja, inclusive, chegou aos tribunais. O entendimento dos
magistrados é pela responsabilidade dos exportadores pelo pagamento das despesas
referentes a armazenagem adicional de contéineres, sob a fundamentagéo de que os
exportadores sdo os efetivos beneficiarios dos servigos prestados, cabendo a eles,
portanto, efetuar a remuneragéo aos terminais (BRASIL, 2015) (BRASIL, 2014).

4 DA INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DO ART. 10 DA RESOLUGAO
N° 34/2019
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Como mencionado anteriormente, no artigo 27 da Lei de criagdo da ANTAQ,
€ estabelecida a sua fungdo reguladora, cabendo a ela elaborar normas e
regulamentos relativos ao setor (BRASIL, 2001). Entretanto, trata-se de poder
normativo atipico, concedido a ANTAQ para que exerca suas funcdes de controle e
regulagédo, conquanto, devendo sempre observar os limites legais, isto €, sem nunca
interferir em matéria que deve ser regulada por lei (BRASIL, 2002). Por se tratar de
Agéncia Reguladora, deve apenas expedir normas de carater técnico e providéncias
infra legais (CARVALHO, 2019, p. 194).

As Agéncias Reguladoras, apesar de deterem certa autonomia quanto a suas
atuagdes, ndo sao independentes dos Trés Poderes da Unido. No que tange o Poder
Legiferante, as Agéncias devem observar o principio da legalidade e reserva legal,
sempre atendo-se aos limites de seu poder de regulamentar o setor que € vinculada,
mas sem inovar na ordem juridica (NOHARA, 2019), pois, o exercicio de fungao
normativa primaria, que cria direitos e obrigacdes, é fungao tipica do Poder Legislativo
(MENDES, 2012).

Como tratado no tépico 2.3, o contrato de movimentagao e armazenagem de
contéineres, que é analogo ao contrato de depdsito, € contrato bilateral celebrado
entre privados que almejam o exercicio de atividade econdmica para aferir lucro por
meio do negdcio juridico celebrado. Tendo isso mente, o referido contrato deve ser
regido a luz dos artigos 104 e seguintes do Codigo Civil, referentes ao Negocio
Juridico, assim como os artigos 421 e seguintes do mesmo Caodigo, referentes as
disposi¢des gerais dos contratos, e, por fim, os artigos 627 e seguintes, referente ao
contrato de depdsito (BRASIL, 2002).

O dispositivo da normativa da ANTAQ que direciona a quem deve ser feita a
cobranga pela armazenagem adicional invade a esfera da liberdade do Terminal e do
Exportador, justamente o que foi frisado que nao deveria acontecer pelo 6rgao
consultivo juridico da ANTAQ, uma vez que interfere (i) nas condi¢cdes da validade do
negocio juridico, pois mesmo com clausula expressa no contrato, n&o € acatada pela
Agéncia a declaragdo da vontade do exportador em aceita-la, (ii) na liberdade
contratual dos integrantes da relagdo comercial, e, ainda, (iii) na espécie contratual do
depdsito, ao estabelecer norma acerca da forma de remuneracdo do prestador do
servigo.

Sob o foco constitucional, € previsto no art. 48 da Constituicdo Federal de

1988 que compete unicamente ao Congresso Nacional legislar acerca de matéria de
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Direito Civil e Comercial (BRASIL, 1988). A interpretac&o do entendimento da ANTAQ
acerca da cobranga de sobrestadia é questionavel quanto ao seu enquadramento ao
mencionado dispositivo constitucional, pois a Agéncia determina a quem deve ser
efetuada a cobranca dentro de uma relagao contratual privada, matéria que toca o
ambito dos negocios juridicos celebrados entre privados, mais especificamente a
relagdo contratual de depodsito. As agéncias reguladoras possuem o poder e o dever
de regular o seu setor afeto, mas os regulamentos criados ndo detém competéncia
para alterarem regras intrinsecas a relagdes contratuais privadas e espécies
contratuais ja previstas no Cddigo Civil, visto que suas regulamenta¢des possuem
carater infra legal, tendo como fungdo principal regulamentar as leis que lhes s&o
superiores (NUNES JUNIOR, 2019).

Por conseguinte, o artigo 17 da revogada Resolugdo Normativa n° 1.967, o
artigo 10 da também revogada Resolugcéo n° 2.389-ANTAQ e o artigo 10 da vigente
Resolugdo Normativa n° 34-ANTAQ, que versam sobre a responsabilidade pelo
pagamento pela armazenagem adicional de contéineres, ndo s6 inovaram a Ordem
Juridica do pais, papel precipuo do Congresso Nacional, como também criaram
normas opostas aos ditames do Codigo Civil.

A principal fungdo das Agéncias Reguladoras € a de regular o setor de sua
competéncia de forma a conduzi-lo a uma maior eficiéncia na prestacao do servigo
dos integrantes da atividade, pois os setores regulados sdo os que foram
considerados pelos legisladores constituintes como servigos essenciais a sociedade,
devendo, portanto, serem tutelados pelo intrinseco interesse em seu bom
funcionamento. Especificamente no setor portuario, o interesse de uma atividade
eficiente esta ligado ao prego de grande parcela dos bem de consumo que chegam a
populagcdo. Uma insegurancga e incerteza para os terminais portuarios no tocante a
sua remuneragao pelos servigos prestados pode acarretar num aumento de preco
generalizado nos produtos, o que vai na diregdo oposta ao desenvolvimento do setor
como ponto estratégico econdmico que pode ser observado desde a independéncia
do Brasil.

5 DO INCOTERMS. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DA TAXA DE
ARMAZENAGEM EXTRA JA DEFINIDA PELOS COSTUMES INTERNACIONAIS



28

A via do transporte maritimo tem como maxima fungao ser o meio entre uma
relacdo comercial de compra e venda entre empresarios, um vendendo o seu produto
(exportador) e o outro comprando o produto do primeiro (importador). Mas, para que
a atividade do transporte maritimo seja possivel, &€ necessaria a existéncia de alguns
integrantes da operagao, quais sejam: o terminal portuario e o armador. Evidente que
ha outros integrantes da atividade, como a autoridade aduaneira nos terminais aptos
a armazenar cargas oriundas ou com destino ao exterior, entretanto, excluindo-se as
partes mais burocraticas e focando na seara operacional da importacédo e exportagcao
de cargas, os integrantes essenciais a operagao do transporte maritimo séo o terminal
e 0 armador.

Observando a operacdo em si, os terminais portuarios tém a fungcao de
armazenar a carga com os cuidados necessario e embarca-la no armador ou
recepcionar a carga trazida pelo armador e armazena-la até que o importador a
recolha. Ja a fungdo do armador € simplesmente realizar esse transporte do terminal
de origem ao de destino. Sendo a relagdo comercial estabelecida entre exportador e
importador a compra e venda de elevado volume de carga e estando ambas as partes
a grandes distancias entre si, muitas vezes até mesmo continentes diferentes, &
clarividente que havera custos para realizar o transporte da carga, que, como tratado
anteriormente, deve ser arcado pelos integrantes da relagdo comercial.

O cerne da problematica criada pelo entendimento da ANTAQ € que ela vem
interferindo na atividade comercial exercida em hipotese especifica de o contéiner ndo
ser embarcado no armador dentro do prazo da janela de atracagdo, sob a suposta
fundamentacgéo de trazer maior previsibilidade aos integrantes da cadeia da atividade
portuaria quando ocorrido eventual conflito. Apesar da intengdo da ANTAQ de criar
um regulamento “justo”, que busca evitar dar custos a alguém que néo teve relagao
com o motivo do contéiner ter ficado mais tempo no terminal, fato € que, além de ter
editado norma ilegal e inconstitucional, como abordado no tépico anterior, elaborou
norma acerca de situagdo que ja tem resposta definida através dos costumes
internacionais, mais precisamente a partir dos Incoterms.

O termo Incoterms é a abreviagado para International Commercial Terms
(Termos Internacionais de Comércio). Trata-se de compilado de regras reconhecidas
pela comunidade internacional e utilizadas ao redor do globo em contratos de compra
e venda de mercadorias, seja nacional ou internacionalmente, e possui como

finalidade basica a definicdo acerca das responsabilidades dos compradores e
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vendedores quanto a entrega do produto, determinando, assim, os custos e riscos
inerentes a cada polo da relagdo contratual (INTERNATIONAL CHAMBERS OF
COMMERCE, [S.d.]). Esse compilado de normas foi criado pela International
Chambers of Commerce (ICC), instituicdo representante de mais de 45 milhdes de
empresas situadas em mais de 100 paises, sendo responsavel pela criacdo de
regulamentagao global para promover o comércio a nivel mundial de forma harmonica
(INTERNATIONAL CHAMBERS OF COMMERCE, [S.d.]).

Os Incoterms tiveram sua origem em 1936, no entanto, antes mesmo de sua
criacdo oficial, a Cémara ja havia elaborado regras para facilitar as relagdes
comerciais, as quais, em 1923, foram publicados seis modelos de regras que
poderiam ser utilizadas nos contratos (MOYSES FILHO; GARRUTE, 2016, p. 97). Os
Incoterms sao atualizados a cada 10 anos, sendo a ultima versdo denominada
Incoterms®2020, a qual entrou em vigor em 1 de janeiro de 2020 (INTERNATIONAL
CHAMBERS OF COMMERCE, [S.d.]).

Os Incorterms, apesar de nao serem leis positivas nos ordenamentos juridicos
dos paises, consiste em verdadeira norma juridica advinda dos costumes praticados
internacionalmente, pois, apesar de n&o ser comum, 0s costumes internacionais
constituem fonte formal do Direito Internacional Privado (MAZZUOLI, 2015). Este é
um entendimento doutrinario que foi, inclusive, adotado pela Corte internacional de
Justica, através do artigo 38, §1°, b, de seu Estatuto, o qual é parte integrante da Carta
das Nagdes Unidas, promulgada pelo Brasil através do Decreto n° 19.841, de 22 de
outubro de 1945, estabelecendo que um costume internacional é a pratica geral e
aceita como direito pelos praticantes da atividade (BRASIL, 1945).

Os Incoterms sao amplamente conhecidos e utilizados ao redor do mundo,
pois oferecem seguranca e agilidade nas transac¢des de compra e venda (BRAZ, 2012,
p. 315). Neste cenario, a Camara de Comeércio Exterior (Camex), através do art. 2-,
inciso |, da recém revogada Resolugdo n° 21/2011, adotou os Incoterms®2010, com
o intuito de identificar as condi¢bes de venda praticadas, reconhecendo, assim, o
amplo uso dos Incoterms como verdadeiras normas juridicas (CAMEX, 2011).

Os ultimos Incoterms a serem publicados, em 2020, trouxe um total de onze
tipos de regras a que um contrato de compra e venda de mercadoria pode ser
estipulado, dentre os quais quatro sdo para os contratos que envolvem o transporte
de mercadoria através do transporte maritimo, sendo que dentro de cada modelo de
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normas a serem aplicadas, é trazido detalhadamente as obrigagdes do comprador e
do vendedor (INTERNATIONAL CHAMBERS OF COMMERCE, 2019).

O modelo mais utilizado para o transporte de contéineres, que, conforme
mencionado anteriormente, correspondeu a 10% de toda a carga movimentada nos
portos brasileiros no ano de 2019, € o Free on Boad (FOB), que é justamente o modelo
que foi trazido & tona pelo CECAFE na terceira reunido realizada pela ANTAQ no
processo de criagdo da normativa que aderiu ao entendimento de cobranga a quem
deu causa ao nao embarque. A mencionada clausula FOB identifica 0 momento em
que as obrigagdes do vendedor sdo encerradas e, consequentemente, 0 momento
que o comprador assume o risco do transporte como sendo o momento do embarque
da carga no armador. Enquanto a carga ainda n&o foi devidamente embarcada no
armador, o exportador € o responsavel por arcar com eventuais custos extras e
eventuais avarias ocorridas. Entretanto, a partir do momento que a carga esta alocada
no armador, os eventuais custos adicionais sdo de responsabilidade do importador
(INTERNATIONAL CHAMBERS OF COMMERCE, 2019).

Além da clausula FOB, também podem ser adotadas as formas Free
Alongside Ship (FAS), Cost and Freight (CFR) e Cost Insurance and Freight (CIF), que
também versam acerca de responsabilidade no modal de transporte aquaviario
previstas pelo Incoterms®2020, cada uma com as suas respectivas caracteristicas e
peculiaridades (INTERNATIONAL CHAMBERS OF COMMERCE, 2019). Entretanto,
é indiferente qual clausula de responsabilidade foi escolhida para reger o contrato
entre o importador e o exportador, uma vez que o servigco estara sempre sendo
prestado ao exportador, ja que este € quem contrata o terminal para armazenar a
carga. Caso tenha sido estabelecido que o importador que acatara com os custos da
armazenagem adicional, cabe ao exportador pagar ao terminal e depois cobrar o
ressarcimento do importador, pois o terminal ndo tem legitimidade para realizar a
cobranca diretamente a outrem, sendo aquele com quem possui relacao contratual.

A armazenagem adicional de carga pelos terminais pode acontecer com
qualquer tipo de carga, ndo apenas a conteinerizada. Um terminal especializado em
movimentagado e armazenagem de combustiveis, por exemplo, se o armador também
perder a janela de atracacdo, esta configurada a armazenagem adicional do
combustivel, devendo esse servico ser remunerado. Se a ANTAQ entender por
replicar este entendimento acerca da responsabilidade pelo pagamento do servigo

adicional prestado, sera instaurado nos portos brasileiros um retrocesso em sua
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evolugdo historica de apenas local importante para a seguranga nacional para
elevacdo de servico publico constitucionalmente previsto por conta de um

entendimento mal formulado pela Agéncia cuja competéncia é fomentar o setor.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Cerca de 80% das cargas movimentadas no brasil s&o via modal aquaviario,
0 que caracteriza a atividade portuaria como essencial para concretizagcao da cadeia
de transporte dos bens de consumo que sao disponibilizados para a populagdo. Neste
sentido, um setor bem regulado € o necessario para viabilizar a prestagcéo do servigo
portuario de maneira eficiente. Por isso a criagdo da ANTAQ sob o importado regime
norte-americano de Agéncia Reguladora foi a medida adotada para viabilizar a
evolugdo do setor junto ao desenvolvimento internacional da prestacdo do servigo
portuario.

A entrada dos agentes privados na prestagdo do servigo, seja mediante
regime de arrendamento de area dentro do Porto Organizado em 1993, seja a partir
do regime de autorizagdo para a operagdo de Terminais de Uso Privado (portos
privados) em 2013, foram tentativas de elevar a qualidade do servigo portuario
prestado no Brasil, cabendo também a ANTAQ a funcéo de regular a atuagao destes
agentes, assim como fiscaliza-las, evitando uma busca incessante por lucros e
concorréncia desleal.

Foi sob este enfoque que as normativas acerca da prestacédo de servigo de
movimentagdo e armazenagem de contéineres que visam estabelecer as
responsabilidades dos agentes foram criadas. Entretanto, ndo foi respeitada pela
Agéncia a liberdade contratual dos agentes ou sequer observada a desnecessidade
da existéncia de normativa acerca do tema pelo fato de ja existir normas internacionais
com o exato mesmo objetivo, mas com o reconhecimento e respeito da comunidade
internacional, que sao os Incoterms. O dispositivo que versa que a cobranca da taxa
de sobrestadia de armazenagem deve ser feita a quem deu causa ao nao embarque
da carga invadiu a relagdo contratual entre as empresas privadas integrantes da
cadeia de transporte, ndo sé inovando a ordem juridica nacional, mas extrapolando
sua competéncia reguladora técnica do setor, justamente o que foi alertado que

deveria ser evitado pelo 6rgéo consultivo juridico da ANTAQ.
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Por outro lado, além de ilegal e inconstitucional, o dispositivo criado pela
Agéncia Reguladora desconsidera a existéncia da normativa especifica a delimitagéo
das responsabilidades de riscos e custos no transporte de cargas criadas pela
International Chambers of Commerce, que é o0 Orgao internacional que representa
mais de 45 milhées de empresas em mais de 100 paises que no exercicio de suas
atividades econdbmicas atuam com a importagdo e exportagcdo de cargas. A criagéo
dos Incoterms tem como fundamento basilar a padronizagdo dos termos acerca das
responsabilidades de cada agente contratante para que as operagdes de compra e
venda de produtos possam ocorrer harmonicamente, sem que as regulamentagdes e
legislacbes internas de cada pais seja um empecilho na relagdo contratual
internacional.

A criag&o do dispositivo da cobranca de sobrestadia de armazenagem levou
o setor portuario brasileiro em direcdo contraria a seguida pela comunidade
internacional, destoando de toda a evolugao histérica da seara de portos que vinha
ocorrendo no Brasil. A importancia dos portos sempre foi reconhecida pelos
legisladores constituintes brasileiros, mas a sua importédncia econémica ganhou
espaco ao longo das décadas e séculos da historia brasileira. Sob um foco econémico,
os portos comegaram a figurar nas constituicdbes em 1891 como sendo de
competéncia privativa do Congresso Nacional para regular o comércio internacional e
chegou ao nivel de ser consagrado como um servigo essencial a sociedade em 1988.
Esse processo levou mais de 100 anos desde a primeira constituicido brasileira em
1824 para se concretizar, mas a evolugcao da importancia econémica dada ao setor &
notoria.

A partir da criagdo da norma acerca da cobranga de sobrestadia, a ANTAQ,
que é a Agéncia Reguladora competente para implantar Politicas Publicas no setor e
regula-lo com vistas a uma maior eficiéncia, fez justamente o contrario de sua fungao
fundante, pois apenas foram criadas incertezas juridicas quanto a remuneragao
devida aos terminais portuarios pelo efetivo servigo prestado, o que pode acarretar
em aumento dos precos praticados no setor para compensar os lucros nao
arrecadados e, consequentemente, aumentando os custos do transporte. Essa cadeia
de fatos, inevitavelmente, chegara ao bolso da sociedade com o aumento dos pregos

finais dos bens de consumo.
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