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Apresentação

A ideia central desta obra deriva de uma preocupação que é comum a todos 
os seus autores, independentemente de suas áreas de especialização ou de suas 
convicções doutrinárias. A edição da Lei 12.815, derivada da conversão em 
lei da Medida Provisória 595, do final de 2012, produziu ampla alteração no 
regime jurídico aplicável ao setor portuário. 

Essa alteração implicou um novo desenho institucional, com grande 
centralização de competências na SEP/PR – Secretaria Especial de Portos da 
Presidência da República e na ANTAQ – Agência Nacional de Transporte 
Aquaviário e diminuição das atribuições da administração portuária local 
e o CAP – Conselho da Autoridade Portuária. Houve mudanças jurídicas 
importantes, como a definição do porto organizado como bem público, a 
criação de novos instrumentos como a dragagem por resultado e a previsão 
expressa de arbitragem para a resolução de conflitos entre a SEP/PR, ANTAQ 
e concessionários, arrendatários ou autorizados.

Talvez a mudança mais sensível tenha sido a alteração substancial do regime 
dos terminais portuários autorizados. No contexto da Lei 8.630, havia nítida 
limitação à sua atuação, que se destinava exclusiva ou preponderantemente 
à movimentação de carga própria. Essa configuração foi traduzida de modo 
preciso no Decreto 6.620, de 2008. O mercado portuário era organizado segundo 
um modelo que não previa, propriamente, a concorrência direta entre os ditos 
terminais de uso público e os terminais de uso privativo exclusivo ou misto. A 
natureza da atividade desempenhada era o fator central para a delimitação da 
esfera sujeita a regime de direito público e, em contrapartida, para a identificação 
do campo da atividade econômica em sentido estrito no setor portuário. Com a 
Lei 12.815, substituiu-se o critério da natureza da atividade pelo da localização 
da instalação portuária. O porto organizado foi elevado a uma área destinada, 
por excelência, à prestação dos serviços portuários sob o regime de direito 
público. As derivações disto são amplas e variadas. A primeira e mais óbvia 
delas é a importância assumida pela linha que delimita o perímetro do porto 
organizado – a chamada “poligonal”.
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Independentemente de alguma esperada e necessária discordância em 
pontos específicos, os autores desta obra convergem na premissa de que as 
alterações trazidas pela Lei 12.815 exigem exame aprofundado e uma revisão 
de conceitos consolidados sob o regime anterior. Este é o principal objetivo 
desta obra. Trata-se de uma reunião de artigos de autores de grande expressão 
em seus campos de conhecimento, que se dedicaram a enfrentar problemas 
práticos a partir de análises jurídicas ou econômicas sobre a aplicação da nova 
legislação. Estamos seguros de que esse esforço contribuirá substancialmente 
para a solução das dificuldades previsíveis na consolidação do novo regime. 
O conjunto de ideias derivado dos estudos reunidos nesta coletânea reflete as 
meditações de especialistas com vivência prática e grande profundidade teórica. 
Proporciona ao aplicador da Lei 12.815 e dos atos infralegais a ela vinculados 
a orientação necessária para que o novo regime realize o que dele se espera: 
oferecer as bases adequadas para o desenvolvimento nacional sustentável, com 
eficiência e a concretização das finalidades essenciais do Estado brasileiro.

Os organizadores agradecem e homenageiam sobretudo os autores dos 
aprofundados estudos aqui reunidos. Trata-se de grupo ímpar de especialistas dos 
mais renomados e talentosos, que expõem nesta coleção suas ideias, indagações 
e propostas para o desenvolvimento do setor portuário brasileiro. Esta coletânea 
não segue uma linha única de pensamento, mas reflete os debates existentes 
no meio jurídico e econômico. Bem por isso, as opiniões contidas em cada 
estudo são próprias de seus autores e não são necessariamente compartilhadas 
pelos organizadores. Este é o propósito último desta obra como instrumento de 
estímulo à discussão e ao debate.

Agradecem também seus sócios e associados da Justen, Pereira, Oliveira 
& Talamini, cujo apoio lhes permitiu dedicar a esta obra o tempo necessário – e 
cujas ideias estão traduzidas diretamente neste trabalho por meio da autoria 
de vários dos estudos ora oferecidos ao público. Devemos um agradecimento 
especial aos acadêmicos integrantes do escritório, em particular às acadêmicas 
Fernanda Caroline Maia, Maria Eduarda Kormann, Luísa Quintão e Jacqueline 
Henry-Lucio, que prestaram inestimável auxílio no trabalho de revisão e 
organização do livro.

Não podemos também deixar de agradecer à Editora Marcial Pons, que 
encampou este projeto com entusiasmo e o realizou com rapidez e eficiência 
insuperáveis.

Resta aos organizadores apenas desejar que as ideias aqui lançadas sejam 
úteis e colaborem de modo efetivo na evolução deste setor tão fundamental para 
o desenvolvimento do Brasil.

Setembro de 2015.
Cesar Pereira

Rafael Wallbach Schwind
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Conteúdos

Parte I

Aspectos gerais do direito portuário

O marco regulatório 
do setor portuário brasileiro

The regulatory framework 
for the port sector in Brazil

Cesar Pereira 
Rafael Wallbach Schwind

Resumo: Este artigo pretende apresentar 
uma visão geral da regulação do setor 
portuário vigente no Brasil a partir da 
edição da Lei 12.815, de 2013. Examina 
as principais alterações normativas criadas 
pela lei e expõe os conceitos fundamentais 
para a compreensão do marco regulatório 
do setor portuário vigente no Brasil, 
sem deixar de tomar posição em relação 
a algumas das questões centrais do 
regramento em vigor.

Abstract: This article aims to present an 
overview of the current legal framework 
of the port sector in Brazil in force since 
the enactment of Law 12.815, in 2013. 
The paper analyzes the main changes 
introduced by the law and explains in 
detail the concepts that are essential 
for understanding the port regulatory 
framework. The article also takes a clear 
stand on some of the key aspects of the 
current rules.   

Palavras-chave: setor portuário – Lei 
12.815 e Decreto 8.033 – terminais 
portuários – contrato de arrendamento – 
autorização – concorrência – arbitragem

Keywords: port sector – Law 12.815 
and Decree 8.033 – port terminals – lease 
agreement – authorization – competition – 
arbitration.
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Evolução do marco regulatório do 
Setor Portuário no Brasil

Evolution of the regulatory framework 
applicable to the Brazilian port sector 

Sergio Guerra

Resumo: O marco regulatório do setor 
portuário no Brasil sofreu inúmeras 
mudanças ao longo das últimas 
décadas com a edição de várias normas 
(legais, regulamentares e regulatórias), 
apresentando certa complexidade 
normativa. Some-se a isso a entrada 
de novos atores (ANTAQ e SEP) no 
âmbito estatal. O presente artigo tem 
por objeto examinar a evolução desse 
marco regulatório, apresentando algumas 
considerações introdutórias sobre o 
estagio atual desse importante subsistema 
da infraestrutura brasileira.  

Abstract: The regulatory framework of the 
port sector in Brazil underwent numerous 
changes along the last few decades with 
the edition of a complex and diverse set 
rules of various natures:  statutory rules, 
secondary legislation, regulation. This 
new legal scenario includes the entry of 
new government players (ANTAQ and 
SEP). This article has the objective of 
examining the evolution of this regulatory 
framework and present some introductory 
considerations about the current status 
of this important subsystem of Brazilian 
infrastructure. 

Palavras-chave: direito público – direito 
administrativo – marco regulatório – 
regulação – setor portuário

Keywords: public law – administrative 
law – regulatory marc –regulation – port 
sector
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Tendências do transporte marítimo 
mundial e sua contextualização para o 

planejamento portuário brasileiro

World maritime transport’s trends 
and its connection to the planning of 

Brazilian ports

Luiz Henrique Werneck de Oliveira

Resumo: O transporte marítimo mundial 
cresceu significativamente nas últimas 
décadas, mas a crise de 2008 pode 
estar perdurando. A tendência atual é 
de navios cada vez maiores, e de forte 
conteinerização de cargas. Isso afeta 
o planejamento dos portos brasileiros, 
que são players internacionais apenas 
na exportação de minério de ferro e 
movimentam quantidades limitadas de 
contêineres, fortemente concentradas nos 
portos de Santos e Itajaí. O transporte 
marítimo brasileiro se concentra 
em granéis de exportação (2/3 da 
movimentação), com cabotagem pouco 
expressiva, mesmo com rotas de até 
7.100 km. A redefinição de poligonais de 
portos adquire caráter fundamental para 
a segurança de investidores privados, em 
um setor que pode ajudar o Brasil mais 
na sobrevivência do que na concorrência 
internacional.

Abstract: The world maritime transport 
grew significantly over the past decades, 
but a long crisis may be unfolding since 
2008. The current trend is of larger and 
larger ships, and strong containerization 
of cargo. This affects the planning of 
Brazilian ports, which are international 
players only on the exporting of iron ore 
and handle limited quantities of containers, 
strongly concentrated in the ports of Santos 
and Itajaí. Brazilian maritime transport is 
concentrated on the export of bulk cargo 
(2/3 of all loadings), with less significant 
cabotage transport, even with routes that 
are 7,100 km long. The redefinitions of 
the bordering perimeters [polygons, in the 
Brazilian port terminology] of the ports 
gains fundamental importance to give 
security to private investors in a sector that 
may be needed to help Brazil survive, let 
alone compete, in the international arena.  

Palavras-chave: transporte marítimo – 
registros mundiais – tendências – portos 
brasileiros – estatísticas portuárias – 
planejamento portuário

Keywords: maritime transport – world 
records – trends – Brazilian ports – port 
statistics – port planning



16 direito portuário brasileiro

Parte II
Revisão das poligonais e seus aspectos processuais

Esboço de guia jurídico para a revisão 
das poligonais de portos organizados

Proposition of guidelines for the 
changes in organized ports’ perimeters

José Vicente Santos de Mendonça

Resumo: Este artigo é um esboço de 
guia jurídico que visa orientar as revisões 
de poligonais de portos organizados, 
consolidando conhecimento e prática. 
O texto divide-se em dois aspectos: 
processual e quanto ao conteúdo das 
revisões. O aspecto processual consiste 
na análise das consultas e audiências 
públicas que ocorrerão antes das decisões 
sobre as revisões. Quanto ao conteúdo das 
revisões, conjecturam-se alguns de seus 
limites e possibilidades.

Abstract: This article is a proposition of 
guidelines for the changes in organized 
ports perimeters, and it consolidates 
knowledge and practice regarding this 
matter. The text is divided into two 
aspects: procedural and content of the 
revisions. The procedural aspect consists 
of the analysis of the public hearings and 
consultations that will occur before the 
decisions about the revisions. On the other 
hand, the chapter on the content elaborates 
on some of the limits and possibilities for 
this revision.

Palavras-chave: porto organizado – 
poligonais – revisão dos limites – consulta 
pública

Keywords: organized port – polygonal 
– review of the bordering – public 
consultation
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Consultas públicas para a revisão das 
poligonais dos portos organizados

Public consultation for the 
revision of the organized ports

André Guskow Cardoso

Resumo: O artigo examina os requisitos 
e pressupostos de validade e de eficácia 
das audiências e consultas públicas. 
Demonstra a necessidade de que esses 
instrumentos de participação social na 
atuação estatal efetivamente promovam 
a ampla possibilidade de participação 
e discussão informada das questões 
colocadas sob discussão pela entidade 
estatal.

Abstract: The article examines the 
requirements and premises of validity 
and effectiveness of public hearings and 
consultations. It demonstrates the need for 
such instruments of social participation in 
state performance to effectively promote 
broad opportunity for participation and 
informed discussion of the issues placed 
under discussion by the state entity.

Palavras-chave: portos – participação 
popular – consulta pública – audiência 
pública – requisito – validade – eficácia

Keywords: ports – public participation 
– public consultation – public hearing – 
requirements –  validity – effectiveness
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Parte III
Terminais portuários públicos e privados

Diferenças entre terminais portuários 
de uso público e de uso privado

Differences between port terminals of 
public use and of private use

Dinorá Adelaide Musetti Grotti 
Cristiana Maria Melhado Araujo Lima

Resumo: Este artigo objetiva explicar as 
diferenças entre terminais portuários de 
uso público e de uso privado em face das 
marcantes inovações na regulação do setor 
portuário introduzidas pela Lei Federal 
12.812/2013.

Abstract: This article aims to explain the 
difference between the public and private 
use of seaport terminals in face of the 
remarkable innovations in regulation of 
the port sector introduced by Federal Law 
n. 12.815, of 2013.

Palavras-chave: terminais portuários – 
concessão – arrendamento – autorização 
– regime jurídico

Keywords: seaport terminals – concession 
– subconcession – authorization – legal 
framework 
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A dicotomia terminal público e 
terminal privado na Nova Lei dos 

Portos: uma revisão de como chegamos 
ao modelo atual e quais os seus desafios

Public and private ports’ terminals in 
the New Port’s Act: 

a historical review of the current model 
and its challenges 

Frederico Favacho

Resumo: Desde a abertura dos portos, 
em 1808, as diversas regulações sobre a 
atividade portuária, em um movimento 
pendular, ora deram mais ênfase ao 
investimento privado na construção, 
operação e exploração dos portos, ora 
deram mais ênfase ao investimento e 
ao controle do Estado, ainda que sem 
dispensar o investimento privado. Nesse 
movimento foram se construindo as 
discussões sobre a natureza e limites das 
atuações dos agentes público e privado. 
Por mais de 45 anos, entre 1966 e 2012, 
conviveram os conceitos de instalações 
portuárias de uso público e instalações 
portuárias de uso privativo, este último 
de gestão privada e para movimentação 
exclusiva ou predominantemente de carga 
própria. Com a nova lei dos Portos, Lei 
12.815, saiu de cena o terminal de uso 
privativo para entrar o terminal de uso 
privado, mais em sintonia com a vontade 
da Constituição de 1988. No entanto, a 
pergunta que se faz é: pode o modelo 
de gestão privada de terminal portuário 
conviver e competir com o modelo de 
gestão pública sem prejuízo para este 
último?

Abstract: Since the opening of the ports 
in 1808, the various regulations on the 
port activity show a pendulum motion, 
sometimes giving more emphasis to 
private investment in the construction, 
operation and exploitation of the ports, 
sometimes giving more emphasis to 
investment and state control, although 
without giving up private investment. 
This movement has prompted discussions 
about the nature and limits of the actions 
of public and private agents towards port 
operation. For over 45 years, between 
1966 and 2012, the concepts of port 
facilities for public use and for private use 
coexisted, the latter privately owned and 
exclusively or predominantly handling 
its own cargo. With the New Ports Act, 
Law 12.815, there has been a change in 
the concept of private use, to be more in 
tune with the will of the Constitution of 
1988. However, the question that arises 
is: can the model of privately owned port 
terminals coexist and compete with the 
model of public terminals without harm to 
the latter?

Palavras-chave: terminal – público – 
privado – portos – Lei 12.815/2013

Keywords: terminal – ports – public – 
private – Law 12.815/2013
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Diferenças entre terminas de uso 
público e de uso privado: licitação, 

chamamento público e 
processo seletivo

Differences between port terminals of 
public use and of private use: selection 

proceedings, public procurement 
proceeding and public announcement

Danilo Tavares da Silva
Carolina Caiado Lima Rodrigues

Resumo: O estudo tem por objetivo 
analisar as diferenças entre o regime 
jurídico dos terminais portuários de uso 
público e de uso privado a partir dos 
processos de seleção dos delegatários da 
infraestrutura portuária instituídos pela 
Lei 12.815/2013.

Abstract: The purpose of the article is to 
address the differences between the legal 
regime applicable to the port terminals 
of public use and those of private use 
from the perspective of the proceedings 
provided by Law 12.815, of 2013, to select 
the assignees of the port infrastructure.

Palavras-chave: Lei 12.815/2013 – 
terminais portuários de uso público 
– terminais portuários de uso privado 
– processos seletivos – licitação – 
chamamento público.

Keywords: Law 12.815, of 2013 – port 
terminals of public use – port terminals 
of private use – selection proceedings – 
public procurement proceeding – public 
announcement. 
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Diferenças entre terminais portuários 
de uso público e de uso privado

Differences between port terminals of 
public use and of private use

Maurício Araquam de Sousa

Resumo: O atual modelo jurídico 
de arrendamento, por assegurar ao 
arrendatário um direito de uso exclusivo 
e de complexa alteração sobre as áreas 
cedidas, acaba por dificultar a rápida 
reavaliação e o célere rearranjo de 
espaços dentro do porto, com o objetivo 
de otimizar o uso dos ativos existentes 
para atração de cargas de maior valor 
aos terminais. Por esse motivo, após 
explicitar as diferenças jurídicas entre 
os terminais arrendados existentes nos 
portos públicos e os terminais privados 
instalados fora das poligonais dos portos 
organizados, o presente estudo apresenta 
uma proposta de evolução do atual modelo 
de arrendamento portuário, totalmente 
aderente à Constituição Federal e normas 
infraconstitucionais, no intuito de que esse 
novo modelo seja usado para gerar maior 
autonomia e eficiência às administrações 
portuárias públicas, com reflexos positivos 
nas cadeias logísticas do país.

Abstract: The current legal form of lease, 
for ensuring the leaseholder a right of 
exclusive use and complex change over 
the leased areas, makes it difficult to 
quickly review the area rearrangement 
within the port, in order to optimize the 
use of existing assets to attract higher 
value-added cargo. For this reason, after 
explaining the legal differences between 
existing leased terminals in public ports 
and private terminals installed outside the 
perimeters of organized ports, this study 
presents a proposal of evolution of the 
current port leasing model, fully adhering 
to the Constitution and infra-constitutional 
norms in order for this new model to be 
used to generate greater autonomy and 
efficiency for public port authorities, with 
positive effects on Brazil logistics chains.  

Palavras-chave: direito administrativo 
– direito econômico – direito portuário 
– regulação de transportes – logística 
integrada

Keywords: administrative law – economic 
law – port law – transport regulation – 
integrated logistics



22 direito portuário brasileiro

Breves notas sobre a defesa da 
concorrência na Nova Lei dos Portos

Comments on the antitrust system 
under the New Ports Act  

Osvaldo Agripino de Castro Junior

Resumo: O presente artigo objetiva 
contribuir para a efetividade da defesa 
da concorrência no setor portuário e está 
dividido em três capítulos. O Capítulo 1 
discorre sobre uma Teoria Geral da Defesa 
da Concorrência no setor portuário. O 
Capítulo 2 trata da relação do papel do 
CADE para a defesa da concorrência no 
setor portuário e o Capítulo 3 discorre 
sobre as possibilidades e limites da 
cooperação do CADE e da Antaq na defesa 
da concorrência. Por fim, é feita uma 
conclusão com sugestões para aperfeiçoar 
o modelo de defesa da concorrência no 
setor portuário.

Abstract: This paper aims to contribute 
to the effectiveness of the antitrust law 
in the port sector. It is divided into three 
chapters. Chapter 1 deals with a General 
Theory of Antitrust Law within the port 
sector. Chapter 2 is concerned with the 
role of Brazilian Antitrust Court (Cade) 
in the port sector, and Chapter 3 addresses 
the possibilities and limits of cooperation 
between Cade and Brazilian National Port 
Regulatory Agency (Agência Nacional 
de Transportes Aquaviários – Antaq) 
for the effectiveness of Antitrust Law. 
The conclusion contains propositions to 
improve the antitrust regulation model in 
the port sector.

Palavras-chave: direito portuário – direito 
antitruste – CADE – Antaq – terminais 
públicos e privados – conclusões

Keywords: port law – antitrust law – 
CADE – Antaq – public and private 
terminals – conclusion
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Terminais portuários de uso privado: 
uma análise a partir do novo marco 

regulatório

Port terminal for private use: an 
analysis from the new regulatory 

framework

Rodrigo Pironti Aguirre de Castro
Rafael Porto Lovato

Resumo: O presente trabalho tem o 
escopo de analisar os reflexos do marco 
regulatório portuário brasileiro a partir da 
introdução da Lei Federal 12.815/2013 
e do Decreto 8.033/2013, em especial a 
figura do terminal portuário de uso privado.  
Assim, inicia-se o estudo com um exame 
acerca dos caminhos trilhados nas relações 
público-privadas tendentes a maximizar 
a eficácia na criação de infraestrutura 
em atividades antes exercidas direta e 
exclusivamente pelo Poder Público. Após, 
são identificados alguns dos conceitos 
criados ou aperfeiçoados pelo marco 
regulatório, para em seguida debruçar com 
maior afinco à figura dos terminais de uso 
privado propriamente ditos. Finalmente, se 
propõe a apresentar alguns dos possíveis 
desafios ainda a serem enfrentados pelo 
setor de portos e instalações portuárias, 
bem como considerações acerca da efetiva 
pertinência legislativa da inclusão do novo 
marco regulatório.

Abstract: This study has the scope to 
analyze the impacts of the Brazilian 
port regulatory framework with the 
introduction of Federal Law 12.815/2013 
and Federal Decree 8.033/2013, in 
particular the figure of the port terminal 
for private use. Therefore, the study 
begins with a survey about the paths taken 
in public-private relationships intended 
to maximize the effectiveness in creating 
infrastructure activities previously 
carried out directly and exclusively by 
the Government. Following are some of 
the concepts created or enhanced by the 
regulatory framework, to then address the 
study directly to the figure of the private 
use terminals themselves. Finally, it is 
proposed to present some of the possible 
challenges still to be faced by ports and 
port facilities sector in Brazil, as well as 
considerations of effective legislative 
relevance of including the new regulatory 
framework.

Palavras-chave: portos – atividade 
portuária – infraestrutura – regulação – 
terminais de uso privado

Keywords: ports – port activity – 
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A nova lei de portos e a valorização da 
concorrência nos serviços públicos

New Ports Act and the valorization of 
the competition on public services

Caio Cesar Figueiroa
André Castro Carvalho

Resumo: Em se tratando de infraestrutura 
voltada para logística, o setor portuário 
brasileiro ocupa o papel de protagonista 
nas relações de comércio exterior, e por 
essa razão, diversas foram as tentativas 
para conseguir fomentar a ampliação e 
modernização dos portos. Para tanto, foi 
necessário fortalecer ainda mais o papel 
daqueles que exploravam a atividade em 
regime de autorização (TUPs), em plena 
concorrência com aqueles submetidos a um 
regime publicista, isto é, dentro do Porto 
Organizado. A delimitação da poligonal 
foi fator determinante neste acirramento 
de disputas entre os prestadores, critério 
este que tem suscitado questionamentos 
sobre a quebra de isonomia e distorções 
concorrenciais dentre os modais de 
exploração. Ante este cenário, pretende-se 
avaliar se a coexistência de Portos 
Organizados e TUPs sob a vigência da 
Nova Lei de Portos, necessariamente, 
configura uma assimetria regulatória.

Abstract: The Brazilian port sector has 
a leading role in foreign trade relations 
in logistics infrastructure. For that 
reason, several attempts were made to 
foster the expansion and modernization 
of ports. Therefore, it was necessary to 
further strengthen the role of those who 
were engaged on such activity by an 
authorization system (TUPs), which was 
made under a strong competition with 
those under a public law regime, i. e., 
inside a Organized Port. The delimitation 
of the “port polygonal” was an important 
issue in this environment of more disputes 
between providers. Such criterion raised 
some concerns about the disruption of 
equality as well as some competitive 
distortion among modes of provision. 
Under this scenario, we intend to analyze 
whether the coexistence of Organized 
Ports and TUPs under the term of the New 
Ports Act necessarily sets up a regulatory 
asymmetry.

Palavras-chave: Nova Lei de Portos 
– serviços públicos – terminais de uso 
privado – assimetrias regulatórias – 
ampliação da concorrência

Keywords: New Ports Act – public 
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Parte IV
Porto organizado e poligonais

Alteração da poligonal de porto 
organizado: requisitos materiais 

segundo a Lei 12.815/2013

Modification of the organized port’s 
perimeter: requirements under the 

Law 12.815/2013

Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Resumo: A Lei 12.815/2013 caracterizou 
expressamente o porto organizado como 
um bem público; estabeleceu que o 
critério que define a adoção do regime 
de autorização ou de arrendamento para 
exploração das instalações portuárias é a 
área da poligonal do porto organizado; a 
alteração dos limites da poligonal é uma 
exceção que deve observar os pressupostos 
dos artigos 15, parágrafo único, e 68 da 
Lei 12.815/2013, além das normas de 
planejamento do setor.

Abstract: Law 12.815, of 2013, (Ports Act) 
expressly defines public ports as public 
assets. It established that the criterion 
for the adoption of the authorization or 
concession regime for the exploitation of 
port facilities is the area (perimeter) of the 
public port. The modification of the limits 
of that perimeter is an exception, and it 
must comply with the conditions under 
articles 15, sole paragraph, and 68 of the 
Ports Act, besides the planning guidelines 
of the port sector.

Palavras-chave: porto organizado – área – 
bem público – autorização – arrendamento 
– planejamento

Keywords: organized port – area – 
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Porto organizado – Consulta pública – 
Delimitação da poligonal

Organized port – Public consultation – 
Polygonal delimitation

Celso Antônio Bandeira de Mello

Resumo: Este parecer explora a temática 
da alteração da poligonal de Portos 
Organizados, tendo como premissa o 
fato de que quaisquer alterações neste 
sentido têm efeitos bastante significativos 
não apenas sobre a extensão do porto 
(como um bem público – art. 2.º, inc. 
I, da Lei 12.815), mas também sobre 
todo o regime jurídico de exploração 
dos terminais portuários. O enfoque 
recai sobre dois aspectos da questão: 
(i) os requisitos procedimentais para a 
consulta pública que pretenda alteração 
de poligonal de portos organizados e os 
efeitos de seu descumprimento e (ii) os 
limites estabelecidos pela Lei 12.815 
para a alteração das poligonais dos portos 
organizados. Neste sentido, conclui-se que 
é juridicamente impossível ao Executivo 
alterar, por si mesmo, as poligonais 
de portos organizados, pois eventual 
alteração terá de se ater aos critérios 
fixados no parágrafo único do art. 15 
da Lei 12.815, cumulado com o art. 68 
da mesma Lei. Ademais, a alteração da 
poligonal com o propósito de se outorgar 
subsequente autorização para terminais 
privados nas áreas a serem excluídas da 
poligonal configura ofensa ao art. 59 da 
Lei 12.815. Por fim, caso tecnicamente 
demonstrado que eventual proposta de 
nova poligonal colocada em consulta 
pública contrarie o PDZPO e o Plano 
Master do respectivo porto organizado, a 
solução juridicamente adequada consistirá 
na irremediável invalidação da proposta, 
sem prejuízo de posterior alteração de tais 
planos em procedimento próprio e regular.

Abstract: This opinion analyses the 
changes of the organized ports perimeter 
under the premise that any alterations in 
this sense have significant effects not only 
on the port’s extension (as a public asset 
– article 2, I of Law 12.815 – Ports Act), 
but also on the legal regime governing 
port terminals as a whole. It focuses 
on two main aspects: (i) procedural 
requisites for public consultation aiming 
to alter organized ports perimeters and the 
effects of their breach and (ii) the limits 
set forth by Law 12.815 for alterations 
in such organized ports perimeters. In 
this sense, it is legally impossible for the 
Executive Branch to alter the organized 
ports polygonal at its own will, since such 
alteration has to be in accordance with 
article 15 of Law 12.815, concurrently 
with article 68 of the same law. Moreover, 
the perimeter alteration to exclude areas 
with the intent of subsequently granting 
authorization to private terminals in such 
same areas constitutes a violation of article 
59 of Law 12.815. Finally, in case it is 
technically proven that a proposal of a new 
perimeter submitted to public consultation 
contradicts the PDZPO and the Master 
Plan of the respective organized port, the 
proposition will be invalid. Such planning 
instruments may be changed in the future 
through a proper and regular procedure.

Palavras-chave: poligonal – porto 
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– licitação – arrendamento – alteração – 
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O regime jurídico das atividades 
portuárias

The legal regime applicable to the 
port’s activities

Marçal Justen Filho

Resumo: As diferentes atividades 
desenvolvidas no setor portuário 
classificam-se em principais, acessórias 
ou anômalas. A Lei 12.815/2013 alterou 
sensivelmente o regime daquelas 
atividades ditas principais, que podem 
ser qualificadas como serviço público e 
exploradas mediante concessão (o que 
envolve a figura do arrendamento), ou 
como atividade econômica em sentido 
próprio, subordinadas a autorização. O 
critério de definição é o enquadramento, 
ou não, da atividade principal no âmbito 
do “porto organizado”.

Abstract: The different activities 
developed in the port sector are 
classified as primary, accessory or 
anomalous activities. Law 12.815/2013 
has significantly changed the primary 
activities regime, which can be either 
qualified as public services and therefore 
must be exploited by concession (which 
involves the leasing of port areas) or as 
private economic activities, which are 
subject to authorization. The defining 
criterion is the inclusion, or not, of the 
primary activities in the “organized port”.

Palavras-chave: atividades portuárias 
– porto organizado – autorização – 
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A redefinição da poligonal do porto 
organizado como mecanismo de 

desenvolvimento do setor portuário

Redefinition of organized port’s areas: 
a development mechanism for 

the port sector 

Carlos Ari Sundfeld
André Rosilho

Resumo: No regime da Lei de Portos 
de 2013, tanto os empreendimentos 
estatais como os não estatais continuam 
importantes para o desenvolvimento 
setorial. Mas esta lei proibiu novas 
autorizações dentro do porto organizado, 
que eram viáveis pela Lei de Portos 
de 1993. Assim, áreas privadas ainda 
livres precisam ser excluídas do porto 
organizado, cabendo ao Poder Executivo 
federal fazer a redefinição da poligonal.  

Abstract: In the scheme of the 2013 Ports 
Act, both state and non-state initiatives 
remain important for the sector. But this 
law prohibited new non-state initiatives 
within the so-called organized port, which 
were viable under the repealed 1993 Ports 
Act. Therefore, greenfield private areas 
(where non-state initiatives theoretically 
could take place) need to be excluded 
from the organized port´s area. This must 
be done by the executive branch.

Palavras-chave: Lei 12.815/2013 – 
porto organizado – poligonal do porto – 
arrendamento portuário – autorização

Keywords: Law 12.815/2013 – organized 
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Delimitação da poligonal dos portos 
organizados e o regime jurídico dos 

bens públicos

Definition of the organized ports’ 
perimeters and the legal regime of 

public property

Floriano de Azevedo Marques Neto

Resumo: O presente artigo versa sobre 
a definição de critérios para revisão da 
poligonal de Portos Organizados. Orbita, 
em torno da novel regulamentação 
portuária, instituída pela Lei 12.815/2013 
(“Lei dos Portos”) e das dúvidas 
interpretativas decorrentes dessas novas 
regras. O trabalho inicia com um breve 
aparte sobre a função da regulação 
estatal (1). Em seguida, abordo a nova 
conformação da regulação do setor 
portuário (2). Sigo, então, com o estudo 
sobre os critérios que devem orientar a 
Administração na definição das áreas de 
portos organizados e, em contrapartida, 
daquelas outras que poderão servir à 
exploração de terminais de uso privado (3). 
Assim, a partir da análise empreendida, 
demonstro que a nova regulamentação dos 
portos tornou menos intrincada a definição 
dos regimes de exploração da atividade 
portuária, restando nítida a importância 
da definição da área do porto organizado, 
conferida pela delimitação da poligonal, 
já que é a partir dessa demarcação 
que irão se conformar as regras de 
exploração e prestação de serviços. 
Diante desta relevância, explícito como a 
delimitação da poligonal não é nem pode 
ser discricionária e alheia aos preceitos 
orientadores da Lei dos Portos, mormente 
acerca da eficiência que deve orientar o 
planejamento do porto organizado. Disto 
concluo que a definição dos quadrantes da 
poligonal não se deve sujeitar a critério 
dominial, mas funcionalista. 

Abstract: This article addresses the 
definition of criteria for the revision of 
the organized ports perimeter (polygon). 
It deals with the new port regulation 
introduced by Law 12.815 (“Ports Act”) 
and the interpretative uncertainties 
arising out of these new rules. This study 
starts with a brief commentary about the 
State’s role as regulator, (1) followed by 
the new characteristics of the port sector 
regulation (2). Then, it continues with a 
study on the criteria that should guide the 
Administration in defining the organized 
ports’ perimeters and, in turn, the areas 
that can be subject to exploitation by 
private terminals (3). Thus, from the 
analysis of these aspects, this article 
demonstrates that the new port regulation 
made the definition of port exploration 
less complex, as well as it shows how 
clear the importance of defining the 
organized port area became by delimiting 
its perimeter, since this definition will 
govern the rules application to the port 
exploitation and related services. In view 
of this relevance, this study demonstrates 
how the delimitation of the perimeters is 
not and cannot be discretionary or exempt 
from control by the Ports Act provisions, 
especially with regard to the efficiency that 
should guide the planning of the organized 
port. It is the conclusion that the definition 
of the perimeters should not be subject to 
criteria merely based on property rights 
but on its purpose.
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Poligonal dos portos organizados, 
consulta pública e impacto regulatório

Perimeter of the organized ports, public 
consultation and the regulatory impact

Juarez Freitas

Resumo: Este trabalho versa sobre 
eventuais alterações da poligonal de Porto 
Organizado, pois considera que qualquer 
modificação neste sentido tem efeitos 
bastante significativos não apenas sobre 
a extensão do porto como um bem, mas 
também sobre todo o regime jurídico de 
exploração dos terminais portuários. Dois 
aspectos da questão são aqui explorados, a 
saber (i) os requisitos procedimentais para 
a consulta pública que vise à alteração 
da poligonal de Porto Organizado e os 
efeitos de seu descumprimento, bem 
como (ii) os limites estabelecidos pela 
Lei 12.815 para a alteração das poligonais 
dos Portos Organizados. Qualquer 
alteração de poligonal, por operar troca 
de regime jurídico terá de ser excepcional 
e representar comprovados ganhos de 
competividade e de escala, segundo os 
critérios do art. 15, parágrafo único, 
da Lei 12.815. Por fim, com os limites 
adequados, o critério funcionalista, 
baseado na destinação atual ou potencial 
da área para finalidade portuária, é o 
adequado para a interpretação do que deve 
estar abrangido no conceito do art. 2.º, I e 
II, da Lei 12.815.

Abstract: This article discusses the 
possible alterations of the Organized Port 
perimeters, but considers that any of these 
types of modifications have significant 
effects that are not just about the extension 
of the ports as a public asset, but also 
affects the legal regime of exploitation of 
port terminals. Two aspects of the issue 
are addressed here, namely (i) the requisite 
procedures for a public consultation that 
aims the alteration of the Organized Port 
perimeters and the effects of the breach of 
such requirements, and (ii) the established 
limits of Law 12.815 for the alteration 
of the perimeters of the Organized Ports. 
Any alteration of perimeters, since it 
entails a change in legal regime, must be 
exceptional and give rise to comparative 
gains of competitiveness and scale, and 
it must comply with the criteria of Art. 
15, sole paragraph. Finally, provided 
the necessary conditions are present, the 
criteria based on the existing or potential 
purpose of the areas are adequate for the 
construction of what should be considered 
as encompassed by the definition of public 
asset under article 2, I and II, of Law 
12.815. 
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Redefinição das poligonais dos portos 
organizados brasileiros e o conflito 

porto-cidade: oportunidade ou 
ameaça?

Redefinition of the Brazilian 
organized ports’ perimeters and the 

port-city conflict: opportunity or 
threat? 

Luiz Henrique Werneck de Oliveira

Resumo: A Lei 12.815/2013 (Nova Lei 
dos Portos) mantém avanços da legislação 
portuária anterior e traz dispositivos 
importantes, dentre eles, a necessidade 
de redefinir as poligonais dos portos 
organizados com base nos elementos de 
planejamento portuário em vigor ou em 
desenvolvimento. As poligonais atuais 
nem sempre são claras e, muitas vezes, não 
são razoáveis. Dos 37 portos do Sistema 
Portuário Nacional, 20 (vinte) tiveram 
sugestões de poligonais colocadas em 
consulta pública. Até o momento, todas 
são benéficas aos portos, 50% melhoram 
o conflito porto-cidade, 30% os mantêm 
iguais e a 20% dos casos tal conflito não 
se aplica. Todavia, ainda falta definir as 
poligonais dos portos mais complexos, 
justamente aqueles que ainda acirram o 
conflito pelo acesso ao waterfront, hoje 
dominado pelo porto e alijado à cidade. 

Abstract: Law 12.815, of 2013, (new 
Ports Act) kept advances of previous port 
Laws and brought about new and important 
issues, among them the need of redefining 
properly the perimeters [polygons, in 
the Brazilian port terminology] of the 
organized ports based upon the port 
planning instruments that exist or are 
being developed. The current perimeters 
are not always clear and, several times, are 
not reasonable. Out of the 37 ports of the 
National Ports System, 20 had their new 
bordering perimeters submitted to public 
consultation. Up to now, all propositions 
are beneficiary to the ports, 50% improve 
the port-city conflict, 30% keep it as it 
was, and in 20% of the cases such conflict 
does not apply. However, there is still the 
need of defining bordering perimeters of 
the more complex ports, precisely those 
where the conflict for the access to the 
waterfront is more intense, nowadays 
dominated by the port and precluded to 
the cities.
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O porto organizado como bem público 
e a delimitação da sua área

Organized port as a public asset and 
delimitation of its area

Aline Licia Klein

Resumo: O artigo analisa a definição, 
conferida expressamente pela Lei 12.815, 
do porto organizado como sendo um bem 
público. Procura examinar os critérios a 
serem observados para a demarcação e 
eventuais alterações da dimensão deste 
bem, considerando especialmente que 
a delimitação da área do porto público 
repercute diretamente no regime jurídico 
aplicável às instalações portuárias. Propõe 
que devem ser identificadas as áreas 
necessárias à persecução das finalidades 
visadas com o desenvolvimento da 
atividade portuária como serviço público, 
levando em conta inclusive a sua 
expansão e a preservação das condições 
de competição com as atividades 
desenvolvidas em regime privado.

Abstract: This article analyses the 
definition of the organized port as a public 
asset as expressly set out by Law 12.815. 
It aims to explore the criteria to be fulfilled 
for the demarcation and eventual changes 
in the property’s dimension, especially in 
view of the direct effect of the delimitation 
of the public port’s area on the legal 
regime applicable to the port facilities. 
It is suggested that the areas that should 
be identified for the limitation are those 
needed for the pursuit of purposes sought 
by the development of port activities as a 
public service, considering its expansion 
as well as the preservation of competition 
conditions regarding private practice 
activities.

Palavras-chave: atividade portuária – 
porto – bem público – serviço público – 
concorrência

Keywords: port activities – port – public 
asset – public service – competition



33conteúdos

Portos: o novo marco regulatório e 
a delimitação das áreas dos portos 

organizados

Ports: the new regulatory framework 
and the delimitation of the organized 

ports’ areas

Célio Lucas Milano

Resumo: O novo marco regulatório do 
setor portuário abandonou a titularidade 
da carga transportada com elemento 
definidor do regime jurídico a incidir 
sobre os operadores portuários. Com o 
advento da Lei 12.815/2013, o critério 
geográfico passou a ser o determinante 
e, com ele, restou maximizada a 
importância de delimitação da área dos 
portos organizados. A competência para 
elaboração da proposta desta definição 
ficou para a Secretaria de Portos. Todavia, 
o exercício deste poder traz consigo 
o dever de observância aos critérios 
legalmente estabelecidos – dever este 
a ser cumprido com a observância dos 
princípios inerentes à matéria.

Abstract: The new regulatory framework 
of the port sector no longer has the cargo’s 
ownership as the defining element of the 
legal regime for the port operators. With 
the enactment of Law 12.815, of  2013, the 
geographic criterion became decisive and 
the importance of the delimitation of the 
ports’ areas became even heightened. Such 
definition is within the competence of the 
Ministry of Ports. However, the exercise 
of this competence comes along with the 
duty to comply with the criteria set out 
by law – and such duty shall be complied 
with accordingly with the principles that 
govern this matter.
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As poligonais dos portos organizados 
e o regime jurídico de exploração dos 

terminais portuários

Perimeter of the organized ports and 
the legal regime applicable to the port 

terminals

Diogo Albaneze Gomes Ribeiro

Resumo: Pela Nova Lei dos Portos, o 
aspecto definidor do regime jurídico de 
exploração portuária passou a variar, 
sobretudo, de acordo com a localidade 
da infraestrutura portuária – se dentro ou 
fora das chamadas poligonais dos portos 
organizados. Essa sistemática elevou 
significativamente a importância da fixação 
dos limites daquilo que será considerado 
como integrante do porto organizado. O 
presente estudo tem o escopo de analisar 
justamente essa sistemática introduzida 
pela Lei 12.815/2013.

Abstract: As per the new Ports Act, the 
defining aspect for the legal regime of 
port exploration began to vary mostly 
according with the location of the port 
infrastructure – if inside or outside of 
the so-called polygon (perimeter) of 
the organized ports. This method raised 
significantly the importance of setting the 
limits of what will be considered as part 
of the organized port. This article aims 
exactly to analyze such method introduced 
by Law n.  12.815, of 2013.

Palavras-chave: poligonais – portos 
organizados – delimitação – exploração – 
regime jurídico 

Keywords: polygonal – organized ports 
– delimitation – exploitation – legal 
framework



35conteúdos

Instalações portuárias e serviço 
público: requisitos e efeitos da 

definição de poligonais dos portos 
organizados

Port facilities and public service: 
requirements and consequences 
of the definition of the area of 

organized ports

Vitor Rhein Schirato
Renata Nadalin Meireles Schirato

Resumo: O objetivo do presente estudo é 
tecer considerações acerca dos requisitos 
e dos efeitos da definição de poligonais 
dos portos organizados, com o objetivo de 
apresentar critérios para a demarcação do 
serviço público no setor portuário.

Abstract: The scope of this essay is the 
development of general and theoretical 
considerations regarding the requirements 
and consequences of the definition of 
the area of organized ports, aiming at 
proposing criteria for the establishment of 
public services in the port activities.
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Parte V
Gestão do porto organizado e bens privados

Área do porto organizado e bens 
particulares: análise dos 
arts. 2.º, 17, 59 e 68 da 

Lei 12.815/2013

Perimeter of the organized port and 
private ownership of land: an analysis 
of the articles 2, 17, 59 and 68 of Law 

12.815 of 2013

Fernando Muniz Santos
Carolina Raboni Ferreira

Resumo: O presente artigo tem por objeto 
a análise do conceito de porto organizado, 
em face da Lei 12.815/2013, que 
recentemente revogou a Lei 8.630/1993, e 
a implicação da alteração das delimitações 
do porto organizado para os bens 
imóveis de titularidade de particulares. 
Neste sentido, serão analisados mais 
especificamente os arts. 17, 59 e 68 da 
atual Lei dos Portos, a fim de verificar 
as principais consequências legais à 
incorporação de áreas dentro do traçado da 
poligonal do porto, notadamente quanto 
às limitações impostas à regularização 
destas áreas para exploração de atividades 
portuárias. Em última análise, pretende-se 
demonstrar que não se tratam de limitações 
administrativas, pois geram, na prática, 
efeito idêntico à desapropriação indireta, 
o que impõe o dever de indenização do 
particular pela Administração Pública.

Abstract: This article aims at the analysis 
of the concept of organized port, in the 
face of Law 12.815, of 2013, which 
recently repealed Law 8.630, of 1993. It 
also deals with the implications, to the 
private ownership of land, of changing 
the boundaries of the organized port (its 
perimeter or, in the Brazilian port sector 
terminology, its polygon). In this sense, 
the articles 17, 59 and 68 of the current 
Ports Act are analyzed more specifically 
to ascertain the main legal consequences 
of the incorporation of areas into the 
port perimeter, especially the limitations 
imposed on the regularization of these 
areas for exploitation of port activities. 
Ultimately, this article intends to prove 
that such incorporation does not amount to 
mere administrative constraints, because 
they actually generate the identical 
effect of an indirect expropriation 
(condemnation), and this imposes onto 
the Public Administration the duty to pay 
damages to private owners.
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Os riscos para a gestão ambiental dos 
portos organizados decorrentes de 

alteração de poligonais

The risks of environmental 
management of organized ports due to 

changes in the polygonal 

Roberta Jardim de Morais
Rita Maria Borges Franco

Maria Camila Cozzi Pires de Oliveira Dias 
Mayara Bezerra

Resumo: A gestão ambiental dos portos 
organizados perpassa pela análise de 
questões relacionadas a águas de lastros, 
dragagem, fundeio, gerenciamento de 
resíduos, dentre outros. O exercício 
dessa modalidade de gestão compete à 
Autoridade Portuária, que exerce poderes 
sobre a poligonal delimitada dos portos 
organizados. Eventual alteração de 
poligonais pode prejudicar o desempenho 
do mandato ambiental pela Autoridade 
Portuária, na medida em que retira 
determinadas áreas de seu raio de atuação, 
impossibilitando qualquer controle sobre 
as mesmas. Tal cenário implica sérios 
riscos ao meio ambiente e representa uma 
afronta ao dever de proteção ambiental 
insculpido no artigo 225 da Constituição 
Federal por parte daquele que efetivar tal 
alteração.

Abstract: The environmental management 
of organized ports permeates the analysis 
of issues related to ballast water, dredging, 
anchoring, waste management, among 
others. The exercise of this type of 
management is a responsibility of the Port 
Authority with jurisdiction over the area 
(polygon or perimeter) of the relevant 
organized port. Possible changes in the 
perimeter can impair the performance of 
the environmental mandate by the Port 
Authority. They may remove certain areas 
from the Authority’s jurisdiction and 
make it impossible to exercise any control 
over them. Such scenario brings about 
serious risks to the environment. The one 
responsible for the undue changes will 
be  breach of his environmental protection 
duties under Article 225 of the Federal 
Constitution.
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Parte VI
Terminais arrendados e aspectos contratuais

O direito dos arrendatários ao 
reequilíbrio econômico-financeiro 

provocado pela assimetria 
concorrencial e pelo 

novo marco regulatório 
do setor portuário

The leaseholders’ right to the financial 
and economic equilibrium of contracts 

involving port installations in 
organized ports: a consequence of the 
competition asymmetry and the New 

Port’s Act

Joel de Menezes Niebuhr

Resumo: Este artigo analisa o direito 
dos arrendatários das áreas e instalações 
portuárias nos portos organizados ao 
equilíbrio econômico-financeiro de 
seus contratos, trazido à tona com 
a promulgação da Lei 12.815/2013. 
Afirma que a ampliação da dimensão de 
concorrência projetada à época da licitação 
que precedeu o contrato de arrendamento, 
ainda na vigência da Lei 8.630/1993, tem 
o condão de afetar a receita prospectada 
pelo arrendatário e, por conseguinte, o 
equilíbrio econômico-financeiro, tornando 
imprescindível a revisão do contrato de 
arrendamento.

Abstract: This article analyses the 
leaseholders’ right to the financial and 
economic equilibrium of contracts 
involving port installations in organized 
ports, regarding the changes in the port 
scenario introduced by Law 12.815, of 
2013. It asserts that the changes in the 
amount and nature of competition the 
were foreseeable at the time of the bidding 
that preceded the leasing contracts – when 
Law 8.630, of 1993 was still in force – 
can now affect the income projected by 
the leaseholder and, consequently, the 
financial and economic equilibrium of 
the contract. This makes it mandatory for 
a revision of the leasing contract to be 
carried out.  
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Prorrogação dos contratos de 
arrendamento portuário

Extension of the period of port lease 
agreements

Rafael Wallbach Schwind

Resumo: O objetivo deste artigo consiste 
em examinar a prorrogação dos contratos 
de arrendamento portuário. Pretende-se 
demonstrar que a legislação contempla 
três modalidades de prorrogação. A 
compreensão da lógica de cada uma delas 
permite a sua correta aplicação.

Abstract: The purpose of this article is 
to examine the extension of the period 
of port lease agreements. It is intended to 
demonstrate that the law provides for three 
types of extension. An understanding of 
the logic of each one of them allows its 
correct application.
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Parte VII
Infraestrutura portuária

A natureza jurídica da autorização 
para exploração da infraestrutura 

portuária

The legal nature of the 
operation of port 

infrastructure

Juliane Erthal de Carvalho

Resumo: A partir da análise das decisões 
proferidas pelo Superior Tribunal de 
Justiça, no MS 6.803/DF, e pelo Supremo 
Tribunal Federal, no RMS 24.286/DF, 
serão apresentadas algumas reflexões 
sobre a natureza jurídica da autorização 
para exploração da infraestrutura 
portuária.

Abstract: From the analysis of the 
decisions rendered by the Superior 
Court of Justice (MS 6803/DF) and the 
Federal Supreme Court (RMS 24286/
DF), this article provides some insights 
on the legal nature of the operation of port 
infrastructure.
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O processo prévio para outorga de 
autorizações portuárias

Prior selection process for granting 
port authorizations

Alexandre Wagner Nester

Resumo: As autorizações de 
infraestruturas portuárias privadas 
previstas na Lei 12.815/2013 são 
formalizadas mediante contrato de adesão 
que dispensa processo licitatório, mas 
não prescinde de um processo prévio de 
escolha da alternativa mais vantajosa 
para a satisfação dos interesses coletivos 
envolvidos na atividade portuária. O 
objetivo do texto consiste em descrever 
esse processo prévio, examinando o seu 
trâmite e detalhamento.

Abstract: The authorizations for private 
port infrastructure established by Law 
n. 12.815, of 2013, are granted through 
an adhesion contract that does not 
require a formal bidding process (public 
tender). However, a prior selection 
process is required for choosing the 
most advantageous alternative to fulfill 
the collective interests involved in port 
activities. The purpose of this paper is 
to describe this selection process by 
examining its procedure and detailed 
characteristics.
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Concessão administrativa de dragagem 
por resultado

Administrative concession (PPP) 
on dredging

Fernão Justen de Oliveira

Resumo: A dragagem por resultado 
pode ser objeto de PPP por concessão 
administrativa, que não envolve 
necessariamente a delegação de um 
serviço público e permite a concentração 
do pagamento da tarifa pelo poder 
concedente isoladamente. A disciplina 
do art. 54 da Lei 12.815/2013 sobre a 
contratação de dragagem por resultado 
será aplicável quando a PPP não for 
possível ou não for considerada oportuna 
e adequada para o projeto específico.

Abstract: Dredging can be hired as a PPP 
(by administrative concession), which 
does not necessarily involve the delegation 
of a public service and admits that the 
fare is paid by the concession grantor 
alone. The art. 54 of Law 12.815/2013 
on dredging hiring shall be applied when 
PPP is not possible or it is not considered 
suitable and appropriate for such project.
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Parte VIII
Arbitragem no setor portuário

Arbitragem no setor portuário: análise 
do Decreto 8.465/2015

Arbitration in the port sector: an 
analysis of Decree 8.465 of 2015

Rafael Munhoz de Mello

Resumo: O Decreto 8.465/2015 foi 
editado para disciplinar a utilização 
da arbitragem como mecanismo de 
composição de litígios no âmbito do 
setor portuário. Se de um lado a edição 
do Decreto representa mais um passo 
rumo à consolidação da arbitragem como 
meio de solução de controvérsias entre 
Administração Pública e particulares, de 
outro é preciso reconhecer que há aspectos 
problemáticos no referido ato normativo, 
os quais merecem discussão e reflexão por 
parte dos estudiosos da arbitragem e do 
direito administrativo.

Abstract: Decree 8.465, of 2015, was 
enacted to govern the use of arbitration as 
a mechanism of dispute resolution in the 
port sector. On the one hand, the enactment 
of the Decree is one more step towards 
consolidation of arbitration as a means 
to resolve disputes between the Public 
Administration and private parties. On 
the other hand, one needs to acknowledge 
that there are problematic aspects in such 
body of rules, which requires discussion 
and thoughtful consideration by scholars 
and practitioners of arbitration and 
administrative law.

Palavras-chave: arbitragem – 
administração pública – portos – Lei 
12.815/2013 – Decreto 8.465/2015
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Arbitragem no setor portuário: o 
Decreto 8.465 e sua aplicação prática

Arbitration in the port sector: Decree 
8.465 and its application in practice

Cesar Pereira

Resumo: Este artigo trata da arbitragem em 
contratos de arrendamento de instalações 
portuárias, prevista no Decreto 8.465, 
de junho de 2015, que regulamentou 
dispositivo sobre o tema existente na Lei 
12.815. O artigo destaca que o dispositivo 
legal é autoaplicável e não depende de 
regulamentação, de modo que o decreto 
neste caso tem a única finalidade e eficácia 
de orientar a conduta da Administração, não 
sendo vinculante para os particulares — 
contratantes, instituições arbitrais, árbitros 
— que se relacionem com a Administração 
na celebração de convenções de arbitragem 
ou na realização de processos arbitrais 
em matéria coberta pelo decreto. Seu 
descumprimento não leva à invalidade da 
convenção, da arbitragem ou da sentença 
dela resultante. O artigo também examina 
diversas dos requisitos específicos do 
Decreto 8.465, destacando a sua importância 
como fator de estímulo à adoção da 
arbitragem pela Administração Pública 
federal neste setor. Em um estudo de caso 
concreto, analisa o primeiro compromisso 
arbitral já firmado com base no Decreto 
8.465. A despeito da complexidade do 
decreto, o referido compromisso arbitral 
é um bom exemplo de cumprimento 
minucioso dos requisitos previstos. O 
artigo conclui que o decreto representa 
uma sinalização positiva do interesse 
governamental na arbitragem, mas merece 
atenção para que a excessiva formalização 
e a complexidade procedimental não se 
transformem em fatores de desestímulo à 
adoção da arbitragem pelos riscos ocultos 
que podem representar.

Abstract: This article deals with arbitration 
in lease contracts for port terminals. 
This is provided for by Decree 8.465, of 
June 2015, which enacted regulations for 
a statutory provision on this matter in 
Law 12.815. The article highlights that 
the statutory provision stands alone and 
does not require regulation. Therefore, 
the regulation in this case has the only 
purpose and effect of directing the conduct 
of government officials. It is not binding 
on private parties – contractors, arbitral 
institutions, arbitrators – who are involved 
in the conclusion of arbitration agreements 
on in arbitrations under the Decree. Failure 
to comply with such requirements will not 
lead to the invalidity of the arbitration 
agreement, the arbitration or the resulting 
arbitral award. The article also analyzes 
various specific requirements of Decree 
8.465. It points out its undeniable 
importance as an incentive for the use of 
arbitration by the federal government in 
the port sector. In a case study, the article 
examines the first arbitration agreement 
concluded under the Decree. Despite the 
Decree’s complexity, such arbitration 
agreement has succeeded in carefully 
complying with all the requirements. It is 
therefore a good example of compliance to 
be taken into consideration in future cases. 
The article concludes that the Decree is a 
positive sign of the government’s interest 
in arbitration, but it must be carefully 
applied so that hidden risks created by 
excessive formality and complexity do 
not hinder progress in the adoption of 
arbitration in government contracts.

Palavras-chave: Arbitragem – Mediação 
– Administração Pública – Setor Portuário
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O NOVO MARCO REGULATÓRIO DO SETOR 
PORTUÁRIO BRASILEIRO
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Sumário: 1. Introdução. 2. Breve histórico. 3. Uma dificuldade marcante: 
a regulação “à brasileira”. 4. Extinção dos conceitos de carga própria ou 
de terceiro. 5. O critério da localização dos terminais (dentro ou fora do 
porto organizado). 6. A adaptação dos (então) terminais de uso privativo 
à nova legislação. 7. Limites para a definição da área do porto organizado 
e o risco de burla à sistemática instituída pela Lei 12.815. 8. O porto 
organizado como um conceito nuclear para a estruturação do transporte. 
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arrendamentos. 16. A introdução do critério de julgamento baseado no 
“maior valor de outorga”. 17. A utilização do RDC. 18. Possível obrigação 
de o vencedor da licitação indenizar o titular anterior pelos investimentos 
não amortizados. 19. O chamamento público e processo seletivo para 
autorizações. 20. As expansões e ampliações das instalações portuárias 
arrendadas. 21. Ainda a ampliação dos terminais arrendados: a correção 
realizada pelo Decreto 8.464. 22. Compartilhamento de infraestruturas 
(essential facilities). 23. Dragagem. 24. A prorrogação antecipada dos 
contratos de arrendamento portuário. 25. Novo desequilíbrio provocado 
pela Lei 12.815 nos arrendamentos atuais. 26. Arbitragem no setor 
portuário. 27. Encerramento: a necessidade de um esforço de interpretação.

1. Introdução

A Lei 12.815, de 5 de junho de 2013, produto da conversão – com algumas 
alterações – da Medida Provisória 595, de dezembro do ano anterior, instituiu 
o novo marco regulatório do setor portuário no Brasil. Esse novo marco viria a 
ser complementado pouco menos de um mês depois, em 27 de junho de 2013, 
pela edição do Decreto 8.033, que regulamenta a chamada Nova Lei dos Portos.

Desde a instituição do novo marco regulatório, as diversas inovações da 
nova legislação têm sido objeto de numerosas meditações. A legislação editada 
claramente procurou “refundar” a regulação do setor portuário no Brasil, que 
anteriormente era regido pela chamada Lei de Modernização dos Portos (Lei 
8.630, de 25 de fevereiro de 1993) e pelas normas infralegais que se seguiram 
à sua edição. Com esse objetivo, a Lei 12.815 e o Decreto 8.033 alteraram 
radicalmente boa parte da sistemática de exploração das estruturas portuárias.

Alguns postulados até então centrais sob o regime da Lei 8.630 foram 
abandonados. Por exemplo, toma-se hoje como pacífico que os terminais de 
uso privado atuam livremente na movimentação não só de carga própria, mas 
também de titularidade de terceiros. Na prática do setor portuário, a mera alusão 
a essa discriminação de espécies de carga, tão relevante sob o regime da Lei 
8.630, hoje soa anacrônica, exceto se com o propósito de demonstrar a alteração 
de regime que afetou o ambiente concorrencial dos arrendamentos anteriores à 
MP 595 e à Lei 12.815.

Alguns conceitos importantes, no entanto, permanecem atuais e foram inclusive 
aprofundados. Parece-nos muito mais clara a necessidade de os arrendatários 
disporem de mais e maior flexibilidade na exploração das instalações portuárias 
arrendadas – por exemplo, contando com ampla liberdade na instituição de boa 
parte dos preços que cobram dos usuários. Ainda que a liberdade na fixação de 
preços não seja irrestrita, dependendo inclusive dos termos específicos de cada 
contrato de arrendamento, a anunciada busca pela maior concorrência deve ser 
acompanhada da atribuição de maior liberdade na exploração das estruturas 
arrendadas para que os diversos atores envolvidos tenham mecanismos para 
efetivamente competir. A assimetria concorrencial instituída pela Lei 12.815 
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não pode servir de base para a derrocada dos terminais arrendados. Afinal, a 
supressão dos terminais arrendados seria radicalmente contrária à própria 
concorrência anunciada como um dos objetivos da nova legislação.

Este breve ensaio busca apresentar uma visão geral da regulação do setor 
portuário vigente a partir da edição da Lei 12.815. Passados pouco mais de dois 
anos desde a edição da lei, e com a aplicação prática de alguns institutos, já é 
possível meditar a respeito das suas inovações. O estudo reflete a experiência 
acumulada no período decorrido desde a edição da MP 595, inclusive atualizando 
e reformulando considerações iniciais lançadas quando a Lei 12.815 ainda 
estava em discussão no Congresso Nacional.2

2. Breve histórico

A Constituição Federal de 1988 atribuiu à União a competência para 
explorar os portos diretamente ou mediante autorização, permissão ou 
concessão. Tratou-se de uma novidade. As Constituições anteriores conferiam 
à União a competência legislativa sobre o regime dos portos, mas não sobre a 
prestação desses serviços.

Quando foi editada a Constituição de 1988, o que predominava era a 
exploração dos portos organizados por meio de entidades estatais, como é o 
caso das Companhias Docas. Elas acumulavam as funções de administradoras 
dos portos e de prestadoras dos serviços portuários.

Em 1993, foi editada a Lei de Modernização dos Portos (Lei 8.630), que 
tinha como principal objetivo a instituição das privatizações no setor portuário 
– o que era uma orientação geral da política econômica que marcou o Brasil no 
início dos anos 1990.3

A Lei 8.630 disciplinou o contrato de arrendamento portuário, por meio 
do qual se pretendia que as estruturas estatais se retirassem da prestação dos 
serviços portuários. Em seu lugar, empresas privadas poderiam assumir a 
exploração de determinada instalação portuária, desempenhando a prestação 
dos serviços mediante o pagamento de um determinado valor pela utilização 
do bem público para esse fim. Os terminais arrendados (ditos “terminais de 
uso público”) eram terminais públicos, uma vez que constituíam patrimônio do 
Estado, mas eram explorados por empresas privadas que venciam a licitação 
prévia à celebração do contrato de arrendamento.

2.  As meditações iniciais do primeiro autor podem ser consultadas em: Pereira, Cesar A. 
Guimarães. A medida provisória n. 595 – mudanças no marco regulatório do setor portuário no Brasil. 
Revista Interesse Público. Belo Horizonte: Fórum, vol.13, n.77, jan./fev. 2013. p. 129/148. Constam 
também de comentários publicados nas edições ns. 70, 71, 78, 101 e 77 do boletim informativo mensal 
do escritório Justen, Pereira, Oliveira & Talamini (www.justen.com.br), este último em texto conjunto 
dos dois autores. Os textos publicados versam sobre a MP 595, o porto organizado como bem público, 
a adaptação de terminais autorizados nos portos organizados, arbitragem portuária (Decreto 8.465), 
critérios de julgamento e ampliação da área de terminais arrendados (Decreto 8.464) e a análise do 
Decreto 8.033, que regulamentou a Lei 12.815. 

3.  Sobre a evolução do marco regulatório e as tendências do setor portuário no Brasil, v. os artigos 
de Sérgio Guerra e Luiz Henrique Werneck de Oliveira publicados nesta coletânea.
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Em adição aos arrendamentos portuários, a Lei 8.630 tratou dos terminais 
de uso privativo, que poderiam movimentar carga própria de seu titular 
(terminais de uso privativo exclusivo) ou, eventualmente, também cargas de 
terceiros (terminais de uso privativo misto). Os terminais privativos não seriam 
propriamente “portos” privados. Seriam apenas terminais constituídos depois 
de o seu titular obter uma autorização para sua instalação. Assim, uma empresa 
privada, em vez de se valer dos serviços prestados por um terminal arrendado, 
poderia colocar em prática a constituição de um terminal voltado total ou 
primordialmente às suas próprias necessidades.

Vários contratos de arrendamento portuário foram firmados depois dos 
devidos procedimentos licitatórios. Esses procedimentos geraram recursos para 
que o Estado tivesse condições de manter e melhorar os bens comuns – como 
os canais de acesso, por exemplo. Além disso, os arrendatários de terminais de 
uso público investiram quantias significativas de recursos nessas instalações, 
sendo que tais investimentos revertem ao poder público ao final dos contratos 
de arrendamento, caso não estejam devidamente amortizados. Houve uma 
verdadeira revolução nas estruturas e na gestão dos terminais de uso público.

Também foram constituídos diversos terminais de uso privativo. Assim, 
notadamente as empresas que possuem um grande volume de exportação ou 
importação puderam contar com estruturas próprias. A concorrência não se 
dava diretamente no mercado, mas de outra forma. Se um grande usuário não 
estivesse satisfeito com o serviço prestado por um terminal de uso público, ele 
poderia constituir o seu próprio terminal de uso privativo, deixando assim de 
buscar os serviços prestados pelo terminal de uso público.

No período que antecedeu a edição da MP 595 e a sua conversão na Lei 
12.815, o setor portuário esteve à espera de um pacote de investimentos e 
mudanças no marco regulatório.

Em 2008, o governo federal editou o Decreto 6.620, com base na Lei 8.630 
e na Lei 10.233 (que instituíra a Antaq – Agência Nacional de Transportes 
Aquaviários).

Algumas das características mais marcantes do Decreto 6.620 eram (i) a 
disciplina da concessão de portos como um todo, não apenas de instalações ou 
terminais portuários e (ii) a confirmação de diferenças claras entre os terminais 
de uso público e os de uso privativo, baseadas na exigência de que os terminais 
de uso privativo deveriam movimentar principal ou exclusivamente sua carga 
própria, o que já constava da Resolução 517 da Antaq. Independentemente de 
se reputar ou não que a origem desse critério estaria já na Constituição ou na 
lei, afirmava-se que, após o Decreto 6.620, terminais de uso privativo sem carga 
própria predominante não mais poderiam ser criados.

Entretanto, o Decreto 6.620, por si só, foi insuficiente para evitar que 
terminais de uso privativo misto sem carga própria predominante entrassem 
ou se mantivessem em operação comercial. A discussão havia sido levada ao 
Supremo Tribunal Federal por meio da ADPF 139, que acabou sendo extinta 
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por perda superveniente do objeto quando da edição da Lei 12.815 e da criação 
do novo marco legal para o setor.4

Posteriormente, em dezembro de 2012, foi editada a MP 595, que revogou 
a Lei 8.630 e instituiu declaradamente um novo marco regulatório para o setor 
portuário no Brasil.

A nova lei abandona os conceitos relacionados à titularidade da carga. 
Seu objetivo é o de acirrar a concorrência entre os terminais portuários por 
meio da instituição de uma competição assimétrica, embora criada de modo 
desordenado. Segundo as novas regras, os terminais de uso privado poderiam 
prestar as mesmas atividades que os terminais arrendados, inclusive concorrendo 
no mercado pela prestação das atividades portuárias que desempenham.

Além disso, a nova Lei dos Portos teve um segundo objetivo relevante, que 
era a centralização das competências perante a União – o que, de certo modo, 
já era um ideal que informava a Lei 10.233, a qual criou a Agência Nacional de 
Transportes Aquaviários – Antaq.

Portanto, (i) centralização de competências e (ii) ampliação da concorrência 
no mercado, inclusive por meio da instituição de uma concorrência assimétrica, 
são dois dos objetivos centrais da Lei 12.815.5

3.	 Uma dificuldade marcante: a regulação “à 
brasileira”

Uma das dificuldades de interpretação de algumas regras que compõem o 
novo marco regulatório do setor portuário no Brasil deriva do modo como as 
normas foram editadas.

É marcante que o novo marco regulatório do setor portuário no Brasil tenha 
sido instituído por medida provisória. Um instrumento legislativo criado pelo 
ordenamento para que o Presidente da República discipline situações de urgência 
e relevância (art. 62 da Constituição Federal) simplesmente foi utilizado para 
promover a “refundação” de toda a regulação portuária no país. Com isso, 
pode-se dizer que a necessidade de discussão de uma série de temas relevantes 
perante o Poder Legislativo foi excluída. Perdeu-se uma grande oportunidade 
para o debate com a sociedade a respeito do tema que afeta a todos.

Como se não bastasse, a tramitação da MP 595 no seu processo de conversão 
em lei foi bastante atribulada. Inclusive por se tratar de matéria altamente 
complexa e com diversos desdobramentos, foram apresentadas numerosas 
emendas (cerca de 650) destinadas a esclarecer o conteúdo de certas normas, 
a suprimir outras tantas, e a instituir regras sobre assuntos que não tinham 

4.  Diversos pareceres apresentados naquele feito foram publicados na coletânea Dallari, Adilson 
Abreu et alii. Regulação portuária e concorrência: terminais de uso público e de uso privativo misto: 
pareceres jurídicos e econômicos relativos à ADPF n. 139. Rio de Janeiro: abratec, 2009.

5.  Sobre a concorrência entre terminais portuários arrendados e de uso privado, v. os artigos de 
Osvaldo Agripino de Castro Junior, Caio Cesar Figueiroa e André Castro Carvalho, Vitor Rhein Schirato 
e Renata Nadalin Meireles Schirato publicados nesta coletânea.
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merecido a devida atenção. Afinal, o texto-base do novo marco regulatório era 
proveniente da Presidência da República e não havia contado com discussões 
prévias nas instâncias apropriadas.

Ao final do prazo, com fundados rumores divulgados à época pela imprensa 
de que a MP 595 não seria aprovada, ela foi convertida na Lei 12.815, com 
modificações importantes em relação ao texto originalmente editado pela 
Presidência da República.

O resultado disso foi a instituição de um novo marco regulatório editado 
literalmente às pressas, sem a devida meditação a respeito de uma série de 
inovações.

Isso não quer dizer que a Nova Lei dos Portos não tenha virtudes. Ela tem. 
Mas não se pode simplesmente festejar algumas das inovações da lei de modo 
acrítico, como se fossem fórmulas ideais concebidas após grandes reflexões 
voltadas à solução de todos os problemas do setor portuário. 

De todo modo, a lei está em vigor e vem sendo aplicada e desenvolvida em 
atos regulamentares e na regulação setorial. Nos tópicos abaixo, passamos a 
expor os pontos que nos parecem centrais no novo marco regulatório do setor 
portuário brasileiro, com especial enfoque nas alterações concretas instituídas 
pela Lei 12.815 e pelo Decreto 8.033.

4.	 Extinção dos conceitos de carga própria ou de 
terceiro

A Lei 8.630 classificava os terminais portuários de cargas em terminais de 
uso público e terminais de uso privativo.6

Os terminais de uso público eram em geral terminais previamente licitados, 
que desempenhavam o serviço público de movimentação e armazenagem de 
cargas a terceiros.

Já os terminais de uso privativo eram terminais voltados total ou 
majoritariamente ao atendimento das necessidades do seu titular. Daí a 
denominação de uso “privativo”. O seu objeto era o “autosserviço”, ou seja, a 
movimentação e armazenagem de carga própria do titular do terminal. Tratava-se 
de uma solução criada pela lei para permitir que um agente econômico pudesse 
adotar uma solução própria para sua demanda. Assim, por exemplo, uma 
grande indústria siderúrgica, em vez de depender do serviço prestado por um 
terminal de uso público, poderia constituir o seu próprio terminal portuário, 
de uso privativo, a fim de dar atendimento às suas próprias necessidades. O 
investimento em um terminal dedicado ao “autosserviço” era uma solução 
econômica justificável em certas situações.

6.  Para uma visão abrangente da regulação do setor portuário no Brasil à luz do que dispunha a 
Lei 8.630, confira-se: Justen Filho, Marçal. O regime jurídico dos operadores de terminais portuários 
no direito brasileiro. Revista de Direito Público da Economia – RDPE, Belo Horizonte, ano 4, n. 16, p. 
77-124, out./dez. 2006.
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Os terminais de uso privativo, portanto, diferentemente do que ocorria 
com os terminais de uso público, não se destinavam ao atendimento do público 
em geral. Voltavam-se às necessidades do seu próprio titular ou das empresas 
do seu grupo econômico. Daí a importância então atribuída à noção de carga 
própria, que era reveladora da existência de “autosserviço”.

Os terminais de uso privativo poderiam ser de duas espécies: terminais 
de uso privativo exclusivo, destinados à autossatisfação exclusivamente das 
necessidades do seu titular, e os de uso privativo misto, que poderiam também 
atender eventualmente à demanda de terceiros. Mas o enfoque principal dos 
terminais de uso privativo misto não era jamais o atendimento de terceiros. 
Afinal, tratava-se de terminais de uso “privativo”. O caráter “privativo”, em 
oposição à destinação ao público em geral, era o que os caracterizava. A 
qualificação desse uso como “misto” era acessória à qualidade de ser privativo. 
Justificava-se em situações específicas, como, por exemplo, a de uma indústria 
caracterizada pela sazonalidade, que poderia ter o seu terminal dedicado ao 
atendimento de terceiros nos períodos de ociosidade.

A Lei 12.815 alterou radicalmente essa sistemática.
A divisão entre terminais de uso público e terminais de uso privativo, 

tal como conhecida até a edição da MP 595 e a subsequente Lei 12.815, foi 
superada pelo novo regime. Não há qualquer menção na Lei 12.815 a “carga 
própria” ou “carga de terceiro”. A distinção relevante passou a ser entre 
terminais localizados dentro dos limites de área do “porto organizado” ou fora 
de tais limites. Os terminais arrendados são os localizados no porto organizado, 
e os terminais de uso privado (não mais uso “privativo”) localizam-se fora dos 
limites do porto organizado.

Portanto, o novo marco regulatório do setor portuário deixou de ter qualquer 
preocupação com a titularidade da carga movimentada pelos terminais portuários. 
O conceito essencial para a Lei 12.815 é o de “área do porto organizado”, definida 
por um decreto presidencial baseado em parâmetros estipulados de modo 
genérico pelo art. 15 da Lei 12.815 e pela própria definição de porto organizado 
como bem público, contida no art. 2.º, inciso I, da Lei 12.815.

O arrendamento passou a ser definido como a cessão onerosa de área e 
infraestrutura públicas localizadas dentro do porto organizado, para exploração 
por prazo determinado (art. 2.º, XI, da Lei 12.815). Já os terminais de uso privado 
são as instalações portuárias exploradas mediante autorização e localizadas fora 
da área do porto organizado (art. 2.º, IV, da Lei 12.815).

Note-se que não se empregam mais as expressões “uso público” e “uso 
privativo”. Os terminais anteriormente denominados como sendo de uso 
público são agora designados implicitamente pela legislação como terminais 
arrendados. Já a figura do terminal de “uso privativo” deixou de existir. A lei 
agora trata dos “terminais de uso privado”, que são objeto de uma autorização 
pelo poder público e se localizam fora da área do porto organizado. Destinam-se 
à movimentação de cargas em geral, pouco importando qual é a sua titularidade. 
A Lei 12.815 não menciona a movimentação de carga de terceiros como 
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atividade própria dos terminais de uso privado. Chega-se a esta conclusão por 
interpretação histórica dos objetivos da nova legislação e pela referência “aos 
direitos e deveres dos usuários, com as obrigações correlatas do contratado e 
as sanções respectivas” como parte das cláusulas obrigatórias do contrato de 
adesão, conforme art. 8.º, § 1.º, da Lei 12.815.7

5.	 O critério da localização dos terminais (dentro 
ou fora do porto organizado)

Dentro dos limites da área do porto organizado, somente podem existir 
terminais arrendados ou explorados mediante concessão do porto como um 
todo. Não poderá haver novos terminais autorizados dentro da área do porto 
organizado. Os terminais arrendados são submetidos a um processo licitatório e 
a contratos que trazem em si a concessão de um serviço.

Fora da área do porto organizado, a atividade é sujeita a uma autorização 
outorgada pelo governo federal (SEP/PR – Secretaria de Portos da Presidência 
da República).

Em síntese, terminais arrendados são os localizados dentro da área do porto 
organizado, cuja constituição e funcionamento são regidos por um contrato 
administrativo de arrendamento, firmado por um prazo determinado. Já os 
terminais de uso privado são localizados fora dos limites do porto organizado 
e sua constituição se dá com base em uma autorização do poder público, 
normalmente retratada em um contrato de adesão, com prazo de até vinte e 
cinco anos, renováveis por iguais períodos.

6.	 A adaptação dos (então) terminais de uso privativo 
à nova legislação

A Lei 12.815 criou uma obrigação de adaptação dos termos de autorização e 
dos contratos de adesão dos então terminais de uso privativo à nova legislação. 
Estabeleceu-se que tais instrumentos precisariam ser adaptados à Lei 12.815 
no prazo de um ano (art. 58, caput e parágrafo único), independentemente da 
realização de chamada pública ou processo seletivo.

Em relação aos terminais de uso privativo localizados dentro da área do 
porto organizado, o art. 59 da Lei 12.815 estabeleceu que eles terão assegurada 
a continuidade de suas atividades, desde que adaptados aos termos da lei, 
conforme previsto no art. 58.

Os arts. 58 e 59 são, portanto, uma tentativa de permitir a continuidade do 
funcionamento dos então terminais de uso privativo, com uma exigência de 
adaptação – não precisamente definida – à nova legislação. Uma interpretação 
possível é que essa adaptação exigida pelo art. 59 consistiria, na realidade, na 

7.  Sobre a dicotomia entre terminais arrendados e terminais de uso privado, v. os artigos de Dinorá 
Adelaide Musetti Grotti, Cristiana Maria Melhado Araújo Lima, Frederico Favacho, Maurício Araquam 
de Sousa, Rodrigo Pironti Aguirre de Castro e Rafael Porto Lovato.
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licitação dos terminais de uso privativo então existentes dentro da área dos 
portos organizados, ou, em casos excepcionais, na sua outorga com dispensa ou 
inexigibilidade de licitação. Isso permitiria que todos os terminais dentro dos 
portos organizados se submetessem ao mesmo regime jurídico, de arrendamento, 
assegurando um ambiente equilibrado de competição.

Entretanto, não foi este o entendimento que prevaleceu. O entendimento 
adotado passou a ser o de que os termos de autorização dos terminais de uso 
privativo localizados dentro da área do porto organizado deveriam ser adaptados 
à nova legislação, mas sem a realização de um procedimento licitatório ou de 
contratação direta. Essas adaptações, contudo, são problemáticas, uma vez que 
a lei não é clara quanto ao conteúdo mínimo de tais ajustes. O resultado é que se 
permite a continuidade das operações de terminais privados localizados dentro 
da área dos portos organizados, ainda que eles operem sob um regime jurídico 
distinto daquele que incide sobre os terminais arrendados. Instituiu-se, desse 
modo, uma concorrência assimétrica até mesmo entre terminais localizados no 
porto organizado.

Uma vez que a principal diferença entre terminais arrendados e autorizados 
passou a ser o lugar em que estão localizados (dentro ou fora da área do porto 
organizado), parece que esta adaptação poderá consistir na assunção das 
obrigações novas, como a sujeição ao compartilhamento de infraestruturas do 
art. 13 e a previsão de renovações sucessivas na forma do art. 8.º, § 2.º, o que 
tornaria tais terminais virtualmente perpétuos. Também é possível entender 
que tal adaptação permitirá ao poder público retomar os terminais autorizados 
fora do porto organizado para submetê-los ao processo seletivo, após verificar a 
existência de dois ou mais interessados na exploração do terminal de uso privado. 

Como frequentemente ocorre em situações similares, o prazo de um ano já 
expirou sem que tenha ocorrido essa adaptação. Não se tem pretendido extrair 
dessa circunstância qualquer efeito, como o de se reputar ocorrida a caducidade 
das autorizações correspondentes e a necessidade de submissão dos terminais 
a novo processo de outorga mediante chamamento público. Têm-se mantido as 
atividades dos referidos terminais no aguardo da adaptação pretendida pela lei.

Além disso, não tem prevalecido a interpretação de que a adaptação 
prevista no art. 58 implicaria a submissão dos antigos terminais de uso privativo 
a licitação. Ao contrário, tem-se extraído do art. 59 uma garantia (limitada e 
compreendida restritivamente) de continuidade das atividades já existentes. 
Nesse caso, a adaptação seria mais gradual: a ausência da possibilidade de 
mudanças ou expansões levaria a que, presumivelmente, em algum momento a 
exploração do terminal de uso privado assim limitado se torne economicamente 
pouco interessante e a instalação em questão seja expropriada e licitada, se 
mantida ainda a sua destinação portuária.

Cabe lembrar que a Lei 8.630 permitia a instalação de terminais autorizados 
dentro do porto organizado, desde que em áreas de propriedade ou domínio útil 
do interessado. O art. 59, caput, da Lei 12.815 pretenderia preservar justamente 
estas situações. Nos casos em que os particulares detenham uma autorização 
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(contrato de adesão) e a tenham efetivamente exercitado mediante atividades 
operacionais, teriam sua situação jurídica e a continuidade de suas atividades 
preservadas pelo caput do art. 59.

Mesmo sob este ponto de vista, os arts. 58 e 59 da Lei 12.815 não se 
destinam a tornar regulares as instalações que já não eram regulares sob o 
regime anterior. Destinam-se apenas a adaptar as que se tornariam irregulares 
sob a nova lei. Assim, por exemplo, um terminal de uso privado (TUP) 
constituído regularmente segundo o regime anterior não poderia existir dentro 
do porto organizado após a edição da MP 595 e da Lei 12.815. Como se trata 
de autorização, se não houvesse as regras dos arts. 58 e 59 assim interpretadas, 
teria que ser encerrado ou licitado em regime de arrendamento. 

Os titulares de autorização que nunca a exercitaram concretamente não têm 
nenhuma situação jurídica constituída e, portanto, submetem-se integralmente 
à vedação de instalações portuárias autorizadas dentro da área do porto 
organizado. Nem mesmo essa interpretação mais favorável dos arts. 58 e 59 
os beneficia. O art. 47 da Lei 10.233, que não foi revogado pela Lei 12.815, 
impõe a aplicação da lei superveniente à autorização. Não havendo atividades 
em curso, não se aplica o caput do art. 59 da Lei 12.815.

Nos casos de situações originariamente irregulares, como as de atividades em 
curso sem autorização formal, cabe reconduzir a análise à situação vigente antes 
da edição da MP 595. Se, a despeito de não haver formalização, o interessado 
detinha o direito à autorização, cabe reconhecer seu eventual enquadramento no 
art. 59, caput, da Lei 12.815. Se, ao contrário, o interessado não detinha esse 
direito, não passou a detê-lo por força da Lei 12.815.

Segundo essa interpretação, o critério adotado pelo art. 59 da Lei 12.815 
para se reconhecer o direito à autorização foi (i) estar em funcionamento, (ii) 
haver protocolado o pedido de autorização “até dezembro de 2012” e (iii) haver 
comprovado até essa data o domínio útil da área.

Cabem aqui duas ressalvas. Primeiro, “até dezembro de 2012” não significa 
até 31 de dezembro de 2012. Na sequência de emendas e propostas dos relatores 
no Congresso Nacional, variou a redação dessa regra entre 6 de dezembro de 
2012 (data da edição da MP 595) e 31 de dezembro de 2012 (uma data aleatória). 
A redação final não foi nenhuma delas. Assim, cabe interpretar este “até” como 
significando “excluindo dezembro de 2012”, pelo que o requerimento deveria 
haver sido protocolado até o final de novembro de 2012. No entanto, uma 
interpretação mais razoável permitiria reconhecer os requerimentos protocolados 
até a edição da MP 595, não depois disso. A segunda é que o parágrafo único 
não assegura o deferimento da autorização, apenas o permite. O deferimento 
depende ainda do reconhecimento, pela SEP/PR, da compatibilidade entre a 
utilização e o planejamento do setor portuário. Imagine-se que haja em um dado 
porto organizado um projeto de um grande terminal de contêineres. Um TUP no 
mesmo local, regular ou não, pode vir a não ser autorizado – ou, na adaptação 
prevista nos arts. 58 e 59, pode vir a ter sua autorização revogada – caso seja 
incompatível com essas diretrizes (o que, como se viu, vai muito além da 
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“viabilidade locacional” que será tratada abaixo). Havendo tal compatibilidade 
e comprovados os requisitos acima referidos, o TUP deve ser autorizado. Com 
isto, adotada esta interpretação, ficarão precisamente enquadrados no caput do 
art. 59 e terão preservadas as suas atividades.

O art. 4.º, II, da Lei 8.630 previa que a exploração de instalação portuária 
de uso privativo dependia “de autorização do órgão competente, (...), desde que 
fora da área do porto organizado, ou quando o interessado for titular do domínio 
útil do terreno, mesmo que situado dentro da área do porto organizado”. 
Portanto, os casos enquadrados nessa hipótese correspondem instalações 
sujeitas a autorização que apenas deixaram de promover a sua regularização 
possível ao tempo devido, o que não lhes dá o direito ao enquadramento direto 
no parágrafo único do art. 59. Poderiam, quando muito, pleitear administrativa 
ou judicialmente uma equiparação às instalações efetivamente autorizadas, uma 
vez que já estavam em funcionamento (irregular) e alegadamente preencheriam 
os requisitos para a autorização antes da MP 595 se a tivessem requerido. Se 
obtivessem tal equiparação, passariam a estar enquadrados no caput ou no 
parágrafo único do art. 59. 

Porém, se não detivessem já antes da MP 595 direito à autorização, o 
caso seria de irregularidade insanável. Tratar-se-ia de interessados que não 
detinham o direito à autorização nem antes nem depois da edição da MP 595. 
A regularização de tais instalações somente poderia ser realizada por meio 
da sua submissão a um processo licitatório para o arrendamento da área 
correspondente.

Note-se ainda que o art. 15 da Lei 12.815, que trata da definição dos limites 
do porto organizado, não se destina a preservar nem regularizar situações 
irregulares. Quando alude a que se considerarão “as instalações portuárias 
já existentes”, pretende denotar as que devem permanecer dentro da área do 
porto organizado, não as que pretende ser excluídas. Se a solução fosse excluir 
as instalações autorizadas ou, com ainda mais razão, as áreas privadas sem 
exploração portuária atual mas com potencial destinação portuária, não existiria 
o art. 59. Este dispositivo pretende justamente regularizar a permanência no 
porto organizado das instalações autorizadas que nele não poderiam estar após 
a MP 595. Assim, a solução da Lei 12.815 para a existência de instalações 
portuárias autorizadas no porto organizado é assegurar a continuidade de suas 
atividades – desde que, evidentemente, tais instalações sejam regulares.

Como a área do porto organizado é definida legalmente como bem público, 
não pode haver redução da poligonal sem autorização legal. A única autorização 
legal existente para alteração da poligonal é o art. 68 da Lei 12.815. Como 
esta alude justamente à adequação ao art. 15 e este não permite a exclusão de 
instalações portuárias (regulares ou irregulares), não há autorização legal para 
a redução de poligonal para a solução da exploração irregular de instalações de 
uso privativo não formalmente autorizadas.

Por ainda maiores razões, não caberia invocar o art. 59 da Lei 12.815 para 
pretender excluir da área do porto organizado os imóveis de propriedade ou 
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domínio útil privado. O raciocínio (equivocado) seria o seguinte: como o art. 59 
da Lei 12.815 não permite que os terminais de uso privado hoje existentes sejam 
expandidos para outras áreas dentro do porto organizado, caberia excluir tais 
áreas da poligonal do porto organizado para que fosse possível a expansão – ou 
nova exploração portuária sob regime privado. Essa interpretação é claramente 
contrária ao sentido da norma legal. O art. 59 proíbe a expansão, reiterando a 
vedação de exploração em regime privado na área do porto organizado. Não 
havia nenhum propósito nesta proibição legal se, ao mesmo tempo, se desse 
ao Poder Executivo a prerrogativa de a qualquer tempo “recortar” a poligonal 
do porto e com isso desviar-se da proibição. O que a lei prevê é justamente 
a manutenção excepcional das atividades atuais dos terminais de uso privado 
dentro do porto organizado. Porém, isso não nega a vocação do porto organizado, 
delimitado pela poligonal atual, para a prestação do serviço portuário em regime 
público. Se a lei proibiu diretamente a expansão dos terminais de uso privado 
atuais (art. 59) ou a criação de novos terminais de uso privado dentro da área do 
porto organizado, esse mesmo efeito não pode ser obtido de modo indireto pela 
mera modificação da poligonal existente.

Por fim, como se aludiu acima, o prazo de um ano previsto no art. 58 da Lei 
12.815 não parece ter a natureza de prazo próprio. Assim, seu descumprimento 
não teria o condão de promover a automática extinção das autorizações 
existentes quando da edição da MP 595. A mesma conclusão se estende ao art. 
68 da Lei 12.815. O descumprimento desses prazos pode ter consequências 
funcionais ou administrativas em relação aos agentes públicos responsáveis 
pelo seu cumprimento, mas não tem qualquer efeito substancial sobre direitos 
dos particulares ou da Administração Pública.

7.	 Limites para a definição da área do porto 
organizado e o risco de burla à sistemática 
instituída pela Lei 12.815

A importância dada pela Lei 12.815 à área do porto organizado impõe 
atenção específica à sua delimitação geográfica, usualmente denominada 
“poligonal”. Trata-se de um conjunto de linhas que delimitam certo perímetro, 
conforme definido em um decreto presidencial (art. 15).8

No art. 2.º, incisos I e II, da Lei 12.815, há parâmetros genéricos sobre o 
que configura a área do porto organizado. Basicamente, afirma-se que o porto 
organizado é construído e aparelhado para atender a necessidades de navegação, 
de movimentação de passageiros ou de movimentação e armazenagem de 
mercadorias, e que a área do porto organizado compreende as instalações 
portuárias e a infraestrutura de proteção e de acesso ao porto organizado. Esses 

8.  Sobre os critérios para redefinição das poligonais dos portos organizados, v. os artigos de Maria 
Sylvia Zanella Di Pietro, Celso Antônio Bandeira de Mello, Marçal Justen Filho, Carlos Ari Sundfeld, 
André Rosilho, Floriano de Azevedo Marques Neto, Juarez Freitas, Luiz Henrique Werneck de Oliveira, 
Célio Lucas Milano e Diogo Albaneze Gomes Ribeiro publicados nesta coletânea.



57Cesar Pereira | Rafael Wallbach Schwind

limites mínimos devem ser observados na definição das poligonais de um porto 
organizado. Não se pode excluir do porto organizado o seu conteúdo mínimo 
estabelecido pelos incisos I e II do art. 2.º da Lei 12.815.

Entretanto, e para além disso, a redefinição dos limites geográficos do 
porto organizado não pode ocorrer com o objetivo de manipulação do regime 
aplicável às instalações portuárias, tanto para excluir instalações do regime de 
arrendamento quanto para impedir a implantação ou a continuidade de terminais 
autorizados. 

Do contrário, de nada adiantaria a Lei 12.815 contemplar os conceitos de 
terminais arrendados e de terminais de uso privado, estabelecendo os regimes 
de cada qual e a necessidade de os terminais de uso privado se adaptarem às 
disposições da lei. Nem teria sentido a lei ter previsto no art. 68 os limites 
para a adaptação das poligonais atuais. Se fosse possível alterar os limites das 
poligonais do porto organizado somente para liberar áreas para exploração 
privada sem licitação por meio de autorizações para terminais privados, toda a 
sistemática criada pela Lei 12.815 perderia sentido. A definição das poligonais 
seria uma forma de burla ao dever de realizar licitação. Em vez de o poder 
público realizar procedimentos licitatórios nos casos devidos, simplesmente 
alteraria as poligonais de forma a autorizar a exploração por pessoas privadas 
por meio de terminais privados sem um procedimento licitatório prévio.

Por isso, a definição das poligonais não pode se guiar por interesses 
estritamente privados. As poligonais não podem ser estabelecidas de modo 
artificial, para resolver situações pontuais e compor interesses incompatíveis 
com a regulação do setor portuário. Isso equivaleria a definir os limites de 
um bem público – o porto organizado – com base em interesses privados. Na 
realidade, a definição das poligonais é uma decorrência dos instrumentos de 
planejamento portuário.

Compare-se esta definição com o que se passa no setor urbanístico. 
Suponha-se que, em virtude de uma despreocupação do poder público com o 
zoneamento de uma cidade, chegou-se a uma situação em que uma indústria 
altamente poluidora ficou localizada em uma zona definida como área 
estritamente residencial, causando prejuízos sérios à população vizinha ao 
empreendimento. A solução para esse problema será a realocação daquela 
indústria para outro lugar mais apropriado, observando-se, evidentemente, 
os direitos legítimos do titular do empreendimento. Tal problema jamais 
poderia ser solucionado por meio de um mecanismo artificial de “recorte” 
da zona residencial, estabelecendo-se que a área ocupada pela indústria seria 
uma zona industrial apesar de todo o seu entorno ser uma zona residencial. 
Uma solução artificial como esta poderia resolver o problema formal de se 
ter uma indústria localizada em uma zona residencial. Mas não teria o condão 
de resolver o problema concreto, que é a impossibilidade de permanência da 
indústria naquele local em razão dos prejuízos insuportáveis que ela gera a 
todo o seu entorno. Ou seja, um simples “recorte” no zoneamento urbano não 
resolve a incompatibilidade da presença de uma atividade conflitante com o seu 
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entorno. Mais concretamente, não faria desaparecer magicamente os problemas 
decorrentes da impossibilidade de convivência da atividade industrial em uma 
zona estritamente residencial. A poluição gerada não sumiria em razão de um 
recorte artificial no zoneamento urbano.

Com o estabelecimento das poligonais de um porto organizado, ocorre 
exatamente o mesmo. Não se pode simplesmente recortar a poligonal de um 
porto apenas para acomodar interesses privados – por exemplo, que pretendam 
a instituição de um terminal privado sem licitação numa área destinada à 
expansão do porto organizado. A definição e a revisão de qualquer poligonal, 
além de cumprir diversos requisitos procedimentais como a realização de uma 
consulta pública válida e efetiva, na qual a proposta colocada sob consulta 
seja embasada em consistentes estudos prévios,9 deverão partir sempre e 
necessariamente dos instrumentos de planejamento portuário – notadamente 
o Plano de Desenvolvimento e Zoneamento do Porto Organizado (PDZPO) 
e o Plano Master. Qualquer definição da poligonal em desacordo com os 
instrumentos de planejamento portuário será prejudicial ao patrimônio público 
representado pelo porto organizado e ainda poderá constituir uma burla ao 
dever de realizar licitação. Do contrário, toda a sistemática de exploração 
das estruturas portuárias prevista no novo marco regulatório do setor ficaria 
desestruturada.

8.	 O porto organizado como um conceito nuclear 
para a estruturação do transporte

Em termos mais conceituais, deve-se extrair da Lei 12.815 a premissa de 
que o porto organizado é um conceito nuclear para a estruturação do setor de 
transporte aquaviário e terrestre. Consiste em uma referência para a organização 
de toda a cadeia de transporte. Desse modo, há uma preferência legal pela 
manutenção e ampliação da área do porto organizado, não por sua redução. 
Muito embora a exigência de motivação para as alterações da área do porto 
organizado deva ser generalizada, deve-se reconhecer que há uma presunção 
relativa em favor da manutenção ou ampliação da área do porto organizado. 
Para promover sua redução, tanto em cotejo com as áreas existentes quanto em 
relação às que vierem a ser acrescidas a estas, o poder público deve superar esta 
presunção e demonstrar especificamente os fundamentos fáticos para a redução. 
O mais típico desses fundamentos é a ausência de destinação portuária atual 
ou futura. Há diversos casos em que a poligonal atinge áreas urbanas ou de 
outra natureza que presumivelmente jamais terão destinação para atividades 
portuárias principais, acessórias ou anômalas.10 A mera pretensão de substituir 
o regime de exploração das instalações portuárias – abandonando a concessão 

9.  Sobre os procedimentos a serem observados na revisão das poligonais, v. os artigos de José 
Vicente Santos de Mendonça e André Guskow Cardoso publicados nesta coletânea. Acerca dos riscos 
ambientais na revisão das poligonais, v. o artigo de Roberta Jardim de Morais, Rita Maria Borges Franco, 
Maria Camila Cozzi Pires de Oliveira Dias e Mayara Bezerra, também publicado nesta coletânea.

10.  Sobre esta classificação, v. o artigo de Marçal Justen Filho publicado nesta coletânea.
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ou arrendamento e adotando a autorização – não autoriza a redução da área do 
porto organizado. Seria burla ao dever de realização de licitação.11

9.	 A qualificação do porto organizado como “bem 
público”

A questão retorna à problemática da qualificação do porto organizado como 
um “bem público”.12

O art. 2.º, inciso I, da Lei 12.815 definiu o porto organizado como “bem 
público construído e aparelhado para atender a necessidades de navegação, 
de movimentação de passageiros ou de movimentação e armazenagem de 
mercadorias, e cujo tráfego e operações portuárias estejam sob jurisdição de 
autoridade portuária”.

A diferença em relação à definição anterior, constante da Lei 8.630, é 
precisamente a qualificação do porto organizado como um “bem público”.

Seriam possíveis duas interpretações para essa expressão. Se tomada em 
um sentido econômico, não jurídico, poderia significar que o porto organizado 
consiste em um conjunto de elementos que realizam uma finalidade de interesse 
coletivo. Assim, ainda que composto por bens integrantes do patrimônio 
particular, o porto organizado teria uma destinação pública. Isso confirma 
que as concessões e arrendamentos – ou, em tese, quaisquer outras formas de 
exploração que fossem admitidas – no âmbito do porto organizado somente 
poderiam ter como finalidade interesses coletivos. Seria a confirmação de que, 
no âmbito do porto organizado, não têm lugar terminais de uso privado ou 
outros instrumentos para a realização de interesses privados no setor portuário, 
salvo de modo excepcional se adaptados na forma dos arts. 58 e 59. Essa é, de 
certo modo, a interpretação que vem prevalecendo.

Porém, se tomada em seu sentido jurídico, a expressão tem consequências 
que vão muito além disso. A qualificação legal de um bem como público implica 
a sua incorporação ao patrimônio estatal, ainda que mediante processo de 
desapropriação. Em grande parte, os bens que integram os portos organizados 
já são bens públicos federais, especialmente terrenos de marinha (art. 20, inciso 
VII, da Constituição Federal), ocupados pela União ou cujo uso é outorgado 
a particulares mediante enfiteuse (aforamento). Mas outros são particulares, 
objeto de domínio privado. No regime da Lei 8.630, aludia-se expressamente 
à existência de bens privados no porto organizado. Sob a Lei 12.815, essa 
possibilidade não existe mais.

Não existe nenhuma razão para não se compreender o art. 2.º, I, da Lei 
12.815 em seu sentido jurídico. É razoável concluir que o dispositivo tornou 

11.  Este ponto é destacado por quase todos os artigos publicados neste volume que versam sobre 
a redefinição das poligonais.

12.  Sobre a qualificação do porto organizado como bem público e a relação com bens particulares, 
v. os artigos de Aline Lícia Klein e de Fernando Muniz Santos e Carolina Raboni Ferreira publicados 
nesta coletânea.
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aptos a ser incorporados ao patrimônio público todos os bens existentes no 
âmbito do porto organizado a serem destinados às finalidades previstas no 
dispositivo legal.

A Nova Lei dos Portos baseou-se fortemente na noção de porto organizado, 
reconhecendo-o como um centro de referência para os serviços portuários. 
Fundou nesse conceito a distinção entre os terminais públicos, arrendados ou 
concedidos no âmbito do bem público “porto organizado”, dos terminais de uso 
privado. Por isso, o bem público só se pode destinar ao uso “não-privado” – vale 
dizer, ao “uso público”, expressão evitada pela redação da Lei 12.815 mas cujo 
conteúdo está traduzido na definição legal de porto organizado.

A qualificação do porto organizado como “bem público” confirma e 
aprofunda essa conclusão. A lei pode ser o instrumento adequado para essa 
publicização de bens. A desapropriação de bens deve ter fundamento em lei 
e ser baseada numa declaração realizada por meio de lei ou decreto. Sob esse 
ângulo, a Lei 12.815 – e mesmo a medida provisória que a antecedeu – não 
parece insuficiente. Também não tem relevância o fato de a definição da área 
do porto organizado (art. 2.º, inciso II, da Lei 12.815) ser realizada por ato do 
Poder Executivo (decreto). Nas desapropriações em geral, o ato expropriatório, 
que define um bem como de utilidade pública para o fim de desapropriação, é 
veiculado por decreto.

Assim, a qualificação de “bem público” dada ao porto organizado pode 
implicar a expropriação das áreas particulares nele existentes, a fim de que 
sejam incorporadas ao patrimônio público e exploradas por particulares apenas 
mediante algum dos atos de atribuição desse direito.

Ao mesmo tempo em que declara o caráter público do bem consistente no 
porto organizado, a Lei 12.815 prevê que os instrumentos para a habilitação 
de particulares para nele desenvolver atividades são a concessão (do porto) e o 
arrendamento (de instalações portuárias). Ambos os instrumentos pressupõem 
a natureza pública do bem a que se referem. Confirmam que o porto organizado 
somente pode ser um bem público. Com relação aos terminais de uso privativo 
existentes dentro dos portos organizados, objeto do art. 59 da Lei 12.815, 
conforme já exposto em tópico anterior, a adaptação possível poderia ser a 
licitação do terminal para que seja submetido ao mesmo regime dos demais 
terminais arrendados dentro de cada porto organizado.

Essa conclusão é também confirmada pelo caráter de bem público do 
porto organizado. Não se concebe que o uso de um bem público possa ser 
detido indefinidamente por um particular. O princípio republicano impede a 
eternização do desempenho de funções públicas ou da exploração de um bem 
público por um particular. E a clara definição das finalidades públicas do porto 
organizado impede o desvio de destinação para atender a interesses puramente 
privados de um particular que venha a explorá-lo.

Assim, a nova qualificação do porto organizado como bem público implica 
a impossibilidade de sobrevivência da exploração puramente privada das 
instalações nele situadas. No caso das instalações integralmente situadas em 
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terreno de marinha, objeto de enfiteuse, não há mudança relevante quanto à 
titularidade do bem. Mas há quanto à sua destinação, já que não mais se admite 
– após a qualificação do porto como bem público – a exploração para finalidades 
estritamente privadas. No caso de instalações total ou parcialmente situadas em 
áreas privadas, a mudança é tanto de destinação quanto de potencial titularidade.

Evidentemente, essa declaração da qualificação do porto organizado como 
bem público não elimina o direito dos particulares, proprietários de imóveis 
situados na área do porto organizado, à justa e prévia indenização em dinheiro, 
segundo o mesmo regime aplicável à desapropriação. Também se pode cogitar 
de mecanismos para a submissão de tais instalações a uma adaptação (na forma 
do art. 59 da Lei 12.815) mediante sua licitação para exploração em regime de 
arrendamento – com os prazos, direitos e obrigações pertinentes à exploração 
do bem com a finalidade pública que a Lei 12.815 lhe pretendeu atribuir. Em 
uma licitação realizada para esse fim, pode-se prever que o vencedor (novo 
arrendatário) indenizará o antigo proprietário pela expropriação produzida pela 
Lei 12.815. Será um modo de promover a adaptação de tais instalações ao novo 
regime (de arrendamento) aplicável à exploração de instalações portuárias dentro 
do porto organizado. Uma vez que o instrumento típico de exploração de tais 
áreas privadas é a autorização, sujeita às alterações normativas supervenientes 
na forma do art. 47 da Lei 10.233, também não se cogitaria de direito adquirido 
à exploração em si. Porém, cabe ressalvar que, havendo direito adquirido, este 
não poderá ser atingido pela lei nova por força do art. 5.º, inciso XXXVI, da 
Constituição Federal. A aplicação da nova regra não elimina a necessidade de 
respeito à propriedade e ao direito adquirido.

Em conclusão, percebe-se que a previsão do art. 2.º, inciso I, da Lei 
12.815 tem múltiplas implicações. Confirma a destinação pública do porto 
organizado. Assegura os instrumentos para que essa finalidade pública não seja 
uma declaração vazia, mas possa ser efetivamente perseguida e possibilite a 
uniformização do regime de exploração de instalações portuárias no âmbito de 
cada porto organizado.

10. Serviço portuário e atividade portuária

Em diversas passagens, a Lei 12.815 substitui a expressão “serviço” por 
“atividade”, bem como tenta separar os conceitos de “concessão” (de um porto 
como um todo) de “arrendamento” (de instalações portuárias específicas).

Essa mudança de nomenclatura é insuficiente para eliminar o conceito 
de serviço público portuário assegurado pela Constituição Federal ou para 
descaracterizar a atuação dos terminais arrendados no porto organizado como 
prestadores de serviço público. Isso deriva da distribuição constitucional de 
competências.

Porém, é inegável que a Lei 12.815 tentou afastar-se da noção de serviço 
público portuário ao eliminar qualquer alusão a terminais de uso público ou 
privativo – ou seja, não mais definindo os terminais a partir de sua destinação 
ou missão, mas de sua localização e titularidade da área em que são instalados. 
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Pode-se supor que haverá interpretação, equivocada em face dos arts. 22, inciso 
XII, alínea f, e 175 da Constituição Federal, no sentido de que a Lei 12.815 
extinguiu o serviço público portuário. As decorrências dessa interpretação 
(inconstitucional) seriam de alcance gigantesco, especialmente em face da 
estrutura consolidada hoje existente no setor portuário brasileiro. 

No entanto, com todo o respeito aos seus possíveis defensores, essa 
interpretação ignora uma premissa fundamental da Constituição Federal. 
Nos termos do art. 21, inciso XII, alínea f, os portos são explorados mediante 
autorização, concessão ou permissão. A Lei 12.815 deixa claro que o regime de 
autorização se aplica aos terminais fora do porto organizado, como os terminais 
de uso privado (art. 8º, caput e inciso I). Portanto, o regime aplicável no âmbito 
do porto organizado é o de concessão ou, eventualmente, permissão. Ambos 
são instrumentos de prestação de serviços públicos, na forma do art. 175 da 
Constituição Federal. A Lei 12.815 não elimina (nem poderia) a vinculação 
direta entre a atividade portuária e finalidades e valores fundamentais da 
Constituição. 

Assim, a lei jamais poderia conduzir à eliminação da responsabilidade 
estatal sobre a realização dos serviços portuários – que é precisamente o 
que significa a condição de tais serviços como públicos. A conclusão de que 
o serviço público portuário teria sido extinto é apressada e não dá a devida 
atenção às determinantes constitucionais que estabelecem as bases do marco 
regulatório do setor portuário. 

11. Organização institucional: a centralização de 
competências na SEP/PR

Com a Lei 12.815, o poder político e jurídico no setor portuário foi 
centralizado nas mãos da SEP/PR (o governo federal; o poder concedente) e, 
em menor medida, da Antaq (o ente regulador). As autoridades portuárias locais 
perderam a maior parte da sua autonomia e liberdade contratual, ficando sujeitas 
a uma supervisão mais intensa da Antaq.

Na verdade, o processo de centralização de competências já era observado 
na Lei 10.233, que criou a Antaq, mas foi mais incisivo com a edição da Lei 
12.815, que esvaziou boa parte das competências até então exercidas pelas 
autoridades portuárias locais.

Mesmo nos portos que foram temporariamente delegados a Estados ou 
Municípios, como Paranaguá e Itajaí, acabou prevalecendo o entendimento 
de que o poder concedente é representado pela SEP/PR, embora houvesse 
fundamentos jurídicos relevantes para se reconhecer a delegação também 
da posição de poder concedente. Ainda que as autoridades portuárias locais 
exerçam competências importantes, o representante do poder concedente é a 
SEP/PR.
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12. Organização institucional: o CAP – Conselho da 
Autoridade Portuária

O CAP – Conselho da Autoridade Portuária – perdeu grande parte da sua 
importância com a edição da Lei 12.815. Deixou de ser um órgão deliberativo para 
passar a ter caráter consultivo para a autoridade portuária, sem poderes efetivos 
(art. 20 da Lei 12.815). O CAP tinha toda a sua composição e competência 
previstas na Lei 8.630, revogada. Tais regras foram inicialmente suprimidas e 
não foram substituídas por outras na Lei 12.815. Entretanto, posteriormente as 
regras de funcionamento do CAP foram instituídas pelo Decreto 8.033 (arts. 36 
e 37).

13. Organização institucional: relação entre Antaq e 
SEP/PR

De acordo com a estrutura criada pelas alterações da Lei 10.233 introduzidas 
pela Lei 12.815, a Antaq não é mais vinculada ao Ministério dos Transportes, 
mas à SEP/PR. Ainda mantém deveres relacionados com o Ministério dos 
Transportes, mas apenas no setor de transporte aquaviário, não de portos. De 
acordo com a nova redação do art. 21 da Lei 10.233, a Antaq é formalmente 
vinculada à SEP/PR. A SEP/PR também assumiu novas atribuições. No 
regime revogado, a SEP/PR se encarregava dos portos marítimos, cabendo ao 
Ministério dos Transportes a responsabilidade por portos fluviais e lacustres, 
exceto os outorgados às companhias docas. Agora, extingue-se por completo a 
competência ao Ministério dos Transportes, concentrando-se na SEP/PR todo 
o setor portuário marítimo, fluvial e lacustre. Por outro lado, antes a Antaq 
propunha à SEP/PR os planos gerais de outorga, cabendo à SEP/PR aprová-los; 
agora, a SEP/PR é que os elabora (art. 24, § 2.º, III, da Lei 10.683, e art. 27, III, 
da Lei 10.233).

14. Ainda a relação entre Antaq e SEP/PR

A SEP/PR tem novas competências na condição de “poder concedente” 
no âmbito do Poder Executivo federal. Cabe-lhe definir as condições para as 
licitações de novas concessões de portos ou arrendamentos, as quais serão 
conduzidas pela Antaq segundo tais condições, bem como celebrar os contratos 
de concessão ou arrendamento e outorgar as autorizações para terminais de 
uso privado. Desaparece a possibilidade de as licitações serem conduzidas e os 
contratos serem celebrados pelas autoridades portuárias locais – o que gerava 
um problema de direito intertemporal a ser resolvido quanto às licitações em 
curso no momento da edição da MP 595.

A exceção a isso fica por conta do § 5.º do art. 6.º da Lei 12.815. A 
norma estabeleceu que o poder concedente poderá determinar a transferência 
das competências de elaboração do edital e a realização dos procedimentos 
licitatórios de que trata este artigo à administração do porto, delegado ou não. 
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Também foi suprimida a competência da Antaq para celebrar contratos 
ou outorgar autorizações no setor portuário – a Antaq mantém algumas 
competências dessa natureza no setor de transporte aquaviário, em que ainda 
se submete em alguns casos ao Ministério dos Transportes. A Antaq tem agora 
apenas poderes de fiscalização e de aplicação de sanções – exceto a cassação 
de concessão, arrendamento ou autorização, que deve ser aplicada pelo poder 
concedente. Curiosamente, mantém-se com a Antaq a competência para a 
aplicação da declaração de inidoneidade, o que confirma que esta declaração, 
por si só, não implica a extinção de contrato anterior à aplicação da sanção (art. 
78-A da Lei 10.233).

15. Os critérios de julgamento nas licitações para 
concessões ou arrendamentos

As concessões de portos e os contratos de arrendamento, com duração 
de até 25 anos prorrogáveis por no máximo igual período (art. 19 do Decreto 
8.033), são outorgados a empresas selecionadas por meio de licitação pública.

O art. 6.º da Lei 12.815 estabeleceu que serão considerados como critérios 
de julgamento, de forma isolada ou combinada, (i) a maior capacidade de 
movimentação, (ii) a menor tarifa ou (iii) o menor tempo de movimentação 
de carga, além de (iv) outros estabelecidos no edital na forma do regulamento.

O dispositivo legal não deixou claro se o edital deveria adotar ao menos um 
dos critérios previstos no art. 6º da Lei, ou se seria possível realizar certame em 
que o critério de julgamento seria previsto apenas no âmbito de um regulamento, 
ainda que não contasse com previsão legal expressa.

Inicialmente, de acordo com a redação original do caput do art. 9.º do 
Decreto 8.033, seriam utilizados como critérios de julgamento, de forma isolada 
ou combinada, (i) a maior capacidade de movimentação, (ii) a menor tarifa ou 
(iii) o menor tempo de movimentação de carga. Além disso, conforme previsto 
no § 1.º do mesmo artigo, o edital poderia utilizar também um dos seguintes 
critérios, associado aos do caput: (iv) maior valor de investimento; (v) menor 
contraprestação do poder concedente ou (vi) melhor proposta técnica, conforme 
critérios objetivos estabelecidos pelo poder concedente.

Portanto, na redação original do art. 9.º do Decreto que regulamenta a Lei 
dos Portos, havia três critérios de julgamento “principais”, que poderiam ser 
adotados isolada ou conjuntamente, e outros três critérios “associados”, que 
somente poderiam ser utilizados de forma combinada com um ou mais dos 
critérios “principais”.

Entretanto, o Decreto 8.464, que introduziu modificações no Decreto 8.033, 
alterou essa sistemática ao colocar todos os critérios de julgamento na mesma 
hierarquia.

Assim, passou-se a prever que, nas licitações para novas concessões ou 
arrendamentos portuários, serão adotados, de forma combinada ou isolada, 
os seguintes critérios de julgamento: (i) maior capacidade de movimentação, 
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(ii) menor tarifa, (iii) menor tempo de movimentação de carga, (iv) maior 
valor de investimento, (v) menor contraprestação do poder concedente,13 (vi) 
melhor proposta técnica, conforme critérios objetivos estabelecidos pelo poder 
concedente, ou (vii) maior valor de outorga – este último criado também pelo 
Decreto 8.464, conforme será tratado abaixo.

Portanto, deixou de haver a necessidade de se observar pelo menos um dos 
três critérios que estavam previstos no caput do art. 9.º do Decreto 8.033, os 
quais poderiam ou não ser associados a mais um dos critérios previstos no § 1.º.

Nesse sentido, a nova redação do Decreto 8.033 permite maior maleabilidade 
ao poder concedente na escolha dos critérios de julgamento. Existem sete 
critérios possíveis, e caberá ao poder concedente escolher qualquer um deles 
ou ainda combiná-los livremente – fundamentando, obviamente, a sua decisão.

Note-se que o art. 6.º da Lei 12.815 prevê que, nas licitações de arrendamentos 
portuários, serão adotados como critérios de julgamento, de forma isolada ou 
combinada, a maior capacidade de movimentação, a menor tarifa ou o menor 
tempo de movimentação de carga, e outros estabelecidos no edital, na forma do 
regulamento. Portanto, a Lei 12.815 parece fazer uma distinção entre os critérios 
ao relacionar três deles (justamente os três “principais” na redação original do 
art. 9.º do Decreto 8.033) e prever que outros podem ser estabelecidos pelo 
edital da licitação. Assim, é possível que se questione a compatibilidade da 
alteração introduzida pelo Decreto 8.464 com a Lei. Entretanto, a própria Lei se 
remete ao regulamento, ou seja, à solução que viesse a ser adotada pelo decreto. 
O ideal, neste ponto, seria uma alteração da redação legal, de forma a evitar 
dúvidas em sua interpretação.

16. A introdução do critério de julgamento baseado 
no “maior valor de outorga”

Uma importante alteração relativa aos critérios de julgamento nas licitações 
de concessões e arrendamentos portuários consiste na instituição de um novo 
critério, que é o do “maior valor de outorga” (que passou a ser previsto no novel 
inciso VII do art. 9.º do Decreto 8.033).

Na realidade, esse critério já era contemplado pelo inciso II do art. 15 da 
Lei Geral de Concessões (Lei 8.987), que prevê como critério possível para a 
licitação de uma concessão “a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder 
concedente pela outorga da concessão”. Tal critério, nas concessões em geral, 
ainda poderia ser adotado após a qualificação das propostas técnicas (inciso VII 
do artigo 15 da Lei 8.987).

Entretanto, havia dúvidas sobre o efetivo cabimento de critérios de 
julgamento estabelecidos por outras leis nas licitações de arrendamentos 

13.  Como não se faz menção à aplicação da Lei 11.079 (lei das parcerias público-privadas), é 
duvidoso que se possa adotar esse critério de julgamento ou até mesmo que possa haver contraprestações 
públicas perenes em um contrato de arrendamento portuário. 
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portuários. Isso porque a Lei dos Portos trata inteiramente da estruturação do 
setor portuário, e se poderia perfeitamente afirmar que apenas os critérios nela 
previstos poderiam ser adotados nas licitações de arrendamentos portuários.

Agora, com a alteração introduzida pelo Decreto 8.464, passou 
inequivocamente a ser cabível o julgamento das licitações de arrendamentos 
portuários segundo o critério do “maior valor de outorga”.

O critério do maior valor de outorga é criticado por ter cunho notadamente 
arrecadatório. Seu principal objetivo consiste em gerar recursos para o poder 
público com a realização do arrendamento. Uma crítica recorrente a esse critério 
parte da constatação de que o valor da outorga representa um custo adicional ao 
concessionário, que, para compensá-lo, acaba tendo de cobrar contraprestações 
mais elevadas dos usuários, com possíveis riscos à modicidade tarifária.14

A crítica é procedente. Entretanto, deve-se ter em mente que a regra geral 
na exploração de terminais portuários é a liberdade na fixação de preços, em 
regime de concorrência. Os arrendatários de terminais portuários dispõem de 
liberdade para definir sua política comercial, fixando os preços que cobram 
pelos seus serviços.15 Assim, o efeito negativo do valor pago pela outorga sobre 
as contraprestações cobradas dos usuários acaba sendo minorado.

O que ocorre é que o terminal portuário que tiver de pagar um valor muito 
elevado pela outorga poderá ter dificuldades de concorrer com competidores que 
paguem um valor menor – ou que não paguem valor algum. Na prática, portanto, 
os licitantes deverão ter muito cuidado na formulação de suas propostas, para 
que não assumam compromissos financeiros com o poder concedente que, em 
um segundo momento, gerarão dificuldades na concorrência com os outros 
terminais portuários, tanto arrendados quanto privados. Da mesma forma, caberá 
ao poder concedente ponderar corretamente quais os critérios de julgamento 
cabíveis, a fim de não gerar problemas concorrenciais insolúveis – o que 
ocorreria, por exemplo, na fixação de um valor mínimo de outorga que acabe 
afetando futuramente a competitividade do terminal.16 Dados esses fatores, em 
tese será cabível inclusive impugnar um critério de julgamento se ele puder 
provocar distorções concorrenciais que coloquem em risco a viabilidade de um 
arrendamento portuário.

14.  Sobre o assunto: Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública. 6.ed. 
São Paulo: Atlas, 2008, p. 124; Justen Filho, Marçal. Teoria geral das concessões de serviço público. 
São Paulo: Dialética, 2003, p. 378; Schwind, Rafael Wallbach. Remuneração do concessionário: 
concessões comuns e parcerias público-privadas. Belo Horizonte: Fórum, 2010, p. 118-123.

15.  A respeito da distinção entre política tarifária e política comercial, confiram-se: Marques 
Neto, Floriano de Azevedo. As políticas de universalização, legalidade e isonomia: o caso “telefone 
social”. Revista de Direito Público da Economia – RDPE, Belo Horizonte, ano 4, n. 14, p. 75-115, abr./
jun. 2006; Schwind, Rafael Wallbach. Remuneração do concessionário: concessões comuns e parcerias 
público-privadas. Belo Horizonte: Fórum, 2010, p. 158-159.

16.  Sobre os efeitos da nova configuração da competição entre terminais sobre o equilíbrio 
econômico-financeiro dos contratos anteriores à Lei 12.815, v. o artigo de Joel de Menezes Niebuhr 
publicado neste volume.
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17. A utilização do RDC

O Decreto 8.033 previu a aplicação da legislação que rege o Regime 
Diferenciado de Contratação (RDC) às licitações para concessões e 
arrendamentos portuários (arts. 5.º e 12).

Entretanto, essas previsões geram certa perplexidade. O RDC é um regime 
adequado para compras, obras e serviços, não para a outorga de concessão ou 
arrendamento. Sua aplicação, da forma como foi prevista no Decreto 8.033, não 
tem base legal. A Lei 12.815, no art. 66, prevê apenas a aplicação subsidiária 
da lei do RDC, juntamente a outras leis pertinentes, como a Lei 8.666 e a Lei 
8.987.

Diante disso, é duvidoso se o RDC pode realmente ser adotado nas 
licitações para concessões e arrendamentos de instalações portuárias. O art. 
6.º da Lei 12.815 alude à possibilidade de utilização da modalidade leilão, o 
que é incompatível com o RDC, e o art. 66, como mencionado acima, prevê a 
aplicação “subsidiária” das Leis 12.462, 8.987 e 8.666 às licitações de concessão 
e arrendamento, ao contrário do art. 54, § 4.º, que prevê a aplicação do RDC às 
licitações de dragagem.

Além de o próprio cabimento do RDC ser duvidoso, a sua aplicação gera 
dúvidas concretas. De acordo com o Decreto 8.033, o método de disputa na 
licitação será aberto ou combinado. O método aberto é o de apresentação de 
propostas iniciais, seguida de lances sucessivos entre todos os proponentes. Nos 
métodos combinados (fechado-aberto ou aberto-fechado, respectivamente), 
há propostas escritas, passando as três melhores para a fase de lances, ou há 
propostas iniciais de todos os licitantes, abertas para conhecimento de todos, 
seguida de uma fase de novas propostas escritas entre os três mais bem 
classificados. Afirma-se doutrinariamente que as propostas abertas são restritas 
aos aspectos econômicos da proposta, não aos aspectos técnicos. Na teoria sobre 
o RDC, restringe-se a negociação aos aspectos comerciais da proposta, mas o 
Decreto 8.033 não é claro sobre se a negociação abrangerá outros aspectos da 
proposta. Trata da negociação apenas em termos genéricos.17

O fato é que as previsões sobre a aplicação da legislação do RDC às 
licitações para concessão e arrendamentos portuários foram concebidas de 
modo insuficiente e pouco claro. No afã de se ampliar a aplicação do RDC, não 
houve preocupação alguma com o modo como essa aplicação precisa se adaptar 
às licitações para concessões e arrendamentos portuários.

17.  Sobre estes e outros aspectos do RDC, cf. Justen Filho, Marçal. Pereira, Cesar A. Guimarães 
(Coord.). O Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC. 3ª ed. Belo Horizonte: Fórum. 2014. 
Cf. também Bicalho, Alécia Paolucci Nogueira. Motta, Carlos Pinto Coelho. RDC – Comentários ao 
Regime Diferenciado de Contratações. 2ª ed. Belo Horizonte: Fórum. 2014.
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18. Possível obrigação de o vencedor da licitação 
indenizar o titular anterior pelos investimentos 
não amortizados

O parágrafo único do art. 8.º do Decreto 8.033 estabeleceu que o edital da 
licitação poderá impor ao vencedor a obrigação de indenizar o antigo titular 
pela parcela não amortizada dos investimentos realizados em bens afetos ao 
arrendamento ou à concessão, desde que tenham sido aprovados pelo poder 
concedente.

Deve-se, contudo, ter cuidado ao se definir o âmbito de aplicação desse 
dispositivo. Ele apenas estabelece que, se houver algum bem não amortizado, 
o edital poderá estabelecer que o licitante vencedor terá de indenizar o titular 
anterior do terminal arrendado. Tal dispositivo não dá margem, por exemplo, 
para que o poder concedente deixe de reequilibrar um contrato de arrendamento 
sob o pretexto de que, ao final do prazo contratual, tal reequilíbrio seria objeto 
de uma indenização pelo novo arrendatário. A previsão do art. 8º, parágrafo 
único, do Decreto 8.033 não possibilita que o poder concedente simplesmente 
postergue o reequilíbrio de um contrato de arrendamento.

19. O chamamento público e processo seletivo para 
autorizações

A autorização para terminais portuários fora da área do porto organizado 
(definida por decreto presidencial) não é sujeita a licitação. Se uma empresa 
tem interesse em uma área, deve apresentar um pedido de autorização. Haverá 
um chamamento público para manifestações de interesse de terceiros. Havendo 
dois ou mais interessados, deverá haver um processo seletivo simplificado – 
nos termos do art. 9.º da Lei 12.815, que não configura um processo licitatório 
segundo as regras gerais – para a escolha da empresa que receberá a autorização.18

Em síntese, o processo de autorização segue as seguintes etapas: (i) 
requerimento pelo interessado com apresentação de uma série de documentos, 
inclusive o título de propriedade; (ii) publicação do requerimento no sítio 
eletrônico da Antaq em 5 dias; (iii) abertura de anúncio público em 10 dias, 
com prazo de 30 dias para identificar a existência de outros interessados em 
autorização na mesma região; e (iv) pode ainda haver chamada pública. O 
processo seletivo público pode ser dispensado se houver só um interessado ou 
se inexistir “impedimento locacional”.

Aberto o procedimento, os demais interessados deverão apresentar todos os 
documentos do art. 27 do Decreto 8.033, inclusive os estudos para a implantação 
do terminal e o título sobre a área.

18.  Sobre os procedimentos a serem observados nas autorizações para terminais de uso privado, 
v. os artigos de Danilo Tavares da Silva, Carolina Caiado Lima Rodrigues, Juliane Erthal de Carvalho e 
Alexandre Wagner Nester publicados nesta coletânea.
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Neste ponto, chama a atenção o conceito de “viabilidade locacional” criado 
pelo art. 30, parágrafo único, do Decreto 8.033. Trata-se da possibilidade 
de implantação na mesma região geográfica, sem impedimento à operação 
de nenhuma das instalações. Embora pudesse ter uma lógica concorrencial, 
o conceito é adotado pelo Decreto de modo simplista e meramente físico: 
“possibilidade da implantação física de duas ou mais instalações portuárias na 
mesma região geográfica que não gere impedimento operacional a qualquer uma 
delas”. Assim, não está prevista normativamente uma análise concorrencial, 
apenas física, sobre a eventual interferência de uma sobre a outra. O texto 
do Decreto 8.033 parece indicar que a questão concorrencial será remetida 
exclusivamente a uma decisão do mercado, não a uma decisão regulatória. 
Essa solução do decreto é defeituosa e inválida e implica análise insuficiente. 
O regime da Lei 12.815 exige que a análise vá adiante da mera compatibilidade 
física (“locacional”) e examine o cabimento da autorização sob os diversos 
ângulos relevantes.

A autorização deverá ser outorgada diretamente para o único interessado ou 
para todos, se não houver inviabilidade locacional (entendida no sentido amplo 
já referido), desde que as instalações sejam “compatíveis com as diretrizes do 
planejamento e das políticas do setor portuário” (art. 31, parágrafo único, do 
Decreto 8.033). Já se for identificada inviabilidade locacional, haverá prazo de 
30 dias para a reformulação das propostas para participação no processo seletivo 
público. Segundo o Decreto, tais propostas serão novamente apresentadas e, 
se eliminada a inviabilidade locacional, serão todas autorizadas. Só haverá o 
“processo seletivo público para seleção da melhor proposta” (art. 32, § 2.º) se 
prosseguir a inviabilidade. 

Portanto, há defeitos no processo seletivo público que o tornam incompatível 
com os princípios do art. 37 da Constituição Federal e os consagrados na Lei 
12.815 (“legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência”).

A impessoalidade é frustrada porque o direito de obter a autorização de 
instalação portuária é baseado em título de propriedade ou domínio útil da área 
onde haverá a instalação (art. 11, parágrafo único, da Lei 12.815). Isso falseia a 
competição e o exame dos requisitos, uma vez que a aquisição do domínio útil 
não é baseado nos mesmos critérios da outorga de autorização. De certo modo, o 
próprio Decreto n. 8.033 reconhece isto quando prevê, no art. 46, a necessidade 
de regulação conjunta da outorga do direito sobre os bens públicos da União 
(terreno de marinha) e da autorização portuária. Embora o Decreto não disponha 
sobre o tema, passa a ser crucial o controle sobre a outorga de aforamentos 
pelo Serviço do Patrimônio da União (SPU), que serão um pressuposto para a 
qualificação do interessado com base no art. 27 do Decreto. O tema é tratado, 
embora de modo insuficiente, pelo já referido art. 46 do Decreto: “Ato conjunto 
dos Ministros de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão e Chefe da 
Secretaria de Portos da Presidência da República estabelecerá os procedimentos 
para cessão de áreas públicas da União, com vistas à implantação de instalações 
portuárias”. No entanto, essa nova disciplina deve valer também para o passado. 
Os aforamentos com finalidade portuária e ainda não exercitados concretamente 
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devem ser extintos, outorgando-se mediante licitação (ou processo seletivo 
público) a autorização conjuntamente com a cessão de uso do bem público. 
Esta não pode ser uma condição daquela.

Ainda quanto ao procedimento, outro ponto de ofensa à impessoalidade 
é o previsto no art. 27, parágrafo único, inciso II. Ao ser realizada a chamada 
pública, os eventuais outros interessados devem apresentar, no prazo de 30 dias, 
os mesmos elementos que justificariam um pedido de autorização, inclusive 
todos os estudos de viabilidade e o projeto de exploração. Isso frustra a 
publicidade da chamada, pois apenas os que dela já tivessem conhecimento 
anterior teriam prontos tais elementos. O Decreto 8.033 não é claro sobre os 
efeitos dessa chamada pública. Mas qualquer requisito que restrinja a existência 
ou a amplitude do futuro processo seletivo público (ou licitação) é ilegal. Na 
chamada pública, deverá bastar que alguém se insurja e exija a realização de 
processo seletivo público. A reclamação poderia até derivar de cidadão ou 
entidade de classe que pretenda garantir que haverá a oportunidade para que o 
mercado se apresente com outras propostas.

Em acórdão de 19 de junho de 2013 (Acórdão 1.514/2013-Plenário, rel. 
Min. Aroldo Cedraz), o Plenário do TCU examinou questão relativa a contratos 
de uso temporário de áreas públicas dentro de portos organizados (no caso 
concreto, envolvendo a Companhia Docas do Rio Grande do Norte). Em 
especial, analisou regra da Resolução 2.240 da Antaq, a qual estabelece um 
procedimento simplificado de chamada e seleção públicas similar ao regulado 
pelo Decreto 8.033. Porém, a resolução o prevê sem exclusividade e por um 
prazo máximo de 18 meses, prorrogável uma única vez; o procedimento 
previsto na Lei 12.815 e no Decreto 8.033, além de envolver um simulacro de 
competição (pelas razões já apontadas brevemente acima), outorga ao vencedor 
um direito exclusivo e praticamente perpétuo, pois a autorização é renovável 
a cada 25 anos sucessivamente e de modo ilimitado. No acórdão já referido, o 
voto condutor do Min. Aroldo Cedraz, acompanhado de modo unânime pelo 
Plenário do TCU, destacou o seguinte:

“De outra, tenho para mim que os artigos 173 e 175 da Constituição Federal 
se limitam reciprocamente. Explico melhor. Segundo nossa Lei Maior, a 
exploração de portos será serviço público se caracterizado o interesse coletivo 
em sua prestação. Assim sendo, no âmbito da legislação de portos há diferença 
essencial entre porto organizado e terminal de uso privado. Vou mais longe, 
o que faço para afirmar que dentro do terminal de uso privado não podem 
existir atividades de interesse coletivo ou difuso. Ao contrário, dentro do porto 
organizado podem conviver, observado o interesse econômico público (ou 
social), e a exploração privada de atividade econômica, guardada apenas a não 
descaracterização das qualidades do porto organizado (...) A resposta ainda não 
está de todo completa a esta altura do meu Voto, pois a convivência entre serviço 
público e atividade econômica pode ser fronteiriça. Exatamente daí decorre a 
necessidade de regulação, notadamente as funções de planejamento e incentivo 
da atividade econômica (art. 174 da CF).”
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São especialmente relevantes as premissas de que o terminal de uso privado 
não se destina a atender ao interesse coletivo – missão do porto organizado 
– e que o desenvolvimento de atividades econômicas no âmbito do porto 
organizado não pode descaracterizar as qualidades próprias deste, vale dizer, 
a sua missão de realização do serviço público portuário. No desenvolvimento, 
avaliação e controle das medidas previstas na Lei 12.815 e no Decreto 8.033, 
o TCU exercerá papel essencial, o que já se pode antever nas considerações 
contidas na fundamentação de suas primeiras decisões sobre o tema. 

20. As expansões e ampliações das instalações 
portuárias arrendadas

O art. 5.º, inciso IX, da Lei 12.815 repete as disposições da Lei 8.630 e 
considera como uma previsão necessária no contrato de concessão ou de 
arrendamento a que se relaciona com alterações, acréscimos ou expansões das 
instalações e atividades.

Além disso, o § 6.º do art. 6.º da Lei estabelece que o poder concedente 
“poderá autorizar, mediante requerimento do arrendatário, na forma do 
regulamento, expansão da área arrendada para área contígua dentro da poligonal 
do porto organizado, sempre que a medida trouxer comprovadamente eficiência 
na operação portuária”.

Note-se que o dispositivo legal adotou como critério para a expansão 
de terminais portuários a demonstração da eficiência. Ou seja, um terminal 
portuário arrendado somente poderia ter sua área ampliada se isso gerasse maior 
eficiência às suas operações.

Entretanto, a regulamentação do dispositivo acabou adotando uma solução 
um tanto diversa. O art. 24 do Decreto 8.033 estabeleceu que a expansão da 
área dos terminais arrendados somente seria permitida quando comprovada a 
inviabilidade técnica, operacional e econômica de realização de licitação de 
novo arrendamento. O Decreto 8.464 alterou a redação para tornar suficiente 
qualquer uma dessas manifestações de inviabilidade (técnica, operacional ou 
econômica, conforme será tratado abaixo). 

Sob um certo ângulo, o Decreto 8.033 acabou por extrapolar a lei. Isso 
porque a Lei 12.815 determina a observância apenas da eficiência nas operações 
portuárias. Não estabelece como condição que a área a ser incorporada seja 
inviável de exploração isolada.

Não se contraponha que o Decreto 8.033 estaria apenas disciplinando o 
exercício da competência discricionária atribuída à Administração pelo art. 6.º, § 
6.º, da Lei 12.815 (“O poder concedente poderá autorizar...”). A Administração 
recebeu tal competência precisamente para avaliar, no caso concreto, a 
solução mais eficiente. Não poderia abdicar dessa competência impondo a ela 
própria condições que a lei não prevê e que não se relacionam com a busca 
de maior eficiência. Essa conclusão deriva não só dos princípios que regem 
a Administração Pública como da própria redação do art. 6.º, § 6.º, da Lei 
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12.815, segundo o qual o poder concedente poderá (leia-se “deverá”) autorizar 
a expansão “(...) sempre que a medida trouxer comprovadamente eficiência na 
operação portuária”. Ao valer-se da expressão “sempre”, a lei pretendeu deixar 
claro que a obtenção de maior eficiência é o critério central a ser buscado pelo 
poder concedente no exercício dessa competência. A determinação legal não 
pode ser frustrada pela autolimitação estabelecida pelo decreto regulamentar.

De certo modo, portanto, o art. 24 do Decreto 8.033 extrapolou as previsões 
da Lei 12.815. Privilegiou a realização de licitação de novo arrendamento ante 
a observância de outros valores que devem ser levados em consideração ao se 
deparar com um pedido de expansão. A Lei 12.815 não faz nenhuma opção 
preferencial pela realização de novos arrendamentos em lugar da ampliação 
dos já existentes. Ao contrário, sua opção preferencial é pela operação mais 
eficiente do porto organizado, qualquer que seja o mecanismo – expansão ou 
novo arrendamento – adotado para se atingir este fim.

Além disso, se interpretado sem levar em conta o princípio da eficiência, 
o art. 24 do Decreto 8.033, devido à amplitude de sua previsão, acabaria por 
vedar praticamente qualquer ampliação. Isso porque quase sempre será possível 
realizar licitação para o arrendamento da área pretendida para a expansão do 
terminal, ainda que tal área seja destinada a uma utilização diversa daquela 
existente no terminal já em operação.

De todo modo, ainda que não se entenda que o art. 24 do Decreto 8.033 
extrapolou o previsto no art. 6.º, § 6.º, da Lei 12.815, deve-se adotar o princípio 
da eficiência como vetor interpretativo da norma prevista no regulamento. 
Assim, mesmo que seja viável a exploração independente da área pretendida 
para a expansão de um terminal arrendado, essa expansão poderá ocorrer caso 
gere uma maior eficiência na prestação do serviço em comparação com o 
arrendamento para um terceiro. Caberá ao poder concedente verificar, em cada 
caso concreto, qual a solução mais eficiente.

Um exemplo permite bem compreender o que se afirma aqui. Suponha-se 
que um terminal arrendado precise ampliar a sua área e que ele demonstre que 
tal ampliação possibilitará a prestação de um serviço mais eficiente. Entretanto, 
a exploração independente da área pretendida para a expansão não é totalmente 
inviável, sendo possível o desenvolvimento de outra atividade, ainda que pouco 
rentável e sem grande importância para os usuários. Suponha-se ainda que a 
área em questão seja a única que comporta a ampliação do terminal arrendado, 
sendo que existem ainda outras áreas que poderiam comportar outras atividades 
desempenhadas por terceiros. Em uma situação como essa, o mais razoável é 
que o terminal arrendado seja ampliado e que outra área do porto seja destinada 
à outra atividade em tese viável no local. Com essa solução, garantir-se-á uma 
ampliação da eficiência do terminal arrendado, sem qualquer prejuízo à outra 
atividade. Portanto, mesmo que a utilização independente de uma área não seja 
absolutamente inviável, ela poderá ser incorporada a um terminal portuário 
já previamente arrendado. A solução derivará da aplicação do princípio da 
eficiência e dependerá de uma série de fatores aferíveis em cada caso concreto.



73Cesar Pereira | Rafael Wallbach Schwind

Em outras palavras, ainda que seja em tese viável realizar licitação para um 
novo arrendamento, é plenamente possível que as autoridades constatem que a 
solução ótima será a ampliação do terminal já existente – inclusive por reputar 
que se trata da opção que proporciona maior eficiência na prestação dos serviços 
portuários no âmbito do porto organizado. Assim, por exemplo, se existirem 
outras áreas aptas à instalação de um novo terminal, ou se o terminal existente 
não puder desempenhar um serviço eficiente sem a sua ampliação (inclusive 
em comparação com seus concorrentes), será plenamente possível que haja a 
expansão do terminal em operação. Essa ampliação poderá configurar a solução 
ótima e não poderá ser afastada pelo art. 24 do Decreto 8.033. Bastará que 
existam fundamentos técnicos suficientes que justifiquem essa solução. Nessa 
hipótese, em termos jurídicos, ela será válida, e poderá ser a melhor solução até 
mesmo em termos concorrenciais.

21. Ainda a ampliação dos terminais arrendados: a 
correção realizada pelo Decreto 8.464

Sem prejuízo do exposto no tópico acima, o fato é que a redação do art. 24 
do Decreto 8.033 sofreu uma importante correção pelo Decreto 8.464, de 8 de 
junho de 2015.

O caput do art. 24 do Decreto 8.033, a partir da edição do Decreto 8.464, 
ficou com a seguinte redação: “A aplicação do disposto no § 6.º do art. 6.º da Lei 
12.815, de 2013, só será permitida quando comprovada a inviabilidade técnica, 
operacional ou econômica de realização de licitação de novo arrendamento”.

Em síntese, alterou-se a conjunção “e”, que constava da redação original, 
pela conjunção “ou”.

Assim, esclareceu-se de uma vez por todas que, para se autorizar a expansão 
de um arrendamento portuário para área contígua dentro da poligonal do porto 
organizado (na forma do art. 6.º, § 6.º, da Lei 12.815), não será necessário 
demonstrar a presença simultânea da inviabilidade técnica, operacional “e” 
econômica de realização de licitação de novo arrendamento no local projetado 
para a expansão. Bastará demonstrar que o novo arrendamento seria inviável 
sob pelo menos um dos três aspectos mencionados (técnico, operacional “ou” 
econômico).

Na realidade, essa já era a única conclusão lógica possível de ser extraída da 
redação anterior do art. 24 do Decreto 8.033. Afinal, se um novo arrendamento 
for inviável sob um dos aspectos, pouco importa que ele pudesse ser viável sob 
os demais. A inviabilidade sob um dos três aspectos mencionados já é suficiente 
para afastar a possibilidade de que haja um novo arrendamento.

A alteração normativa é relevante inclusive para os processos já em curso 
que tratam da aprovação de ampliações de arrendamentos portuários. Assim, se 
o interessado na expansão da área de um terminal portuário arrendado conseguir 
demonstrar que a área projetada para a sua expansão é inviável de ser explorada 
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isoladamente, poderá pleitear a ampliação, bastando que a inviabilidade do 
hipotético terminal isolado seja técnica, econômica ou operacional.

De todo modo, ressalve-se nosso entendimento de que pode ser cabível a 
expansão de um arrendamento portuário mesmo que seja viável a instalação de 
um hipotético terminal independente na área pretendida para a expansão. Isso 
porque o terminal independente pode até ser viável, mas suas características 
podem não ser adaptadas às necessidades do transporte aquaviário. Ou ainda 
pode haver outras áreas disponíveis para a instalação de outros terminais no 
mesmo porto organizado, de forma que pode ser possível conciliar a expansão 
do terminal existente e a instalação de um novo terminal independente na região.

Esse tipo de solução aqui preconizada não nos parece vedada pela legislação 
que trata do setor portuário. Afinal, para além da previsão contida no art. 24 do 
Decreto 8.033, devem-se levar em consideração os demais valores protegidos 
pela Lei dos Portos, inclusive o de eficiência nas operações portuárias.

22. Compartilhamento de infraestruturas (essential 
facilities)

A Lei 12.815 determina a aplicação do compartilhamento de infraestruturas 
(essential facilities doctrine) tanto aos terminais arrendados (nos portos 
organizados) quanto aos terminais autorizados (de uso privado, fora das áreas 
dos portos organizados). Os arts. 7.º e 13 da Lei 12.815 atribuem à Antaq a 
competência para regular a utilização das instalações arrendadas (art. 7.º) ou o 
acesso às instalações autorizadas (art. 13).

Trata-se de uma novidade no setor portuário (já existe em outros setores, 
como o art. 59 da Lei 9.478) e cria um instrumento para grande intervenção 
regulatória em todos os tipos de instalações portuárias. Haverá certamente 
grande debate sobre se esta regra será aplicável aos terminais arrendados 
atualmente existentes. Os terminais autorizados, de acordo com o art. 47 da 
Lei 10.233 – o qual não foi alterado nem revogado pela Lei 12.815 –, devem 
adaptar-se à legislação superveniente e, portanto, serão sujeitos ao novo regime 
sem qualquer dúvida. 

23. Dragagem

Há um novo capítulo sobre dragagem na Lei 12.815, prevendo contratos de 
“dragagem por resultado” com dez anos de duração a serem licitados segundo 
o RDC – Regime Diferenciado de Contratação, um sistema mais flexível de 
licitação criado pela Lei 12.462 em 2011 (art. 54 da Lei 12.815). Este sistema não 
elimina a possibilidade de outros instrumentos, como a contratação de serviços 
segundo a Lei 8.666 ou a dragagem sob regime de concessão administrativa – 
uma forma de PPP (parceria público-privada) prevista na Lei 11.079.19

19.  Sobre a concessão administrativa para contratação de dragagem por resultado, v. o artigo de 
Fernão Justen de Oliveira publicado nesse volume.
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24. A prorrogação antecipada dos contratos de 
arrendamento portuário

O art. 57 da Lei 12.815 contempla a possibilidade de prorrogação antecipada 
dos contratos de arrendamento portuário, desde que o arrendatário assuma a 
obrigação de realizar novos investimentos, até então não previstos. Trata-se de 
um importante mecanismo de incentivo à realização de investimentos privados 
em terminais públicos. O arrendatário assume obrigações adicionais e, como 
contrapartida, obtém a prorrogação do contrato por período que lhe permita a 
amortização desses investimentos.

Mas esta é apenas uma das formas de prorrogação do prazo dos contratos de 
arrendamento portuário. A prorrogação também é admissível quando prevista 
em contrato e para o efeito de recomposição da equação econômico-financeira. 
Cada uma dessas modalidades de prorrogação contratual apresenta uma lógica 
específica, da qual derivam consequências práticas.20

25. Novo desequilíbrio provocado pela Lei 12.815 nos 
arrendamentos atuais

A Lei 12.815 cria novos riscos e dificuldades competitivas para os terminais 
arrendados existentes antes da edição da lei. Dois aspectos parecem muito claros 
em termos de mudanças conceituais no ambiente concorrencial. Primeiro, 
pode ter havido um aumento na possibilidade de criação de novos terminais 
autorizados fora dos portos organizados. Caso não se respeitem estritamente os 
limites do uso privado reservado aos terminais autorizados, a disseminação de 
terminais autorizados pode afetar a concorrência. Depois, haverá o surgimento 
de uma concorrência assimétrica nova, a partir dos novos terminais arrendados 
também. Até agora, os terminais arrendados eram obrigados a pagar importâncias 
elevadas às autoridades portuárias, uma vez que o critério de julgamento nas 
licitações era baseado no maior pagamento pela outorga. Os novos terminais 
poderão ser licitados com base em outros critérios, como a maior movimentação 
com menor tarifa. Por decorrência, os atuais terminais arrendados passarão a 
conviver com mais terminais de uso privado e com novos terminais arrendados 
que não terão o custo do pagamento pela outorga. 

É essencial que as autoridades competentes tratem do tema para evitar 
a concorrência desequilibrada. Essa nova competição autoriza os terminais 
existentes a buscar medidas de compensação para restabelecer o equilíbrio 
econômico-financeiro dos seus contratos de arrendamento.21

20.  Quanto à prorrogação dos contratos de arrendamento portuário, v. o artigo de Rafael Wallbach 
Schwind publicado nesta coletânea.

21.  Sobre o direito dos arrendatários ao reequilíbrio econômico-financeiro em razão da assimetria 
concorrencial, v. o artigo de Joel de Menezes Niebuhr publicado nesta coletânea.
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26. Arbitragem no setor portuário

Uma importante inovação consistiu na edição do Decreto 8.465, de junho 
de 2015, que regulamentou dispositivo da Lei 12.815 que trata da arbitragem.22

Na realidade, o dispositivo legal é autoaplicável e não depende de 
regulamentação, de modo que o decreto neste caso tem a única finalidade e 
eficácia de orientar a conduta da Administração, não sendo vinculante para os 
particulares – contratantes, instituições arbitrais, árbitros – que se relacionem com 
a Administração na celebração de convenções de arbitragem ou na realização de 
processos arbitrais em matéria coberta pelo decreto. Seu descumprimento não 
leva à invalidade da convenção, da arbitragem ou da sentença dela resultante. 

De todo modo, a edição do decreto confirma uma vez mais o cabimento da 
arbitragem como um importante mecanismo de resolução de conflitos no setor 
portuário. Sinaliza um interesse positivo da Administração Pública na utilização 
da arbitragem, ainda que mereça atenção para que a excessiva formalização e a 
complexidade procedimental não se transformem em fatores de desestímulo à 
adoção da arbitragem pelos riscos ocultos que podem representar.

27. Encerramento: a necessidade de um esforço de 
interpretação

O objetivo deste breve ensaio não é examinar em detalhes todo o novo 
marco regulatório do setor portuário no Brasil. Com a visão panorâmica de 
algumas de suas previsões, é possível constatar que o novo marco regulatório do 
setor portuário apresenta diversas virtudes mas também alguns graves defeitos. 

A Lei 12.815 e o Decreto 8.033 exigem um esforço de interpretação para 
que suas regras não contrariem os dispositivos constitucionais e tenham uma 
aplicação dotada de razoabilidade, promovendo a eficiência do porto organizado 
e assegurando os instrumentos necessários para o desenvolvimento nacional.

22.  Sobre a arbitragem no setor portuário, v. os artigos de Rafael Munhoz de Mello e Cesar Pereira 
publicados nesta coletânea.



O REGIME JURÍDICO DAS ATIVIDADES 
PORTUÁRIAS E SEUS REFLEXOS SOBRE A 
DELIMITAÇÃO DO PORTO ORGANIZADO

Marçal Justen Filho1

Sumário: 1. Atividades portuárias principais, acessórias e anômalas. 
1.1 As atividades portuárias principais. 1.2 As atividades portuárias 
acessórias. 1.3 As atividades portuárias anômalas. 2. As atividades de 
serviço público e de exploração econômica. 2.1 As atividades econômicas 
em sentido próprio. 2.2 As atividades de serviço público. 3. A relevância 
da distinção: autorização e concessão. 4. Atividades portuárias sujeitas 
à concessão e à autorização 5. A questão do “porto organizado”. 5.1 O 
porto. 5.2 A definição jurídica de “porto organizado”. 5.3 A ausência 
de “porto organizado”. 5.4 A relevância da distinção. 5.5 A relevância 
da identificação da área do “porto organizado”. 5.6 O polígono da área. 
6. A questão da titularidade pública ou privada da área. 6.1 As áreas 
privadas. 6.2 As áreas públicas. 7. Arrendamento e concessão. 7.1 As 
regras legais. 7.2 Ainda o arrendamento portuário. 7.3 A disciplina da 
Lei 10.233. 8. A relevância das distinções realizadas. 8.1 As atividades 
portuárias principais. 8.2 As atividades portuárias acessórias. 8.3 As 
atividades portuárias anômalas. 8.4 A orientação doutrinária. 9. A 
alteração do regime portuário e a adaptação de situações anteriores. 9.1 
A exploração de terminais portuários no regime anterior. 9.1.1 Ainda 
a distinção entre os terminais de uso público e de uso privativo. 9.1.2 
A existência de terminais de uso privativo em portos organizados. 9.2 
Algumas das alterações introduzidas pela Lei 12.815. 9.2.1 A ausência 
de inovação quanto aos terminais públicos. 9.2.2 A inovação relevante: 

1. Marçal Justen Filho é mestre e doutor em Direito pela PUC/SP. Professor Titular da UFPR de 
1986 a 2006. Advogado e parecerista em Direito Público – e-mail: contato@justenfilho.com.br.



292 direito portuário brasileiro

liberalização dos terminais privados. 9.2.3 Ainda a distinção das condições 
de exploração. 9.2.4 A continuidade da existência dos portos públicos. 
9.2.5 A livre concorrência e a preservação das vantagens de cada modelo. 
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A questão do regime jurídico das atividades desenvolvidas em terminais 
portuários apresenta muitas peculiaridades, especialmente porque a sistemática 
da Lei 8.630/1993 foi sensivelmente alterada pela Lei 12.815/2013. 

1.	 Atividades portuárias principais, acessórias e 
anômalas		

A compreensão da disciplina da Lei 12.815 depende da identificação de 
diferentes atividades desenvolvidas no âmbito portuário. Considerando a sua 
natureza e finalidade, as atividades portuárias podem ser classificadas em 
principais (propriamente ditas), acessórias ou anômalas.

1.1 As atividades portuárias principais

As atividades portuárias propriamente ditas (ou principais) envolvem 
o embarque e o desembarque de pessoas e de mercadorias. Essas atividades 
compreendem o deslocamento físico de pessoas ou coisas da terra para bordo 
de uma embarcação e vice-versa. 

É evidente que essa categoria apresenta variações em vista das características 
da carga, conforme se trate de carga geral, de granel sólido ou de granel líquido.

Estão compreendidas nessa categoria uma série de atividades, tais como 
a arrumação das cargas a bordo, o carregamento, a descarga, a baldeação, a 
peação e a desapeação. 
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1.2 As atividades portuárias acessórias

Existem outras atividades, que não estão compreendidas no embarque e 
desembarque. No entanto, são necessárias ou úteis ao desenvolvimento das 
atividades portuárias propriamente ditas.

Assim, suponha-se a dragagem dos canais de acesso e das bacias de 
evolução. Essa não é uma atividade diretamente relacionada ao embarque ou 
desembarque de passageiros ou mercadorias. No entanto, a dragagem é essencial 
para assegurar o acesso e a movimentação das embarcações. 

Além disso, existe um conjunto de ações que permitem o desenvolvimento 
adequado e satisfatório das atividades de embarque e desembarque. Há 
necessidade de transporte de bens na região portuária, de conservação de bens, 
de fornecimento de energia elétrica e água para as embarcações e assim por 
diante.

Essas atividades podem ser classificadas como atividades portuárias 
acessórias porque se relacionam, ainda que indiretamente, ao embarque e 
desembarque de mercadorias e pessoas. Em tese, a ausência das atividades 
portuárias principais conduziria à cessação de sua prática. 

1.3 As atividades portuárias anômalas

É possível a ocorrência de certas atividades na região portuária que não 
apresentam vínculo nem mesmo indireto com o embarque ou desembarque de 
passageiros ou mercadorias. 

É o que se passa com determinadas atividades industriais ou de 
beneficiamento de matérias-primas, que são realizadas na região portuária para 
reduzir custos de logística, incrementando os ganhos de eficiência. Assim, 
imagine-se a existência, numa área portuária, de instalações de processamento 
de soja. Suponha-se que a soja chegue à área portuária em estado natural e 
ali seja submetida a um processo de transformação. Na sequência, haveria 
o embarque tanto do óleo quanto do farelo, mediante condições distintas. A 
referida atividade poderia ser exercitada em outro local e rigorosamente não se 
refere ao embarque ou desembarque. O seu desenvolvimento no espaço portuário 
implica, no entanto, a sua submissão a regras e condições gerais próprios da 
atividade correspondente. Nesse caso, pode-se aludir a uma atividade portuária 
anômala. 

Também é o que ocorre com atividades comerciais que se destinam ao 
atendimento de necessidades pessoais dos agentes e usuários do porto e que, por 
isso, são instaladas na região portuária. A questão tinha sido objeto de tratamento 
em nível infralegal, ainda na vigência da Lei 8.630. Em vista da necessidade 
de tratamento jurídico diferenciado para hipóteses radicalmente diversas entre 
si, foram criadas figuras jurídicas específicas. Confira-se a exposição precisa 
abaixo reproduzida:

“Várias figuras para exploração de áreas e espaços dentro dos portos organizados, 
na égide do quadro normativo anterior, foram introduzidas pela Resolução n. 
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2.240 da Antaq que veio como forma de regulamentar o domínio da área do porto 
organizado: a passagem, a cessão de uso onerosa e não onerosa, a autorização de 
uso e o uso temporário, todas sob o regime de Direito Público. (...)

O contrato de cessão onerosa seria celebrado pela Administração Portuária, 
mediante prévia licitação e tinha por objeto a exploração da atividade econômica 
desconexa à atividade portuária, fornecida aos agentes e usuários do porto 
organizado, como por exemplo, agências bancárias e lanchonetes. Já o contrato 
de cessão não onerosa visava atender aos órgãos públicos ligados à atividade 
Portuária, como a Polícia Federal, Anvisa, Marinha, entre outros. (...)

Pergunta-se se estas novas figuras, criadas pela Resolução n. 2.240/2011 e 
não mencionadas pela Medida Provisória n. 595/2012, poderiam ainda ser 
consideradas como existentes. Primeiramente, é importante ressaltar que a 
Resolução pauta-se no art. 54, inciso IV, do Regimento Interno da Antaq, com 
base no art. 27, inciso, IV da Lei n. 10.233 de 5 de junho de 2001, inciso este que 
não foi modificado pela Medida Provisória n. 595/2012.

Conforme já tivemos a oportunidade de nos manifestar, entendemos que a 
Resolução disciplina o domínio da área do porto organizado e não propriamente 
de serviço público portuário, sendo aplicável mesmo diante do teor da Medida 
Provisória n. 595/2012.”2 

Ressalte-se que, em certas situações, pode ser problemático determinar a 
figura jurídica a ser aplicada. Assim se passa porque a Lei de Portos (inclusive 
a atual) alude apenas à figura do arrendamento. 

2.	 As atividades de serviço público e de exploração 
econômica

As diversas atividades desenvolvidas no âmbito portuário podem ser 
qualificadas como serviço público ou como exploração econômica propriamente 
dita.3

2.1 As atividades econômicas em sentido próprio

As atividades econômicas propriamente ditas compreendem, primeiramente, 
a atuação destinada à satisfação do interesse pessoal do sujeito que as 
desempenha. Assim, por exemplo, o terminal portuário de movimentação de 
mercadorias de titularidade do próprio sujeito que realiza a movimentação 
configura atividade econômica propriamente dita. Trata-se da autossatisfação 
das próprias necessidades, o que exclui a configuração de um serviço público.

2. Lima, Cristiana Maria Melhado Araújo. “Pacote Portuário” – O que mudou? Revista Brasileira 
de Infraestrutura – RBINF, n. 3, jan./jun. 2013, p. 78-79.

3. A distinção entre serviço público e atividade econômica se constitui num dos pilares da 
concepção tradicional sobre a ordem econômica disciplinada constitucionalmente. Não há necessidade 
de maior aprofundamento sobre o tema. Confira-se, se for o caso, o entendimento do autor em Curso de 
direito administrativo, 11. ed., São Paulo: RT, 2015, p. 683 e ss. 
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Mas também há atividade econômica em sentido restrito nos casos em que 
a atividade, embora sendo prestada a terceiros, não envolve a atuação universal, 
permanente e contínua, subordinada aos requisitos de serviço público. São 
aqueles casos em que não existem necessidades essenciais, comuns a um número 
indeterminado de sujeitos. Isso permite a atuação norteada pelos interesses 
privados empresariais.4 Assim, suponham-se serviços de fornecimento de 
refeições para atendimento a passageiros na área portuária. Um restaurante 
estabelecido na área portuária exercita atividade econômica em sentido próprio.

2.2 As atividades de serviço público

Enfim, existem atividades de serviço público. São aquelas que se destinam 
ao atendimento de necessidades de terceiros, compartilhadas por um número 
indeterminado de pessoas, cuja relevância, essencialidade e insuscetibilidade 
de satisfação adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada 
conduzem ao afastamento do regime de direito privado. 

Os serviços são prestados sob regime de direito público, o que envolve 
as exigências de serviço adequado. Isso compreende a regulação estatal das 
condições do serviço (abrangendo inclusive os investimentos e a remuneração 
do particular) e a obrigação de serviço universal, isonômico e contínuo. 

3.	 A relevância da distinção: autorização e 
concessão

O enquadramento da atividade numa das categorias referidas apresenta 
relevância jurídica. O serviço público é de titularidade do poder público e o 
seu desempenho por um particular somente pode ocorrer mediante concessão 
ou permissão.5 Esses são os instrumentos para a exploração do serviço público 
por um particular.

Já as atividades econômicas em sentido próprio não são de titularidade 
pública. São atividades que se enquadram no âmbito da autonomia privada – 
ainda que seja cabível a lei restringir o seu desempenho àqueles que preencham 
determinados requisitos. Assim se passa relativamente a atividades econômicas 
de interesse coletivo, cuja exploração subordina-se a regulação estatal intensa.6 

4.  É verdade que também existem situações em que se está diante de necessidades essenciais, 
comuns a um número indeterminado de sujeitos, mas cujo atendimento ocorre de modo satisfatório 
pelos mecanismos da iniciativa privada, sem subordinação ao regime do serviço público. É o caso do 
fornecimento de alimentação ou de medicamentos para a população em geral. A ressalva é fundamental 
ao conceito de serviço público, tal como apontado pelo autor em Curso de direito administrativo, cit., 
p. 725-726.

5.  No caso dos serviços públicos portuários, a legislação faculta a utilização das figuras da 
concessão e do arrendamento, mas não faz ressalva quanto à utilização da permissão (art. 1.º, § 1.º, da 
Lei 12.815). Por tal motivo, há referência, ao longo do texto, apenas à concessão ou ao arrendamento. 

6.  Ao tratar do tema no setor de telecomunicações, Carlos Ari Sundfeld preconiza que os serviços 
de interesse coletivo, independentemente do regime jurídico de prestação (público ou privado), 
“continuam sendo atividades de titularidade da União, sujeitas à sua plena regulação” (Serviços de 
telecomunicações em regime privado são serviços públicos de infraestrutura para fins da legislação 



296 direito portuário brasileiro

Nesses casos, o instrumento jurídico para investir o particular no poder jurídico 
para a sua prestação é a autorização.7 A autorização não atribui ao autorizatário 
a sujeição ao regime de serviço público, ainda que lhe imponha submissão à 
regulação setorial provenientes dos órgãos estatais especializados.8 

4.	 Atividades portuárias sujeitas à concessão e à 
autorização

As atividades portuárias anômalas não se constituem em serviço público. 
Por isso, não cabe aplicar o instituto da concessão ou do arrendamento para o 
seu desempenho. São atividades privadas e seu exercício pode ser subordinado 
a uma autorização em vista das circunstâncias atinentes ao local em que são 
desempenhadas.

As atividades portuárias acessórias poderão ser exercitadas sob regime 
de direito privado, ressalvadas as hipóteses em que se configura outra espécie 
de serviço público independentemente da disciplina portuária. Assim, por 
exemplo, suponha-se que as necessidades de energia elétrica na área portuária 
sejam atendidas mediante os serviços de uma concessionária de distribuição. 

Nos casos em que a atividade portuária principal for desempenhada em 
favor de um número indeterminado de pessoas, estará configurado, como regra, 
o serviço público. Então, o seu desempenho por um particular dependerá de 
uma concessão ou de um arrendamento. 

Mas, nos casos de autossatisfação de necessidades, as atividades portuárias 
principais não se configuram como serviço público.9 Em tais hipóteses, o seu 

financeira. Direito administrativo econômico. Coleção Pareceres, vol. 1. São Paulo: RT, 2013, p. 315). 
A tese não prejudica o raciocínio (pelo contrário, incorpora-o) de que existem atividades submetidas a 
regime jurídico de direito público e atividades submetidas a regime de direito privado (aqui referidas 
como atividades econômicas propriamente ditas). 

7. Um dos temas jurídicos que suscitam maior debate, no atual estado da doutrina, é a “autorização”, 
referida no art. 21, inc. XII, da CF/1988. Existem três correntes distintas. No posicionamento tradicional, 
trata-se de autorização para prestar serviço público, com cunho extraordinário, precário e sem qualquer 
garantia para o autorizatário. Nesse sentido, confira-se: Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito 
administrativo. 27. ed., São Paulo, 2014, p. 238-239. Para uma segunda corrente, aplica-se ao caso a 
disciplina do art. 170, parágrafo único, da CF/1988, que prevê que a lei pode condicionar a exploração 
de certas atividades econômicas a um ato de autorização estatal. Uma terceira corrente defende a 
autonomia do instituto da autorização referido no art. 21, inc. XII, da CF/1988. Essa terceira corrente, 
no entanto, não explicita exatamente o regime jurídico correspondente. Adota-se a segunda corrente. 
Para uma exposição mais aprofundada, confiram-se as observações do autor em Curso de direito 
administrativo, cit., p. 731-732. Para uma apresentação da terceira corrente, veja-se Moreira, Egon 
Bockmann. Exploração privada dos portos brasileiros: concessão versus autorização. Revista de Direito 
Administrativo Contemporâneo – ReDAC, n. 0, maio/jun. 2013, p. 31-45.

8.  Registre-se a opinião de Alexandre Santos de Aragão e Carolina Barros Fidalgo, segundo quem 
a partir da edição da nova Lei dos Portos “As diferenças entre os regimes jurídicos incidentes sobre as 
atividades objeto de arrendamento e de autorização ficaram bem menos evidentes”. (Regime jurídico da 
autorização portuária no Brasil: serviços públicos ou atividades privadas regulamentadas? Revista dos 
Tribunais, vol. 946, ago. 2014, p. 15).

9.  Lembre-se que o instituto do serviço público pressupõe a oferta de utilidades a terceiros. O 
sujeito que gera energia elétrica para satisfazer as próprias necessidades não presta serviço público. O 
mesmo se passa com o indivíduo que transporta mercadorias de própria titularidade. Assim, o embarque 
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desempenho pressupõe uma autorização e nunca estará sujeito nem a concessão 
nem a arrendamento.

A Lei 12.815 superou uma controvérsia existente sob a égide da Lei 8.630. 
Admitiu a possibilidade de prestação de atividades portuárias principais, em favor 
de terceiros, sob regime de direito privado. Existem requisitos determinados e 
especiais para tanto. Em tais casos, o desempenho pelo particular dependerá de 
uma autorização.  

5. A questão do “porto organizado”

Um elemento fundamental para compreensão da disciplina da atividade 
portuária e para a definição do regime jurídico aplicável é a figura do “porto 
organizado”. A Lei 12.815 elegeu a localização do porto organizado como 
critério para essa definição. 

5.1 O porto 

A expressão “porto” indica o local terrestre propício à atracação de 
embarcações para fins de embarque e desembarque de mercadorias e (ou) 
passageiros. 

Existem portos marítimos, fluviais e lacustres, conforme a característica 
da área de água de que se trate. O porto pode ser natural ou artificial, conforme 
seja resultante das circunstâncias espontâneas da Natureza ou resultado da 
intervenção humana. 

5.2 A definição jurídica de “porto organizado”

O art. 2.º da Lei 12.815 define porto organizado como “bem público construído 
e aparelhado para atender a necessidades de navegação, de movimentação de 
passageiros ou de movimentação e armazenagem de mercadorias, e cujo tráfego 
e operações portuárias estejam sob jurisdição de autoridade portuária” (inc. 
I). A área do porto organizado é “delimitada por ato do Poder Executivo” e 
“compreende as instalações portuárias e a infraestrutura de proteção e de acesso 
ao porto organizado” (inc. II). 

O porto organizado é classificado como bem público. Isso implica a 
titularidade estatal sobre o espaço físico.10 

O porto organizado é um conjunto de bens cuja finalidade última é o 
desenvolvimento de atividade portuária permanente e contínua, subordinada 
ao regime de serviço público. Àquele que explora o porto organizado não é 
facultado optar por prestar, ou não, o serviço público a ele concedido. Mais 
ainda, isso envolve a implantação de infraestrutura e de supraestrutura 
especificamente destinadas à exploração das atividades portuárias. 

e desembarque de carga própria em um porto não é um serviço público. 
10.  No entanto, isso não exclui a possibilidade de que a área do porto organizado compreenda, 

eventualmente, bens de titularidade privada.
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As atividades desenvolvidas na área do porto organizado estão sujeitas à 
competência regulatória estatal  bastante intensa, visto que a titularidade do 
serviço é do Poder Público. Há, inclusive, uma autoridade portuária titular de 
competências públicas, que compreendem também o planejamento quanto à 
evolução futura do setor.

5.3 A ausência de “porto organizado”

O porto organizado é uma qualificação jurídica, atribuída a um porto natural 
ou artificial, que resulta numa espécie de “apropriação estatal” da área e das 
atividades ali desenvolvidas. Somente se configura um porto organizado quando 
assim for determinado por um ato jurídico formal. 

Daí se segue que, na ausência desse ato jurídico formal, os portos existentes 
não se subordinam ao regime jurídico do porto organizado. Portanto, é 
perfeitamente possível a existência de portos “não organizados”.11 

Existem dezenas de áreas de titularidade pública aptas ao desenvolvimento 
de atividade portuária. No entanto, não haverá porto organizado quando essas 
áreas não tiverem sido destinadas especificamente ao desenvolvimento das 
atividades portuárias.

Utilizando conceitos do Código Civil, pode-se afirmar que as diversas 
áreas de titularidade pública aptas a servir como portos, quando não estiverem 
destinadas a outras atividades que demandem restrição ao uso, se constituem 
em bens públicos de uso comum do povo. Essa categoria compreende aqueles 
bens que, em princípio, comportam fruição por toda a população, de modo 
conjunto e concomitante.12 

Já o porto organizado é um bem público de uso especial, pois destinado à 
utilização exclusiva, para o desempenho de atividades estatais.

5.4 A relevância da distinção

Todos os portos organizados são bens públicos de uso especial. A sua 
exploração se faz diretamente pela União. Mas se admite a possibilidade de 
concessão do porto a um particular para o desempenho de uma parcela das 
atividades estatais correspondentes, especialmente a exploração de serviços 
públicos (Lei 12.815, art. 2.º, inc. IX13) ou se permite a cessão onerosa de área 

11.  A expressão não existe formalmente na disciplina jurídica, mas indica as áreas que, embora 
propícias ao embarque e desembarque de mercadorias e de passageiros, não estão sujeitas ao regime de 
direito público. Desse modo, esses portos não são de titularidade pública, ainda que as áreas sejam de 
titularidade pública. As atividades por ele exploradas também não necessitam ser exercidas de modo 
permanente e contínuo e nem envolvem rigoroso planejamento por parte das autoridades portuárias, 
embora estejam sujeitas a certa regulação estatal, em razão de estarem relacionadas a interesses coletivos.

12.  Sobre o tema, confira-se a exposição do autor em Curso de direito administrativo, cit., p. 1170 
e ss.

13.  O dispositivo define a concessão de porto como “cessão onerosa do porto organizado, com 
vistas à administração e à exploração de sua infraestrutura por prazo determinado”. A doutrina aponta 
que a concessão poderá versar apenas sobre a administração do porto ou sobre a administração e a 
exploração da infraestrutura. Nesse sentido, Maurício Araquam de Sousa indica que: “A fim de gerar 
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e infraestrutura públicas localizadas dentro do porto organizado por meio de 
arrendamento (art. 2.º, inc. XI). 

A exploração de atividades portuárias principais sob regime de direito 
público somente pode ser feita no âmbito de um porto organizado. As atividades 
portuárias principais de autossatisfação de necessidades podem fazer-se dentro 
ou fora do porto organizado. Já as atividades portuárias principais de prestação 
de serviços a terceiros sob regime de direito privado devem fazer-se fora da área 
de porto organizado. Essa condição figura como elemento do próprio conceito 
de autorização, tal como descrito no art. 2.º, inc. XII, da Lei 12.815.

Existe exceção prevista no art. 59, parágrafo único, da Lei 12.815, 
estabelecendo a possibilidade de preservação da exploração sob regime de 
direito privado dentro de porto organizado se a situação preexistisse à entrada 
em vigor da Medida Provisória 595/2012.14  

5.5 A relevância da identificação da área do “porto organizado”

O fundamental, portanto, reside em identificar a área do porto organizado, 
pois este é o critério elencado pela lei para o estabelecimento do regime jurídico 
correspondente às atividades portuárias principais. 

Assim, as atividades principais que se realizam na área do porto organizado 
estão sujeitas ao regime jurídico de direito público, exceto as atividades de 
autossatisfação das próprias necessidades, que não se configuram como serviço 
público. Por outro lado, na área do porto organizado também poderão ser 
desenvolvidas atividades portuárias acessórias e anômalas, cujo regime jurídico, 
como visto acima, é eminentemente privado. 

Já as atividades principais, quando prestadas a terceiros e desempenhadas 
sob o regime de direito privado, devem manter-se fora da área do porto 
organizado. O referido art. 59, parágrafo único, constitui a única exceção.

5.6 O polígono da área

A Lei 12.815 utiliza a expressão “área do porto” em acepção que deve ser 
adequadamente compreendida. Como conceito matemático, a área indica tão 
somente uma quantidade de espaço dimensionado em superfície (bidimensional). 
Portanto, a medida da área não compreende outros dados relevantes, tais como 
o seu desenho ou a sua disposição. 

Assim, imagine-se que um porto organizado conte, por exemplo, com 400 
quilômetros quadrados de área. A menção apenas a esse dado é insuficiente 
para permitir uma conclusão a respeito da localização geográfica do porto. Em 

maior eficiência nas Companhias Docas, poderá haver licitação da concessão do porto, no todo ou 
em parte, ou seja, englobando a função de administração (na chamada ‘concessão fracionada’) ou das 
funções de administração e operação (na chamada ‘concessão cheia’)” (Administração empreendedora: 
novo modelo de arrendamento portuário. Rio de Janeiro: Synergia, 2015, p. 52).

14.  Lembre-se de que a Lei 12.815 é resultado da Medida Provisória 595, que entrou em vigor em 
7 de dezembro de 2012.
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outras palavras, esses 400 quilômetros quadrados podem estar distribuídos de 
diversas formas, abarcando em maior ou menor medida as margens, os acessos 
e a zona interior.

Por isso, a expressão “área do porto” deve ser compreendida como a área 
demarcada do porto, ou a sua poligonal. A questão é tanto mais relevante quando 
se tem em vista a dinâmica própria das atividades portuárias principais, que 
demandam a otimização eficiente dos espaços físicos em vista das características 
e da quantidade de cargas transportadas. 

Nesse sentido, o art. 15, caput, da Lei 12.815 estabelece que “Ato do 
Presidente da República disporá sobre a definição da área dos portos organizados, 
a partir de proposta da Secretaria de Portos da Presidência da República”. E 
o parágrafo único acrescenta que: “A delimitação da área deverá considerar 
a adequação dos acessos marítimos e terrestres, os ganhos de eficiência e 
competitividade decorrente da escala das operações e as instalações portuárias 
já existentes”. O tema tem propiciado discussões práticas muito relevantes, que 
serão mais bem aprofundadas adiante. 

6.	 A questão da titularidade pública ou privada da 
área

Uma outra questão relevante se relaciona com a titularidade pública ou 
privada da área, quando o desenvolvimento da atividade envolver a utilização 
de um imóvel. 

6.1 As áreas privadas

As áreas de domínio privado podem ser utilizadas pelos titulares na 
medida de sua conveniência. No entanto, a sua exploração para fins portuários 
poderá depender da existência de autorização para o desempenho da atividade 
correspondente. 

6.2 As áreas públicas

Os bens públicos podem ser explorados pelo poder público. A cessão 
para sua utilização exclusiva por particulares envolverá a configuração de um 
contrato específico e diferenciado. 

É fundamental assinalar que, em muitos casos, a utilização pelo particular 
de área pública será conjugada com a concessão de serviços públicos. Assim 
se passa, de modo genérico, nas concessões de serviço público. Por exemplo, a 
concessão de exploração de uma rodovia compreende a cessão para o particular 
dos bens públicos correspondentes. No âmbito portuário, a concessão para 
prestação de serviços públicos envolverá a cessão das instalações portuárias 
necessárias a tanto. 

Em outros casos, no entanto, o particular poderá receber a área pública para 
uso privativo sem que isso compreenda a exploração de um serviço público. 
Essa hipótese é muito evidente nos casos em que o bem público for utilizado 



301Marçal Justen Filho

para atividades portuárias anômalas. Nessas situações, o particular se valerá 
do bem público para desenvolver uma atividade que poderia ser executada em 
outro local. 

7. Arrendamento e concessão

A Lei 12.815 seguiu a orientação contemplada no diploma anterior, 
consistente em disciplinar sumariamente as figuras jurídicas do arrendamento 
e da concessão.

7.1 As regras legais

No art. 2.º, há referência à concessão como instrumento jurídico para 
a exploração do porto organizado (inc. IX) e ao arrendamento para a cessão 
onerosa de área e de infraestrutura pública localizada dentro do porto organizado 
(inc. XI). A questão exige aprofundamento, especialmente porque a figura do 
arrendamento acaba sendo utilizada para fins muito distintos entre si.

7.2 Ainda o arrendamento portuário

Rigorosamente, o arrendamento é um contrato de cessão onerosa de bem 
público para exploração pelo particular para fins privados.15 Essa é a noção 
genérica adotada na Lei 12.815 e no Decreto 8.033. 

No âmbito da disciplina portuária, o arrendamento tem por objeto a cessão 
de bens públicos. No entanto, há duas situações distintas e inconfundíveis. Há 
casos em que a infraestrutura cedida ao particular é instrumental para a prestação 
de serviços públicos. E existem casos em que os bens objeto do arrendamento 
são utilizados pelo particular para a prestação de serviços públicos.16 

Para exemplificar, considere-se o arrendamento de um terminal público, 
para prestação de atividades portuárias principais sob regime de serviço público, 
que não se confunde com o arrendamento de um imóvel na área portuária para 
a implantação de um restaurante. 

7.3 A disciplina da Lei 10.233

A disciplina da aplicação de um ou de outro instrumento é contemplada na 
Lei 10.233. 

15.  O Decreto-lei 9.760, que dispõe sobre os bens imóveis da União, já definia arrendamento de 
bem público como locação “mediante condições especiais, quando objetivada a exploração de frutos ou 
prestação de serviços” (art. 64, § 1.º).

16.  “Na prática, o arrendamento portuário pode significar: a) A cessão de pequenas áreas e de 
estruturas de apoio, tais como armazéns, restaurantes, galpões etc. Essas áreas e ativos ficam dentro das 
áreas atualmente controladas pelas Companhias Docas; ou b) Cessão de grandes áreas públicas dentro da 
poligonal dos portos, via licitação, incluindo-se os ativos (como tanques e armazéns) respectivos. Essas 
áreas ficam dentro da poligonal do porto, mas estão sob administração direta dos arrendatários, ficando 
a Companhia Docas no controle apenas dos acessos (terrestres e marítimos) a elas” (Sousa, Maurício 
Araquam de. Administração empreendedora: novo modelo de arrendamento portuário, cit., p. 58).
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O diploma versa inclusive sobre as atividades de transporte aquaviário e 
determina que a concessão será aplicável “quando se tratar de exploração de 
infra-estrutura de transporte público, precedida ou não de obra pública, e de 
prestação de serviços de transporte associados à exploração da infra-estrutura” 
(art. 13, inc. I). O diploma também estabelece, de modo preciso, que: “As 
outorgas de concessão a que se refere o inciso I do art. 13 poderão estar 
vinculadas a contratos de arrendamento de ativos e a contratos de construção, 
com cláusula de reversão ao patrimônio da União” (art. 14, § 3.º). 

Portanto, torna-se evidente que o arrendamento da área portuária pode ser 
vinculado a uma concessão de serviço público. Mas essa não é uma necessidade.17

8. A relevância das distinções realizadas

As distinções anteriores apresentam grande relevo porque o regime jurídico 
aplicável nos dois casos é distinto. 

8.1 As atividades portuárias principais

As atividades portuárias principais são objeto da mais intensa disciplina 
regulatória. Constituindo-se na essência da atuação portuária, o seu desempenho 
é fundamental para o atingimento de certos fins de interesse coletivo. 

8.2 As atividades portuárias acessórias

As atividades portuárias acessórias apresentam relevância variável em vista 
da sua essencialidade para o sucesso daquelas ditas principais. Em muitos casos, 
o tema é tão importante que o Estado assume o seu desempenho (tal como se 
passa com a dragagem). Em outros casos, o tema merece disciplina jurídica de 
menor relevo.

8.3 As atividades portuárias anômalas

17.  Giovanna Mayer indica que, na prática, “o que se constata (...) é a existência de apenas um 
contrato de arrendamento, que faz as vezes de instrumento de outorga de serviço público” (Notas sobre o 
regime dos portos brasileiros. In: Moreira, Egon Bockmann (Coord.). Portos e seus regimes jurídicos: a 
Lei n. 12.815/2013 e seus desafios. Belo Horizonte: Fórum, 2014, p. 107). Maurício Araquam de Sousa 
também reconhece que os arrendamentos que configurem “cessão de grandes áreas públicas dentro da 
poligonal dos portos, via licitação, incluindo-se os ativos (como tanques e armazéns) respectivos (...) 
na realidade já funcionavam como se concessão fossem, pois o arrendatário de área operacional foi 
vencedor de um certame em virtude do valor de outorga oferecido e assinou um contrato por prazo 
determinado com o poder concedente” (Administração empreendedora: novo modelo de arrendamento 
portuário, cit., p. 58). Em que pese as soluções práticas apontadas, o ora autor já havia manifestado 
seu entendimento no sentido de que o arrendamento não se confunde com a concessão e não tem por 
finalidade promover a delegação de competências estatais. Por isso, afigura-se aconselhável que se 
passe a promover a diferenciação formal entre essas figuras jurídicas, ainda que haja um único e mesmo 
instrumento de formalização. Mais precisamente, a figura do arrendamento de terminal portuário público 
envolve uma concessão de serviço público. Há o arrendamento de bens propriamente dito, que não se 
confunde com a delegação ao particular da prestação do serviço público (Marçal Justen Filho, Marçal. 
O regime jurídico dos operadores de terminais portuários no Direito brasileiro. Revista de Direito 
Público da Economia – RDPE, n. 16, out./dez. 2006, p. 123).
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Como regra, as atividades portuárias anômalas não se subordinam a 
controle estatal mais intenso. Se tais atividades fossem desenvolvidas em outros 
locais, não comportariam qualquer interferência estatal significativa. O seu 
desempenho na área portuária acarreta a sua sujeição a controles destinados a 
prevenir desvios ou a evitar prejuízos no tocante à atividade portuária principal 
ou acessória. 

8.4 A orientação doutrinária

A matéria foi analisada com profundidade num estudo realizado já há 
alguns anos, parcialmente reproduzido adiante:

“Há algumas distinções jurídicas relevantes entre o arrendamento portuário para 
fins de serviço público e o arrendamento portuário para fins não públicos.

Naquele, existe aproximação com a lógica da concessão de serviço público, 
razão pela qual por vezes se utilizam nos contratos de arrendamento categorias 
jurídicas próprias da Lei de Concessões de Serviços Públicos – ‘bens reversíveis’ 
(Lei 8.987/1995, arts. 23, X; 35, §§ 1.º a 4.º; e 36), ‘condições de atualidade’ do 
serviço (Lei 8.987/1995, art. 6.º, § 1.º), ‘receitas alternativas, complementares, 
acessórias ou de projetos associados’ (Lei 8.987/1995, art. 11), ‘atividades 
inerentes, acessórias ou complementares ao serviço concedido’ (Lei 8.987/1995, 
art. 25, § 1.º), etc.

Já no arrendamento para fins não públicos, não há serviço público. Ao Estado 
não é dado imiscuir-se amplamente na atividade privada desenvolvida na área 
arrendada como se ela fosse, ou pudesse ser deliberadamente confundida com 
um serviço público concedido. A atividade privada não é serviço público, 
submetê-la à lógica da concessão seria um erro e, mais ainda, valer-se da 
terminologia própria das concessões para regê-la só geraria confusão.

Como se disse, no arrendamento para fins não públicos não há serviço público, 
razão pela qual não se pode sujeitar a atividade à aplicação da Lei de Concessões 
de Serviço Público (8.987/1995).

Tampouco há tarifa ou preço público controlado. Ou seja, o ‘serviço’ (atividade 
econômica de fabricação, comercialização e outras) e o preço não estão, como 
não deveriam estar, submetidos a controle estatal.

No arrendamento com fins privados, opera-se uma cessão onerosa de espaço 
público para fins privados — de indústria, p. ex. É normalmente impertinente 
submeter essas atividades ao mesmo tipo de fiscalização que recai sobre a 
prestação de serviços públicos. A fiscalização estatal dessa última tende a ser 
mais intensa que a da primeira, pois do serviço público o Estado é o titular e, nessa 
condição de senhoria, tende a regulá-lo de forma mais incisiva; já a fiscalização 
das atividades privadas tende a ser mais equilibrada, pois deve respeitar a 
liberdade de iniciativa dos particulares, constitucionalmente protegida.”18  

18. Sundfeld, Carlos Ari; Souza, Rodrigo Pagani de; Jurksaitis, Guilherme Jardim. Arrendamento 
portuário para fins não públicos. Revista de Direito Público – RBDP, n. 36, jan./mar. 2012, p. 41-42.
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9.	 A alteração do regime portuário e a adaptação de 
situações anteriores

A definição da área do porto organizado envolve uma competência 
discricionária da Administração Pública federal. No entanto, há questões 
práticas muito relevantes, relacionadas à alteração global do regime portuário. 
A Lei 12.815 consagrou uma concepção bastante diversa para a exploração das 
atividades portuárias. Em alguns pontos, essa nova modelagem é incompatível 
com situações fáticas existentes no regime anterior. Havia (e ainda há) a 
necessidade de adequação desses eventos à disciplina ora vigente. É necessário, 
por isso, aprofundar o exame da situação anteriormente existente e das inovações 
trazidas pela Lei 12.815.

9.1 A exploração de terminais portuários no regime anterior

No regime anterior, a atividade portuária de interesse coletivo era reservada 
aos terminais de uso público. 

9.1.1	 Ainda a distinção entre os terminais de uso público e de uso privativo

Na sistemática da Lei 8.630, os terminais portuários eram classificados 
em de uso público e de uso privativo. Àqueles incumbia a prestação dos 
serviços públicos de embarque e de desembarque de mercadorias e pessoas. 
Tais terminais eram de titularidade estatal e a sua exploração se fazia mediante 
contratos de arrendamento (que, na essência, subordinavam-se ao regime de 
contratos de concessão de serviços públicos). 

Os terminais de uso privativo destinavam-se prioritariamente à 
movimentação realizada no interesse de um particular determinado. A Lei 
anterior admitia a figura do terminal de uso privativo misto, cuja existência 
dependia da comprovação de movimentação preponderante e prioritária da carga 
própria do titular do terminal. Então, o interessado em implantar um terminal 
de uso privativo misto deveria comprovar a existência de “carga própria”. Em 
tais hipóteses, admitia-se que o terminal fosse explorado adicionalmente para 
satisfazer as necessidades de terceiros. A exploração dos terminais de uso 
privativo fazia-se mediante a expedição de uma autorização estatal.

9.1.2	 A existência de terminais de uso privativo em portos organizados

À época, admitia-se a existência de terminais de uso privativo na área 
de portos organizados. Tais terminais poderiam ser implantados em áreas 
na titularidade de particulares. De modo genérico, esses terminais privativos 
destinavam-se exclusivamente à movimentação de cargas próprias. Mas 
existiam alguns terminais de uso privativo misto, que operavam com cargas 
próprias e de terceiros. No entanto, exigia-se que tais terminais movimentassem 
preponderantemente carga própria. 
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Muitos terminais de uso privativo estavam estabelecidos fora da área dos 
portos organizados. 

Alguns, no entanto, ocupavam terrenos no âmbito desses portos organizados. 
Em termos gerais, era muito rara a existência de terminais de uso privativo 
misto no âmbito de um porto organizado. 

9.2 Algumas das alterações introduzidas pela Lei 12.815

Uma alteração marcante da Lei 12.815 foi a liberalização das operações 
portuárias para os terminais privados. 

9.2.1	 A ausência de inovação quanto aos terminais públicos

A Lei 12.815 não introduziu maiores alterações no regime jurídico dos 
operadores de terminais públicos. Fora a alteração terminológica irrelevante 
– os “terminais de uso público” passaram a ser denominados simplesmente 
“terminais portuários” (ora referidos como arrendados, ora como localizados 
na área do porto organizado) –, a disciplina de sua exploração permaneceu 
essencialmente a mesma. 

9.2.2	 A inovação relevante: liberalização dos terminais privados

A Lei 12.815 alude a terminais privados para indicar as hipóteses de 
operação por particulares de um empreendimento tipicamente privado – ainda 
que afetado por um interesse coletivo. Assegurou a possibilidade de que um 
agente econômico privado constitua um empreendimento, localizado fora 
da área de porto organizado, orientado a promover operações de embarque 
e desembarque de pessoas e mercadorias – com todas as implicações a tanto 
inerentes.

Isso significou a eliminação da figura da “carga própria” e da subordinação 
da autorização estatal à existência de um interesse econômico autônomo do 
operador privado. Ao invés de operar o terminal para a satisfação preponderante 
das próprias necessidades (regime jurídico revogado), a Lei 12.815 possibilita 
que o titular do terminal privado institua um empreendimento destinado 
especificamente a atender as necessidades de terceiros relativamente ao 
embarque e desembarque de mercadorias e pessoas. 

9.2.3	 Ainda a distinção das condições de exploração 

A Lei 12.815 implantou, portanto, um sistema de competição direta entre 
portos públicos e privados. Os interessados podem escolher livremente entre 
um terminal público e um terminal privado para operar as suas cargas e os seus 
navios. 

Ocorre que as condições de exploração do empreendimento são distintas. 
Existem situações diferenciadas para a implantação e desenvolvimento das 
atividades dos terminais públicos e privados. 
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Os terminais públicos são implantados em áreas públicas, no interno de um 
porto organizado, mediante um contrato de arrendamento, com prazo de até 
vinte e cinco anos (renováveis por outro tanto). Ao final do contrato, os ativos 
revertem para o poder público. Os preços e as condições de exploração são 
estabelecidos pela autoridade pública. Há restrições no tocante à contratação 
de mão-de-obra, que deve fazer-se por meio do OGMO (Órgão de Gestão de 
Mão-de-Obra).

Os terminais privados são implantados em áreas privadas (propriedade ou 
domínio útil na titularidade de um particular). A Lei exige uma autorização 
estatal, que pode prevalecer de modo contínuo, sem limites temporais. Todos os 
investimentos são privados e não dependem de manifestação do poder público. 
Os preços são livres e a contratação de mão-de-obra faz-se também livremente. 

9.2.4	 A continuidade da existência dos portos públicos

Evidentemente, a modelagem introduzida pela Lei 12.815 foi orientada 
a ampliar as oportunidades de satisfação dos interesses coletivos no setor 
portuário. Tratou-se de facilitar os investimentos privados, eliminando 
impedimentos anteriormente existentes.

Mas também é inquestionável que a Lei 12.815 não pretendeu eliminar a 
figura do porto público. Essa solução não poderia ser promovida diretamente 
em virtude de dois impedimentos insuperáveis. O primeiro é a previsão 
constitucional do art. 21, inc. XII, alínea f, da CF/1988, que reserva à União a 
competência para a exploração de portos. O segundo reside na existência em 
vigência de contratos de arrendamento, cuja execução deve ser assegurada até 
o seu termo final.

Então e ainda que se admita como uma alternativa juridicamente cabível 
que a União delibere pela extinção dos portos públicos e imponha a eliminação 
dos serviços públicos nesse setor, existe um impedimento insuperável. Há 
contratos em curso de execução, que impõem a União uma pluralidade de 
deveres e obrigações.

Não existe a alternativa de a União adotar providências regulatórias 
orientadas a inviabilizar economicamente os terminais públicos. Se a União 
optar pelo encerramento antecipado de tais contratos, a única alternativa será 
valer-se da prerrogativa extraordinária da encampação. Caberá, nesse caso, 
promover a indenização dos atuais arrendatários pelas perdas e danos incorridas. 

9.2.5 A livre concorrência e a preservação das vantagens de cada modelo

Daí se segue que a Lei 12.815 implica necessariamente a preservação de 
livre concorrência – não apenas entre os terminais privados, mas também entre 
os terminais públicos e privados. 

A viabilidade de uma competição livre e justa entre as duas categorias de 
terminais depende da preservação de algumas vantagens inerentes aos terminais 
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públicos. Afinal, existem custos incorridos em relação a empreendimentos 
privados que não são necessários no âmbito público e vice-versa. 

9.2.6	 O problema da infraestrutura indispensável 

Um aspecto essencial no tocante à competição entre terminais públicos e 
privados reside na infraestrutura inerente à atividade portuária. Os terminais 
públicos encontram-se em áreas públicas, que são circundadas de uma 
pluralidade de investimentos públicos. O porto organizado é constituído a partir 
de recursos públicos (em vista do modelo atual), o que implica o investimento 
de quantias muito elevadas. Ainda que incumba aos arrendatários arcar com 
investimentos (vultosos) em determinados setores, há despesas essenciais e 
indispensáveis que correm por conta da União. 

Já o terminal privado deve ser constituído necessariamente sem investimento 
público. Toda a infraestrutura específica deve correr à conta da iniciativa 
privada. Isso implica custos que serão transferidos para os preços praticados 
pelo particular e que permitirão a competição justa com os terminais públicos – 
que não necessitam realizar investimentos equivalentes. 

Em suma, há vantagens inerentes ao terminal público e há outras próprias do 
terminal privado. E há desvantagens correspondentes. Essa ponderação permite 
um certo equilíbrio que propicia a livre concorrência. Mais do que isso, permite 
que os terminais públicos tenham condições de competir com os privados. 

9.2.7	 A vedação à apropriação pelo terminal privado de investimentos 
públicos

Nesse contexto, é essencial que os custos arcados pelo Poder Público 
no tocante às operações portuárias sejam usufruídos exclusivamente pelos 
terminais públicos. Não há o menor cabimento em que um terminal privado 
se aproprie de benefícios gerados pelos investimentos estatais específicos em 
atividades portuárias. Mais do que isso, infringe a ordem jurídica que assim se 
passe.

Se um determinado terminal privado beneficiar-se dos investimentos 
estatais realizados especificamente para a operação de um porto público 
organizado, haverá a violação a várias normas jurídicas. Existirá a apropriação 
pelo particular, titular de um terminal privado, de desembolsos realizados no 
interesse coletivo, de modo a lhe assegurar efeitos de redução de seus custos. 
Poderá praticar preços mais reduzidos não apenas em relação aos terminais 
públicos, mas também quanto aos demais terminais privados. 

Não se contraponha que isso configuraria apenas uma “externalidade 
positiva” dos gastos públicos. Muito mais do que uma externalidade, existiria 
uma infração à livre concorrência. Como se sabe, uma das finalidades da 
intervenção estatal regulatória reside precisamente em neutralizar externalidades 
que possam infringir a livre concorrência. 
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Afinal, o terminal privado se peculiariza pela sua natureza essencialmente 
privada. Não é imaginável que um terminal privado seja custeado por 
investimentos provenientes dos cofres públicos.

9.2.8	 A solução necessária: o porto organizado e os terminais públicos

A situação examinada implicou, portanto, uma alteração marcante na 
regulação portuária. A livre constituição de terminais privados implica, de modo 
necessário e inafastável, que os portos organizados sejam utilizados apenas e 
exclusivamente por terminais públicos. 

O modelo concebido é incompatível com a instalação de terminais privados 
dentro de um porto organizado. Assim se passa porque o terminal privado 
usufruiria de todos os investimentos realizados pelo poder público, sem se 
sujeitar aos encargos e limitações que constituem outra face dessa situação 
jurídica. 

Em termos práticos, a existência de um terminal privado dentro de um 
porto organizado acarretaria uma situação insuportável. O terminal privado 
encontrar-se-ia atuando no mesmo espaço geográfico e empresarial do terminal 
público. E teria condições de praticar preços muito inferiores, os quais seriam 
subsidiados pelo Estado. 

9.2.9	 A regra do art. 2.º, inc. IV, da Lei 12.815

Justamente por isso, o art. 2.º, inc. IV, da Lei 12.815 considerou que a 
localização do terminal privado constituía um atributo essencial à sua própria 
identificação. O dispositivo tem a seguinte redação: “Para os fins desta Lei, 
consideram-se: ... IV – terminal de uso privado: instalação portuária explorada 
mediante autorização e localizada fora da área do porto organizado;...” 
(original sem grifos). 

  Portanto, não existe qualquer controvérsia sobre a impossibilidade absoluta 
da existência de terminais de uso privado ao interno da área do porto organizado. 
E tal não se configura como uma exigência secundária ou irrelevante. Trata-se 
de uma providência indispensável ao atingimento dos fins buscados pela Lei 
12.815.

9.3 O problema prático: situação anterior

Ocorre que a nova regulação implica alterações relativas à situação 
anteriormente existente.

9.3.1	 Antigos terminais de uso privativo ao interno da área do porto

Antes da vigência da Lei 12.815, existiam terminais de uso privativo 
instalados na área do porto organizado. Anote-se que, à época, vigorava um 
modelo jurídico distinto, tal como já exposto.
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9.3.2	 O regime jurídico anterior e a ausência de concorrência

Cabe rememorar que, rigorosamente, não se configurava concorrência entre 
terminais de uso público e terminais de uso privativo, no regime anterior. O 
terminal de uso privativo era destinado preferencialmente à movimentação de 
cargas próprias. Somente de modo adicional é que poderia haver a utilização 
das instalações para a prestação de serviços ao público em geral. 

9.3.3	 A necessidade de adaptação

Com a vigência da Lei 12.815, deixaram de existir os terminais de uso 
privativo e se eliminou a exigência da carga própria. Os antigos terminais de 
uso privativo puderam adaptar-se às regras supervenientes, o que lhes permite a 
competição livre e ampla com os terminais públicos.

Mas há uma restrição insuperável: os terminais privados não podem estar 
instalados ao interno da área do porto organizado. 

Se os antigos terminais usufruírem de todos os benefícios e não se 
subordinarem às limitações concebidas pela Lei 12.815 não haverá a 
contrapartida essencial à preservação da livre concorrência. 

9.3.4	 A ausência de direito adquirido

Embora seja até desnecessário, é relevante assinalar que os titulares dos 
terminais privados não podiam opor à incidência da nova disciplina o argumento 
do direito adquirido.

Em primeiro lugar, não há direito adquirido a regime jurídico.19 A alteração 
das normas jurídicas apanha todas as situações ocorridas a partir da sua vigência. 

Em segundo lugar, a Lei 12.815 extinguiu a figura do terminal de uso 
privativo. Passou a existir o terminal privativo. Houve significativas mudanças 
no modo de exploração dessas atividades. Logo, seria um despropósito o sujeito 
afirmar que teria direito adquirido a permanecer operando ao interno da área 
do porto organizado. Se algum direito existisse, tal direito se relacionava com 
uma situação jurídica não mais existente. Anote-se que não se exige do terminal 
privado a movimentação de carga própria. Seria descabido que o sujeito 
invocasse a extinção da referida exigência e, concomitantemente, pretendesse o 
direito de continuar a operar – sem carga própria – na área do porto organizado.

19. Nesse sentido, já destacou Alexandre Aragão a propósito da análise da figura da autorização 
prevista na Lei 8.630 e qual se mantém no atual marco regulatório: “(...) não há que se falar em 
direito adquirido, ainda mais quando se está diante de ambiente regulado, sujeito, por isso mesmo, ao 
dinamismo da economia contemporânea e às alterações normativas adequadas a registrá-lo e conformá-lo 
às finalidades públicas definidas no marco da Constituição”. (Aragão, Alexandre. A necessidade da 
preponderância de carga própria nos terminais portuários privativos de uso misto. Regulação portuária 
e concorrência. Terminais de Uso Público e de Uso Privativo Misto. Pareceres jurídicos e econômicos 
relativos à ADPF n. 139, cit., p. 123).
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Em terceiro lugar, a operação do antigo terminal de uso privativo e aquela 
do atual terminal privado fundam-se em autorização. Essa figura implica a 
possibilidade de alterações regulatórias supervenientes, sem que o titular da 
autorização possa opor algum direito à preservação das condições pretéritas.

9.3.5	 A determinação legal: adoção das providências cabíveis

No entanto, o art. 59 da Lei 12.815 previu a possibilidade de continuidade da 
atuação de terminais portuários privados ao interno da área do porto organizado. 
A regra tem a seguinte redação: 

“As instalações portuárias enumeradas nos incisos I a IV do caput do art. 8.º, 
localizadas dentro da área do porto organizado, terão assegurada a continuidade 
das suas atividades, desde que realizada a adaptação nos termos do art. 58.” 

O art. 58 determinou a obrigatoriedade da adaptação das situações existentes, 
que passavam a se configurar como irregulares, às regras do novo regime. 

9.4 A solução cogitada: a eliminação do porto organizado

Diante desse cenário, surgiu uma tese para resolver o problema formalmente, 
sem enfrentar a racionalidade do sistema. A solução seria adequar o porto 
organizado à conveniência do terminal privado.

9.4.1	 A solução simplista: redesenho das poligonais do porto

A proposta apresentada consistiria em redefinir as poligonais do porto 
organizado, de modo a que o terminal privado deixasse de integrá-lo. Ou seja, ao 
invés de os particulares adequarem a sua atividade ao novo modelo regulatório, 
a regulação seria alterada para assegurar que o ilegal fosse transformado em 
lícito.  

9.4.2	 As poligonais do porto organizado: a importância de sua 
delimitação 

O porto organizado é uma área geográfica, delimitada no espaço. As linhas 
que o delimitam são denominadas de “poligonais”. Essas poligonais refletem 
uma concepção regulatória extremamente relevante sob os prismas político, 
social e econômico.

A poligonal exterioriza uma concepção de longo prazo para a existência do 
porto organizado. Trata-se de uma questão de definição das políticas públicas 
para o setor. A poligonal prevê as áreas necessárias à operação presente dos 
serviços públicos portuários e formula projeções quanto ao futuro. As poligonais 
do porto traduzem, portanto, a definição da vontade estatal e o compromisso 
da comunidade quanto ao presente e ao futuro. Não se trata, portanto, de uma 
figura destinada à mera vinculação e desvinculação de imóveis da área do 
porto organizado. Esse enfoque implicaria desnaturar a própria competência 
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regulatória estatal no setor portuário, eis que a variação das poligonais produz 
reflexos extremamente relevantes – tanto para os imóveis excluídos como, 
especialmente, para todos os demais que permaneçam ao interno do porto 
organizado. 

9.4.3	 A solução cogitada: a exclusão do terminal privado do porto

A proposta difundida foi a de redesenhar as poligonais do porto de modo ad 
hoc. Para resolver os problemas, considerou-se que bastaria adotar um recorte 
nas poligonais, que seriam alteradas de modo a que o terminal privado deixasse 
de integrar o porto. Segundo esse enfoque, o porto organizado teria a sua área 
reduzida na extensão correspondente ao terminal privado. O terminal privado 
continuaria a existir exatamente no mesmo lugar, mas passaria a constar fora da 
zona do porto organizado.

Pode-se fazer um paralelo com o zoneamento urbano. Suponha-se que o 
zoneamento urbano determine que, em certas áreas da cidade, é proibido edificar 
prédios com altura superior a um certo limite. Imagine-se que haja interesse 
de alguém em construir dentro da zona um prédio com altura superior ao 
limite permitido. A solução cogitada seria alterar o zoneamento da cidade para 
alterar as condições de construção de um lote específico. Então, o beneficiário 
poderia construir o que bem entendesse no seu lote, enquanto todos os vizinhos 
estariam em situação distinta. A justificativa seria o “redesenho” das linhas de 
zoneamento, que teriam sido alteradas para beneficiar um sujeito específico e 
determinado. 

É evidente que essa solução não é compatível com a ordem jurídica.20

9.4.4	 A insuficiência do argumento da discricionariedade

Não cabe contrapor que a autoridade administrativa dispõe de 
discricionariedade para definir as poligonais do porto organizado e que, como 
decorrência, disporia da prerrogativa de introduzir a modificação que bem lhe 
aprouvesse.

Como é evidente, a competência discricionária não pode ser exercitada para 
promover fins alheios àqueles que nortearam a sua própria instituição. Alterar a 
poligonal do porto apenas e especificamente para produzir a alteração da situação 
de um particular específico e determinado configura desvio de finalidade. 

20. Nesse sentido e com precedência, confira-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Com relação às 
áreas do domínio útil de particulares, situadas dentro da área do porto organizado e sujeitas ao regime de 
autorização, a solução é dada pelo artigo 59 da Lei n. 12.815; a sua exclusão da área do porto organizado 
não pode ser feita a menos que seja para adequá-las aos parâmetros do artigo 15, parágrafo único. Se a 
área em questão não cumpre os requisitos do artigo 59 para poder ser explorada mediante autorização, 
esse descumprimento não constitui fundamento legítimo para sua exclusão da área da poligonal e 
liberá-la para exploração puramente privada” (Revista de Direito Administrativo Contemporâneo – 
ReDAC, n. 17, mar./abr. 2015, p. 21).
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A competência discricionária para determinar as poligonais do porto 
organizado existe apenas nos limites derivados dos arts. 15 e 68 da Lei 12.815.  
Tal competência foi criada para assegurar a realização das finalidades de 
interesse coletivo, para permitir o desenvolvimento da atividade portuária, para 
promover a exploração mais eficiente da região em que o porto se localiza. Isso 
tudo é incompatível com a solução de redesenhar a poligonal tomando em vista 
o interesse egoístico e individual daquele particular que estava estabelecido 
dentro da área do porto. 

9.4.5	 Ainda a criação de subsídio à atividade de um particular 
determinado

Ademais, a solução viola a própria sistemática adotada pela Lei 12.815, ao 
permitir que o particular se valha de todas as infraestruturas públicas inerentes 
ao porto organizado para benefício privado. 

A solução de redefinir as poligonais resulta em que a finalidade essencial da 
Lei terá sido frustrada: o terminal de uso privado continuará a ser beneficiário 
de vantagens indevidas, que violam a livre concorrência e a isonomia. Poderá 
praticar preços muito mais reduzidos do que os competidores (do setor público 
e do setor privado), eis que parte de suas despesas estará sendo arcada pelo 
Poder Público. 

9.5	  Ainda a prevalência do espírito do sistema jurídico

Em síntese, é imperioso evitar a interpretação puramente gramatical para 
aplicar as normas jurídicas. Mais do que isso, é indispensável identificar e 
preservar a vontade normativa do ordenamento em seu conjunto. 

Isso acarreta, no caso concreto dos terminais privados estabelecidos 
ao interno do porto organizado, uma solução que assegure a igualdade de 
condições de competição e o tratamento equivalente para todos os operadores de 
instalações portuárias. A solução simplista de alterar a regulação para beneficiar 
sujeitos determinados compromete a essência do sistema jurídico vigente e 
concorreria para desencadear efeitos nocivos insuportáveis para o conjunto da 
Nação brasileira. 

10. Conclusão

As atividades desenvolvidas em terminais portuários são bastante diversas e 
submetem-se a regimes jurídicos distintos. O fundamental reside em assegurar 
o desempenho adequado das atividades portuárias principais, que são aquelas 
destinadas ao embarque e desembarque de pessoas ou mercadorias. Para 
tanto, será necessário garantir o desenvolvimento de atividades acessórias ou 
anômalas, que dão suporte às atividades principais.

A Lei 12.815 superou uma controvérsia existente sob a égide da disciplina 
anterior, admitindo a possibilidade de prestação de atividades portuárias 
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principais, em favor de terceiros, sob regime de direito privado. No entanto e 
ressalvado o disposto no art. 59 da referida lei, tais atividades não podem ser 
desempenhadas no âmbito de um “porto organizado”, que no setor portuário 
figura como bem público de uso especial de acentuada relevância.

 É a figura do porto organizado que delimita a incidência dos regimes 
jurídicos de direito público e de direito privado para as atividades principais. 
Assim, o desempenho de atividades portuárias principais a terceiros, sob regime 
de direito público, somente pode fazer-se na área de porto organizado. 
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