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RESUMO

O presente artigo procede a um exame tedrico acerca do novo marco legal do transporte por
cabotagem, instituido pela Lei 14.301, de 2022 (Programa “BR do Mar”). Objetivo: o objetivo da nova
legislacdo é ampliar a participagdo deste modal na matriz de transporte brasileira. A justificativa para
o exame empreendido foi a de que o novo marco setorial promove uma abertura ao mercado externo
sem precedentes e o fato de que, por ser um diploma muito recente, o seu exame pela doutrina
é oportuno. Apresentando os dados do setor, procurou-se demonstrar com o estudo que o novo
marco legal parte de uma falsa premissa, a suposta falta de embarcagdes para a operagdo no setor.
Conclusdo: ataca assim uma “falsa falha” de mercado, o que pode comprometer o seu objetivo final,
concluindo que os obstaculos que impedem a ocorréncia de taxas mais elevadas de crescimento desse
modal estariam relacionados a uma baixa demanda pela cabotagem por parte dos embarcadores de
carga. Esses obstaculos seriam externos ao setor, embora com inferéncia sobre ele, e dessa forma, a
liberaliza¢do promovida pelo novo marco legal ndo alcangaria o objetivo almejado. Método: utilizou-
se uma metodologia de pesquisa qualitativa quanto a abordagem e basica quanto a natureza, com
objetivo exploratdrio e procedimentos bibliografico e documental.

»  PALAVRAS-CHAVE: BR DO MAR. CABOTAGEM. POLITICAS PUBLICAS. MODELO REGULATORIO. FALHA DE MERCADO.

ABSTRACT

This article proceeds to a theoretical examination of the new legal framework for cabotage transport, established
by Law No. 14,301 0f 2022 (“BR do Mar” Program). The objective of the new diploma is to expand the participation
of this modal in the Brazilian transport matrix. The justification for the examination undertaken was that the
new sectoral framework promotes an unprecedented opening to the foreign market and the fact that, as it is a
very recent diploma, its examination by the doctrine is timely. Presenting the data of the sector, it was sought to
demonstrate with the study that the new legal framework is based on a false premise, the supposed lack of vessels
for the operation in the sector. It thus attacks a “false failure” in the market, which can compromise its final goal.
The conclusion is that the obstacles that prevent the occurrence of higher growth rates of this modal would be
related to a low demand for cabotage by cargo shippers. These obstacles would be external to the sector, although
with inference about it, and in this way, the liberalization promoted by the new legal framework would not
achieve the desired objective. The research methodology was qualitative in terms of approach and basic in terms
of nature. The objective was exploratory, with bibliographic and documentary procedures.
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INTRODUCAO

ALei14.301,de 7 dejaneiro de 2022 (Brasil, 2022), instituiu o Programa de Estimulo ao Trans-
porte por Cabotagem, também conhecido como BR do Mar, em alusdo a sigla das rodovias federais
por onde trafega a maior parte das cargas' em territorio nacional. Resultado do Projeto de Lei 4.199,
de 2020, 0 novissimo diploma tem por objetivo melhorar a qualidade e incentivar a concorréncia na

prestacdo do servico de transporte entre os portos nacionais, conforme consta de sua justificagdo>.

O marco setorial promove uma abertura ao mercado externo sem precedentes de um setor
que no mundo todo opera em regime de forte reserva de mercado para os nacionais, inclusive no
que diz respeito a produc¢do das embarcag¢des — de fabricacdo doméstica — das companhias (arma-
dores que nele operam) e das tripula¢des contratadas, impondo-se significativa parcela de empre-

gados nacionais.

Essas reservas relativas a origem das embarcac¢des, dos armadores e da mdo de obra em-
pregada se fazem presentes inclusive nos Estados Unidos?, pais tido como simbolo da abertura ao
mercado externo. Os contornos inéditos desta inédita estrutura regulatdria que o Brasil inaugura,
ainda pouco assimilada tanto pela doutrina quanto pelos préoprios operadores do setor, dada a sua

recente edicdo, justificam exame teérico da questdo que sera empreendido no presente estudo.

Neste estudo, serdo examinados os pressupostos da Lei 14.301, de 2022, investigando, a luz
das teorias da regulacdo econémica, se seus diagndsticos sdo condizentes com o objetivo almejado,
qual seja, o de promover a eficiéncia setorial, essa representada por maior oferta de servicos para
os usuarios do modal. Considera-se para tanto o forte impacto normativo do novo marco legal,
atualizando, assim, paralelamente, o panorama normativo do setor e apresentando as suas prin-

cipais alteracdes.

O trabalho esta dividido em trés secOes, além da introducdo e das considera¢ées finais, a
saber: 1. desenho constitucional e a génese no Congresso; 2. o setor regulado — contexto econdmico
e impacto normativo; 3. politicas publicas e o novo modelo. O método é de pesquisa tedrica basica
descritiva, voltada para a melhor compreensdo da tematica, trazendo como fio condutor a hipétese
de que o diagndstico que pautou as novas regras pode estar equivocado, comprometendo o objetivo
perseguido pelo novo marco setorial. Desdobram-se dessa hipétese original outras hipdteses para

posterior investigacao.

1 0 DESENHO CONSTITUCIONAL E A GENESE NO CONGRESSO

Do ponto de vista da adequagdo a matriz constitucional, a regulagdo da cabotagem insere-se
no rol das atividades em que a sua exploracdo compete a Unido, diretamente ou mediante autoriza-
¢do, concessdo ou permissdo. Esta consoante, assim, ao que determina a alinea “d” do inciso XII do

art. 21 e o caput do art. 178 da Constitui¢do (Brasil, 1988).
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Nesse sentido, emerge igualmente a prevaléncia do principio da subsidiariedade, consagrado
no art. 173 da Carta Maior. A cabotagem, portanto, nio se aplica o conceito de servigo publico stricto
sensu, conforme as licées de Grau (2017)%, de que nem tudo que foi destinado a Unido pela Constitui-

¢do é de fato servigo publico.

O caso em tela nos coloca diante de uma regulacao de atividade setorial como instrumento
de politica econémica. Sobrevém assim os ensinamentos de Salomdo Filho (2021)5, para quem a
regulacdo procura substituir todas as variaveis concorrenciais, recriando as condi¢des de mercado,
atinente a um ambiente pretensamente mais favoravel para o desenvolvimento da concorréncia,

em proveito da sociedade. Afirma o autor:

A prevaléncia do raciocinio concorrencial nesses setores [em que ha déficit de competi-
dores] é incentivada pela cultura concorrencial existente. (...) Assim, a passagem da re-
gulacdo classica a regulacdo concorrencial, é relativamente simples e bem-estruturada.
E note-se — pasmem — é hoje nos setores regulados que hd uma cultura mais proxima
da institucional, sendo utilizada a regulacdo como uma forma de equilibrar as relagdes
entre participantes do mercado (concorrentes e consumidores)®.

O setor de transportes aquaviarios é regulado pela Agéncia Nacional de Transportes Aqua-
viarios — Antaq’. Criada em 2001, ainda no bojo da grande reestruturagido do Estado administrativo
brasileiro, iniciada na década de 1990 (Guerra, 2014)?, a agéncia, como ndo poderia deixar de ser,
contribuiu para o fortalecimento e o aprimoramento de um ambiente setorial regulado, represen-
tando, em igual medida, por consequéncia, uma diminui¢do da ingeréncia governamental direta.
Assim, em fung¢do do novo marco legal, a Antaq devera atualizar uma série de resolugdes norma-

tivas, editando uma série de outras.

O caso em exame demonstra que a reducdo da intervencdo estatal na economia e com ela,
consequentemente, o fortalecimento de um Estado regulador — em oposi¢do ao tradicional Estado
centralizado e hierarquizado — ndo é sinénimo de desregulac¢do, tampouco equivale ou se resume
a programas de desestatizagdo. Com efeito, a regulagdo tem como objeto setores cuja exploragdo ja
se encontra nas maos do setor privado. Sobre essa recorrente confusdo conceitual, Marques Neto

(2003) faz oportuna observacao:

Embora a funcdo estatal do agente regulador da atividade econémica constasse do tex-
to original da Constituicdo de 1988 (art. 174, caput), a atividade regulatéria estatal em
face da economia ainda suscita em grande parte da doutrina do direito econémico e do
direito administrativo alguma comisera¢do, quase que um preconceito intelectual. (...)
Este preconceito se nutre com o fato de que a intervengao regulatéria (em contraposi¢cdo
com a intervencdo estatal direta) corresponde muito a experiéncia norte-americana,
distante, pois, tanto do direito europeu continental quanto do modelo de intervencao
econdmica nos quais nos inspiramos. H4, por fim, perplexidade diante das profundas
mudangas estruturais, axioldgicas e conceituais propiciadas pela emergéncia do Estado
predominantemente regulador.

Em outras palavras, o fato de um setor se encontrar desestatizado nao equivale a dizer que
houve uma desregulacdo dele; ao contrario, a sua eficiéncia requer uma nova modelagem regulatdria,

confirmando a prdpria consolidacdo do modelo de Estado regulador.

Em sua proposta, portanto, o governo entendeu que o marco legal vigente até 2022 (Lei 9.432,

de 1997) ndo era mais capaz de garantir a eficiéncia’® econdmica que a cabotagem exigia, na medida em
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que considerava ndo haver oferta suficiente de embarcagdes para atender a uma demanda regular de
cargas, o que prejudicava os usuarios — os embarcadores de cargas. Paralelamente, buscou-se reduzir
a dependéncia do Brasil em rela¢do ao modal rodoviario, reconhecidamente mais poluente e menos

seguro. O resultado foi uma lei mais liberalizante, com maior abertura a players estrangeiros.

A Lei 14.301, de 2022, pretende ampliar a frota na navegacdo de cabotagem, bem como,
subsidiariamente, estimular o desenvolvimento da indistria naval e, ainda, “incentivar a formagdo
de maritimos nacionais, estimular os investimentos decorrentes de operac¢des de cabotagem em
instalagGes portuarias e otimizar o emprego dos recursos oriundos da arrecadagdo do Adicional ao

Frete para a Renovagdo da Marinha Mercante (AFRMM) "2,

A tramitacdo do Projeto de Lei 4.199, de 2020, do qual se originou, deu-se em meio a am-
plas discussdes em diferentes comissdes. Depois de ter tramitado ao longo de 2020, em regime de
urgéncia, na Camara dos Deputados, sob a relatoria do deputado Gurgel (PSL/R]), o PL seguiu em
dezembro daquele ano para o Senado, onde ficou sob a relatoria do senador Nelsinho Trad (PSD/
MS). Em maio de 2021, perdeu a urgéncia e, em junho, o Plenario da Casa aprovou a realizacdo de
debates tematicos sobre o projeto nas Comissdes de Agricultura e Reforma Agraria, de Constitui-

¢do, Justica e Cidadania, de Servicos de Infraestrutura e de Assuntos Econdmicos.

0 didlogo institucional entre os Poderes em torno das politicas piblicas que levam ao es-
tabelecimento de marcos legais setoriais e, por consequéncia, a instituicio do modelo regulatério
adotado para o setor estao aqui presentes. Nesse aspecto, uma vez reconhecidos pelos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario os seus respectivos papéis institucionais diante das agéncias
reguladoras, a aparente tensdo entre as instituicoes dara lugar a construcdo de um diadlogo provei-

toso, aprimorando o ambiente regulatério no Brasil (Adami; Lancieri; Pereira Neto, 2014).

Nessa dindmica, o PL estava inicialmente previsto para ser deliberado na sessdo de 31 de
agosto de 2021 da Comissdo de Assuntos Economicos — CAE do Senado, mas foi retirado de pauta, a
pedido do relator, que solicitou mais tempo para conciliar as muitas emendas, bem como as visdes
ainda divergentes dos entdo Ministérios da Economia e da Infraestrutura acerca de uma série de

alteracdes. Cabe ressaltar que o PL 4.199 foi idealizado pela pasta da Infraestrutura.

O projeto de lei recebeu nada menos que 61 destaques e emendas aglutinadoras na Camara,
onde acabou passando por seis Comissdes (Constituicao, Justica e Cidadania; Desenvolvimento Eco-
ndmico, Inddstria, Comércio e Servicos; Finangas e Tributa¢do; Minas e Energia; Trabalho, Adminis-

tracdo e Servico Publico; Viacdo e Transportes), e outras 43 emendas, no Senado.

Para cumprir seus objetivos, o Programa BR do Mar, instituido pela Lei 14.301/2022, foi
concebido em quatro grandes eixos: 1. maior facilidade para afretamentos no exterior; 2. utilizacao
dos recursos oriundos do Fundo de Marinha Mercante para obras de reparos e moderniza¢do de

embarcac¢des em estaleiros nacionais; 3. reducdo de custos portuarios, por meio de propostas de
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combate a burocracia; 4. propostas para contratos temporarios para movimentagdo de cargas em

terminais dedicados a cabotagem.

Entende-se que o primeiro eixo constitui a maior énfase da nova Lei 14.301/2022. Cabe res-
saltar que grande parte das disposi¢Oes previstas na lei ainda devera ser objeto de regulamentagéo
por meio de atos e decretos — algo que até o momento ndo ocorreu — emanados do Executivo, sendo
diretamente via Ministério dos Portos e Aeroportos (sucedaneo do Ministério da Infraestrutura), por

meio de resolu¢des normativas baixadas pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios —Antagq.

2 O SETOR REGULADO - CONTEXTO ECONOMICO E IMPACTO NORMATIVO

No que tange ao contexto em que se insere a Lei 14.301/2022, cabe dizer que, pelas carac-
teristicas do Brasil, é razoavel que o poder publico pretenda estimular o transporte de cabotagem.
Nesse sentido, vale lembrar que o pais tem quase oito mil quilébmetros de litoral, ao longo dos quais
ha 35 portos organizados (portos publicos)=, além de Terminais de Uso Privado — TUP3, o que em
tese possibilitaria — e aconselharia — um melhor aproveitamento do modal, visao compartilhada

também por outros autores (Sammarco; Dassie; Azevedo, 2022)%.

Nao menos relevantes, os maiores mercados produtores e consumidores (assim como a
maioria das grandes metrépoles brasileiras) situam-se numa faixa de até duzentos quilémetros do
litoral. Dados do BNDES® indicam que o custo do transporte rodoviario chega a ser 4,5 vezes maior
do que o maritimo, além de ser mais poluente. Apenas um navio porta-contéiner pode transportar
cinco mil toneladas, enquanto sdo precisos 72 vagoes ferroviarios e 143 carretas rodoviarias para

transportar a mesma tonelagemlﬁ.

Assim, mecanismos que fagam com que a matriz de transportes (hoje, 61,1% do transporte
interno é rodoviario, contra 13,6% da cabotagem)” passe a ter maior participacdo do modal maritimo

parecem estar em consonancia com uma politica regulatéria voltada para o desenvolvimento do setor.

Conforme leciona Stigler (2017)*, a maquina estatal e o poder do Estado sdo uma fonte de
recursos ou de ameaca a toda atividade econémica na sociedade. Com seu poder de proibir ou per-
mitir, o Estado pode ajudar ou prejudicar seletivamente ampla gama de empresas e de segmentos da
sociedade. E completa: “As tarefas centrais da teoria da regulacdo econdmica sao justificar quem re-
cebera os beneficios e quem arcara com os 6nus da regulacdo, qual forma a regula¢do tomara e quais

os efeitos desta sobre a alocacao de recursos”.

Consoante o alerta de Stigler (2017), ndo se questiona no presente artigo a pertinéncia de um
novo marco legal para um setor de reconhecida importancia, sobretudo em face do contexto econo-
mico em que ele opera. O que se examina ¢ a exatiddo de seu diagndstico. No caso em questdo, ndo

se pode falar em problemas intrinsecos do setor de cabotagem, embora o diagnoéstico de seu novo
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marco legal tenha partido deste pressuposto (uma suposta baixa oferta de embarcagdes). Ndo é o que

os dados do préprio setor revelam.

A cabotagem tem crescido de forma sustentavel nos Gltimos anos. De 2010 a 2018, 0 cresci-
mento do modal foi de 28%, saltando de 127 milhdes de toneladas transportadas para algo préximo
de 164 milhoes de toneladas®. De acordo com a Associacao Brasileira dos Armadores de Cabotagem
— Abac?, entidade de classe que representa o segmento, o setor cresceu 13,9% de 2020 para 2021 (0

crescimento anual médio tem sido de 12% na altima década).

Hoje, o modal responde por aproximadamente 14% do transporte de carga no Brasil, aten-
dendo a mais de duas mil empresas usuarias. Os investimentos, ainda segundo a Abac, tém sido
significativos: nos tltimos anos, vinte novas embarcagdes entraram em opera¢do no segmento, o

que representou aportes da ordem de RS 5 bilhGes?2.

A concentracdo de mercado, contudo, esta presente. As maiores empresas que operam na
cabotagem no Brasil hoje tém capital ou controle estrangeiro. Sdo grandes grupos de transporte
maritimo de atuacdo global com participac¢do ou controle em uma das 43 Empresas Brasileiras de
Navegacdo — EBN2. Com efeito, trés empresas brasileiras de navegacdo detém, juntas, o transporte

de contéineres na cabotagem (Mello Jr., 2021)%.

Duas dessas empresas (Alianga Navegacdo e Logistica e a Mercosul Line Navegacdo) mo-
vimentam mais de 70% dos contéineres na costa brasileira e sdo controladas®, respectivamente,
por dois grandes conglomerados da navegacdo sediados na Europa e integrantes, por sua vez, de
duas das maiores alianc¢as internacionais do transporte maritimo, a 2M Alliance e a Ocean Alliance
(Mello Jr., 2021).

Contudo, pelos mecanismos introduzidos pela nova lei, ndo ha qualquer certeza de que esta
concentracdo possa ser revertida e se, com ela, a oferta de embarcacoes de fato aumentarazs. Nao
ha sequer a comprovagdo de que ela é a causa de um suposto baixo crescimento setorial — algo que
os nimeros acima nio espelham. E sobre este ambiente que incide o novo marco regulatério, cujos

principais aspectos serao mencionados a seguir.

Anova lei tem significativo impacto normativo: alterou a Lei 5.474, de 18 de julho de 1968, a Lei
9.432, de 8 de janeiro de 1997, a Lei 10.233, de 5 de junho de 2001, a Lei 10.893, de 13 de julho de 2004, e a
Lei11.033, de 21 de dezembro de 2004. Revogou ainda uma série de outras normas, entre as quais o Decre-

to do Poder Legislativo 123, de 11 de novembro de 1892, e 0 Decreto-Lei 2.784, de 20 de novembro de 1940.

A Lei 9.432, de 8 de janeiro de 1997, que dispde sobre a ordenagdo do transporte aquaviario,
embora continue em vigor, sofreu significativas mudancas em seus dispositivos. O cerne do novo
marco legal, como dito de inicio, é facilitar o afretamento de navios no exterior. Pela regra anterior,
era possivel trazer navios de fora do pais de forma mais restritiva: a rigor, no caso de ndo haver em-

barcacdo brasileira disponivel para fazer o servico.
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Nesse sentido, procedia-se a circularizacdo, ou seja, consulta ao Sistema de Afretamento de Na-
vegagdo Maritima e de Apoio (Sama/Antaq). Outra possibilidade prevista na Lei 9.432, de 1997, era quando

houvesse interesse publico reconhecidamente envolvido na questao, justificativa raramente empregada.

Com as mudangas introduzidas pela Lei 14.301, de 2022, o armador (empresa de navegacao)
passa a poder fazer o afretamento de embarcacao a casco nu* no exterior, independentemente de ter
embarcacao em operacao no Brasil. De acordo com o art. 5° da lei, a empresa habilitada no BR do Mar
também podera afretar por tempo embarcagées de sua subsididria integral estrangeira ou de subsi-
diéria integral estrangeira de outra empresa brasileira de navegagdo para operar a navegacdo de ca-
botagem, desde que essas embarcagdes estejam em sua propriedade ou em sua posse, uso e controle,

sob contrato de afretamento a casco nu.

Esse afretamento podera ser realizado na hipétese de amplia¢do da tonelagem de porte bruto
das embarcagdes proprias efetivamente operantes, registradas em nome do grupo econémico a que
pertenca a empresa afretadora, de acordo com a proporcao a ser definida em decreto regulamentar do
Poder Executivo federal. Ou, ainda, em substituicdo de embarcagdo de tipo semelhante em construgao
no pais, na proporgao de até 200% (duzentos por cento) da tonelagem de porte bruto da embarcagédo

em construgao, pelo prazo de seis meses, prorrogavel por igual periodo, até o limite de 36 meses.

Também podera fazer o afretamento em substituicdo de embarcacédo de tipo semelhante em
constru¢do no exterior, na proporc¢do de até 100% da tonelagem de porte bruto da embarcacdo em
construc¢do, pelo prazo de seis meses, prorrogavel por igual periodo, até o limite de 36 meses. Podera
igualmente fazer o afretamento no atendimento exclusivo de contratos de transporte de longo prazo,
nos termos dispostos em ato do Poder Executivo federal, bem como na prestacao exclusiva de ope-
racdes especiais de cabotagem, pelo prazo de 36 meses, prorrogavel por até doze meses, nos termos

dispostos em ato do Poder Executivo federal.

A empresa habilitada na BR do Mar passa a estar automaticamente autorizada a afretar
navios no exterior de sua subsidiaria integral estrangeira, ou de uma subsididria estrangeira de
outra companhia brasileira. Para estar habilitado no programa, o armador (empresa de navegacao)
precisa estar registrado como Empresa Brasileira de Navegacdo — EBN no segmento de cargas de
cabotagem, estar com situagdo tributéria regular e apresentar plano peridédico acerca de sua ope-

racdo, conforme regulamentacdo especifica ainda a ser editada pela Antagq.

A nova lei cria ainda a figura da Empresa Brasileira de Investimento em Navegacdo — EBN-
-i, destinada a constituir frotas e afretar embarcag¢des para as EBNs operarem. As EBN-i tém navios,
mas ndo os operam. De acordo com o Ministério da Infraestrutura na época da edicdo da lei, a exis-
téncia dessas empresas garantira agilidade aos afretamentos, pois dispensa as EBNs de adquirirem
frotas proprias, com todos os investimentos e riscos inerentes, mas as mantém responsaveis pelas

operacoes de cabotagem.
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Como se V&, a lei deixa larga margem discriciondria para a defini¢do posterior de uma série

de conceitos e de novas figuras legais (como é o caso das EBN-i, que ndo existiam).

Com relacdo a mao de obra, certa reserva de mercado a nacionais é mantida, mas a solugdo
é o que se pode chamar de heterodoxa, com potencial antinomia entre normas nacional e estran-
geira, conforme salienta Souza (2022)%. Os navios afretados deverdo manter tripulacdo brasileira
equivalente a dois tercos do total em cada nivel técnico do oficialato, incluidos os graduados ou

subalternos, e em cada ramo de atividade (art. 9°, inciso II).

Nota-se que a regra dos dois tercos da tripulacdo para brasileiros segue o que ja previa a
Lei 9.432/1997, bem como a Resolu¢do Normativa 72/2006, do Conselho Nacional de Imigracao, e
sua sucedanea, a RN 6/2017. Nao havendo tripulantes brasileiros suficientes para atingir o minimo
exigido, a empresa habilitada podera solicitar ao 6rgdo regulador (Antaq) autorizacdo para operar
a embarcacdo especifica com tripulagdo estrangeira por até noventa dias ou por uma viagem, se a

duracdo for maior que esse prazo.

Sdo esses, portanto, os aspectos mais relevantes do novo diploma para contextualizar a matéria.

3 POLITICAS PUBLICAS E O NOVO MODELO

A teoria econOmica da regulagdo, com origem na propria andlise desenvolvida por Adam
Smith (Peltzman, 2017)*, considera que sdo as falhas de mercado as razdes que conduzem a regu-
lacdo de uma determinada atividade. Uma vez adotadas medidas regulatérias — em sentido amplo,
caso em que se insere um novo marco regulatério setorial — supde-se que os mecanismos regula-

dores diminuirdo ou eliminardo as ineficiéncias geradas pelas falhas de mercado.

Embora ndo se trate de servico publico stricto sensu, o interesse publico encontra-se indis-
sociavel da atividade de cabotagem. Com efeito, foi a observancia a esse principio que levou o poder
publico a instituir o novo marco setorial. Em torno de um Estado contemporaneo republicizado,
conforme conceito de Marques Neto (2002a)3°, é admissivel um profundo processo de depuragdo

dos “interesses particularissimos incrustados no espago ptblico”3.

Tal processo requer que se ampliem as frentes de agdo do poder politico em prol dos interesses
publicos, especiais ou difusos. No caso em tela, portanto, o que se questiona ndo é a legitimidade de o
poder politico (iniciativa do Executivo) agir objetivando aprimorar um setor regulado. Questiona-se,
isso sim, a corregdo do diagnostico setorial, ou seja, os verdadeiros obices ao seu eficiente desenvolvi-

mento e, com isso, a probabilidade (ou improbabilidade) de o objetivo final ser efetivamente alcancado.

Uma teoria, conforme salienta Posner (2017)%, que justificaria a regulacdo é a de que deter-
minados mercados seriam frageis e poderiam funcionar de maneira ineficiente se deixados a sua
propria sorte. Assim, a intervencdo do Estado na economia, tais como a regulacdo de servicos de

infraestrutura (caso em que se insere o transporte maritimo), seria a resposta dos governos a de-
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mandas publicas pela “retificagdo de palpaveis e remediaveis ineficiéncias e desigualdades no fun-

cionamento do livre mercado” 3.

Por tras de cada esquema regulatdrio estaria identificada uma imperfeicdo setorial, em
termos mercadoldgicos, visando a atender o interesse publico que exigiria uma regulacdo, a fim de
que o segmento da atividade volte a operar de forma efetiva. £ nesse raciocinio que se encaixaria o

estabelecimento do novo marco legal da cabotagem.

Posner, contudo, adverte que essa teoria por si s6 ndo é suficiente para explicar o fenémeno
da regulagdo, uma vez que estudos empiricos indicam que muitos setores fortemente regulados néo
apresentam problemas intrinsecos ou externalidades negativas que justifiquem a intervengao regu-
latéria — e cita entre eles o proprio setor de transportes, tanto rodoviario quanto aéreo e maritimo3.
Explica que a reformulagido da administra¢do publica, em sua contemporanea concepgao, orientada

pela busca de interesses publicos idoneos, é que vai ditar as politicas regulatérias.

Na medida em que a nova lei abre ainda mais o mercado nacional ao exterior, e uma vez que a
concentragdo nas maos de empresas estrangeiras ja é uma realidade, a divida é se dessa liberalizagdo
ndo advira uma concentragdo ainda maior — em prejuizo de empresas brasileiras que poderiam ingressar

no setor — sem que o objetivo estabelecido, de ampliar a oferta de embarcacoes, seja, de fato, alcanc¢ado.

Liberalizante, a politica publica aplicada ao caso talvez possa nao ter levado em conta a pro-
pria esséncia da teoria liberal, fundada, em udltima instancia, no respeito ao desejo do mercado — no
caso os embarcadores de cargas. Como explicar essa aparente contradi¢do? O relativo baixo uso do
modal cabotagem, tendo em vista o seu grande potencial pelas caracteristicas geograficas do Brasil,
ndo seria um problema intrinseco, mas, com efeito, o resultado de externalidades que a nova lei ndo

enfrenta de forma decisiva — e sobre as quais sera discutido adiante.

Ha de se falar em falha de mercado no caso da cabotagem, uma vez que o setor opera a con-
tento e tem crescido, conforme verificado? Uma politica antitruste no se aplicaria ao setor, tendo em

vista a sua concentragao, a partir de mecanismos que levemn a redugdo dessa concentragao?

Nos passos de Marques Neto (2002b)35, cabe salientar que os pressupostos para a incidén-
cia de regulacdo constritiva ou limitante da liberdade de iniciativa sobre determinado segmento
econdmico deverdo restar explicitados na norma legal que venha a estabelecer os correspondentes
parametros regulatérios. No caso de medidas antitrustes, deve haver sopesamento na aplica¢do dos

mecanismos que lhe sdo inerentes. Afirma o autor:

Esse sopesamento, essa adaptagdo do ferramental regulatério antitruste ou consumerista
ndo significam, de modo algum, o afastamento da incidéncia dos instrumentos e das au-
toridades de regulagéo geral sobre os setores sujeitos a regulagdo setorial. Indicam apenas
um vetor de coordenagao entre eles e a obrigacao de que, na incidéncia da regulagdo geral,
sejam levados em conta as circunstancias e condi¢des especificas daquele setor especifico
da economia. Caracteristicas estas ndo apenas de natureza econdmica — o que soi ocor-
rer na aplica¢ao da regulacdo antitruste e mesmo do consumidor sobre qualquer setor da
economia — mas também juridicas e politicas atinentes aos pressupostos da regulacdo
setorial incidentes sobre este segmento3°.
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Né&o restam davidas dos efeitos positivos da promog¢do de um mercado concorrencial para
a vida social e econémica de uma sociedade. Jorddo (2009)3 salienta que, num cenario que tende
a um ambiente mais concorrencial, com um ndmero maior de competidores, a tendéncia sera de
otimizacdo dos recursos, muitas vezes escassos. E isso ocorre pelo fato de que os pregos atribuidos
pelos consumidores de servigos e bens devem ser aqueles que melhor traduzem seu mais fidedigno

valor para a sociedade. Complementa o autor:

0 cendrio concorrencial também contribui para a eficiéncia produtiva, que pode se tra-
duzir simplificadamente na produgdo de bens e servicos pelo menor preco possivel. A
consequéncia é o gasto minimo da (limitada) riqueza da sociedade. Com efeito, num
mercado competitivo, o produtor é for¢ado a reduzir os seus custos para que possa co-
brar menos precos e conquistar consumidores. (...) Além disso, a concorréncia reduz a
possibilidade de algum agente abusar de seu poder econémico, aumentando arbitraria-
mente os seus lucros ou impondo os seus pregos. Num ambiente competitivo os agentes
sdo “escravos do mercado”, nele ndo podem influir, mas dele sofrem controle®.

Vale destacar, contudo, que a concentragdo — embora exista — ndo figura como justificativa
central do BR do Mar. Em seu lugar, o que aparece é a suposta baixa disponibilidade de embarca-
¢oOes, conforme explicitado nos incisos I e III do art. 1° da Lei 14.301, de 2022 (Brasil, 2022). Por
outro lado, ao analisar os dados setoriais mencionados anteriormente, observa-se, na realidade,
uma pequena demanda por este tipo de transporte, relativamente ao seu grande potencial, dadas as
caracteristicas do Brasil. Ndo seria, portanto, a falta de oferta (do servico), mas a falta de demanda

— e aparentemente nao por fatores inerentes ao segmento — o grande problema setorial.

Temos, entdo, que a questao da forte concentracao do setor ndo seria a causa da baixa par-
ticipagdo do modal na matriz de transportes, muito embora ela pudesse ser enfrentada pelo novo
marco regulatério — o que ndo ocorreu. Mas tampouco se pode dizer que a causa do problema € a

pouca disponibilidade de embarcacgdes.

Assim, embora a Lei 14.301/2022 se insira entre as politicas piblicas voltadas para garantir a efi-
ciéncia setorial, o PL que a originou partiu de uma falsa premissa. Como visto, os dados apresentados pelo
proprio setor indicam que o modal tem crescido — e, como ndo poderia deixar de ser, cresce com a entra-
da de embarcagdes para operar na cabotagem. Assim, a despeito das boas intencdes, se os diagnosticos

estdo equivocados, os objetivos estariam comprometidos, e os resultados ndao poderiam ser alcancados.

Quais seriam, entdo, esses Obices ou entraves? Para ndo deixar a pergunta sem resposta, sdo
apresentadas algumas hipéteses que se desdobram do exame da matéria, salientando que a sua con-
firmagdo ndo é a hipdtese de partida do presente artigo. A primeira delas seria a burocracia represen-
tada, entre outros, pelo excesso de documentacao exigida de uma embarcagdo que opera na cabota-

gem (Carlini; Mello, 2020)%.

De acordo com a Associacdo Brasileira dos Armadores de Cabotagem — Abac, um navio che-
ga a emitir trinta documentos para navegar entre os portos nacionais. A burocracia gera demora e

imprevisibilidade, o que muitas vezes faz com que os donos da carga optem pelo modal rodoviario,
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mesmo para grandes distancias. A politica publica representada pelo novo marco legal, ao liberalizar

os afretamentos, estaria assim corrigindo uma falsa falha de mercado.

A segunda hipdtese, ndo excludente da primeira, seria a de que os custos trabalhistas na
navegacao no Brasil, comparativamente mais altos do que no exterior, em parte também afetam a
competitividade do setor, ainda que um navio consiga ganhos de escala devido a sua grande capa-
cidade de transporte. A terceira hipdtese (igualmente ndo excludente) estaria relacionada ao custo
do combustivel de navegagao (bunker), mais caro no Brasil do que o diesel rodoviario (subsidiado),

devido a incidéncia do ICMS.

As trés hipoteses (acessorias) precisariam ser confirmadas por estudos empiricos especifi-
cos. Se confirmadas, a remocao desses entraves poderia contribuir de forma mais decisiva para o
aumento da participacdo da cabotagem na matriz de transportes do que a ampla liberacdo de afreta-

mentos promovida pela nova Lei 14.301/2022.

Em relacdo a hipétese de partida do presente artigo, de que o diagnéstico que pautou as no-
vas regras pode estar equivocado, comprometendo o objetivo perseguido pelo novo marco setorial,
acredita-se que os dados e os argumentos trazidos ao trabalho apontem nesta dire¢do, porém, a
sua confirmacgdo sé podera ser feita no prazo de alguns anos, lembrando que a sua regulagdo, por
meio de decreto do Executivo (e, na sequéncia, pela atualiza¢do das normas da Antaq) ainda sequer
foi feita. Na confirmacéo do fracasso das medidas, cabera sempre ao direito e as politicas publicas,

em convergéncia, reformular o marco legal.

Ndo é demais lembrar que o direito molda a economia, mas é moldado pela politica. Contu-
do, a pratica politica e as politicas publicas por assim dizer sdo igualmente moldadas pelo direito.
Quando se fala em regulagdo econdémica, imperativo é reconhecer as inferéncias do direito nas po-
liticas puiblicas e a interagdo entre ambas. Ndo sdo dois mundos a parte, tomando aqui emprestados

os ensinamentos de Rosilho e Sundfeld (2017)%. E o direito que vai desenhar as politicas publicas.

O direito, por uma série de fatores, tem importancia fundamental para as politicas pu-
blicas, fazendo-se presente desde a sua concepgdo até a sua implementa¢do, controle
revisdo. (...) O primeiro aspecto que desde logo deve ser ressaltado diz respeito ao fato
de que as medidas de politica publica sdo definidas por meio de normas e de atos ju-
ridicos. Essa afirmacdo, apesar de aparentemente trivial, nada tem de trivial. Afinal,
equivale a dizer que o DNA das politicas ptblicas é escrito em cddigos juridicos. Dito de
outro modo, as politicas publicas dependem do direito para a construcdo de sua estru-
tura, valendo-se, para tanto, dos mecanismos que lhe sdo préprios“.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo proceder a uma investigacdo teérica, aluz da doutrina regula-
tdria, acerca do novo marco legal do transporte por cabotagem. Conhecida como programa BR do Mar, a

nova lei teve por objetivo ampliar a participacao deste modal na matriz de transporte brasileira.

A justificativa para o exame empreendido foi o de que o novo marco setorial promove uma

abertura ao mercado externo sem precedentes, para um setor que em quase todo o mundo opera
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em regime de forte reserva de mercado para nacionais. E ainda o fato de que, por ser um diploma

muito recente, o seu exame pela doutrina se faz oportuno.

Para contextualizar a matéria, o artigo primeiramente apresentou os parametros constitu-
cionais em que o setor de cabotagem se assenta e, paralelamente, discorreu sobre o seu tramite no
Congresso Nacional, salientando tratar-se de uma iniciativa do Executivo, via projeto de lei, que

passou por ampla discussao no Legislativo.

Na sequéncia, apresentou o contexto economico em que o setor de cabotagem opera e aspectos
centrais do novo marco regulatério, salientando o seu impacto normativo. Por fim, empreendeu-se

uma discussdo tedrica sobre politicas ptblicas e o novo modelo trazido pela Lei 14.301/2022.

Reconhecendo-se a pertinéncia de o poder publico procurar expandir o desenvolvimento do
setor, dada a sua relevancia econémica, procurou-se demonstrar que o diagndstico quanto aos obs-
taculos ao seu crescimento poderia estar equivocado, tendo sido essa a hipdtese usada como fio con-

dutor da discussao tedrica.

Nesse sentido, demonstrou-se que o marco legal ataca uma possivel falsa falha de merca-

do, essa representada por uma suposta baixa oferta de embarcacdes.

Apresentando os dados do setor, demonstrou-se que o segmento tem crescido de forma
regular nos dltimos anos e, como nao poderia deixar de ser, esse crescimento se da com o ingresso

regular de novas embarcagdes, ndo havendo, portanto, déficit de oferta de servigos.

Os obstaculos que impedem a ocorréncia de taxas mais elevadas de crescimento estariam
relacionados a uma baixa demanda pela cabotagem por parte do mercado consumidor (os embarca-
dores de carga). Esses obstaculos seriam externos ao setor, embora com inferéncia sobre ele, e, dessa

forma, a liberalizagdo promovida pelo novo marco legal ndo alcancaria o objetivo almejado.

Por fim, discorreu-se sobre as possiveis causas externas que se colocam como Obices a um
maior crescimento do modal. Essas hipoteses — cuja confirmagdo ndo foi o objetivo perseguido no

presente artigo — seriam merecedoras de posteriores estudos de carater empirico.

NOTAS

'De acordo com o Observatdrio Nacional de Transporte e Logistica, da Infra SA, empresa de economia mista vinculada ao Ministério dos
Transportes, 60% de toda a carga movimentada no pais passam pelas rodovias. Dados disponiveis em https://ontl.epl.gov.br/wp-con-
tent/uploads/2022/10/A-Importancia-do-Modo-Rodoviario-para-o-Brasil.pdf.

>A Justificagdo Projeto de Lei, assim como o de sua integra, esta disponivel no Portal da Camara. Em: https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2260433.

3Nos Estados Unidos, a cabotagem é regida desde 1920 pelo John Act, lei que dispde sobre as normas gerais sobre a navegagao e o comér-
cio maritimo costeiro.

4Para o autor, “servigo publico é atividade indispenséavel a consecugdo da coesdo social”. Entende que o Estado desenvolve atividade eco-
ndmica em sentido amplo quando atua em fungdo de imperativo de seguranca nacional ou para atender relevante interesse coletivo (art.
173 da CF). Neste caso, desenvolve atividade econdmica, e ndo servigo publico, este ocorrendo quando se trata de acatar “o interesse so-
cial”. GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constitui¢ao de 1988. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. 382 p., p. 124 e seguintes.

5SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econdmica: principios e fundamentos juridicos. 3. ed. S3o Paulo: Quartier Latin, 2021. 312 p.
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6SALOMAO FILHO, Calixto. Obra cit., p. 140.

7A Antagq foi criada pela Lei 10.233, de junho de 2001, ainda no bojo da grande reestruturacdo do Estado administrativo brasileiro, inicia-
da na década de 1990.

80 autor ressalta que de seiscentas empresas estatais no inicio dos anos 1980 o pais chegou a 2014 com 126. GUERRA, Sérgio. Regulagdo es-
tatal sob a 6tica da organizagdo administrativa brasileira. In: GUERRA, Sergio (org.). Regulagdo no Brasil: uma visao multidisciplinar. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2014, p. 373.

9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagdo econdmica e suas modulagdes. In: Revista de Direito Piblico da Economia, ano 1, n. 1,
Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 26.

10 Mais uma vez aqui sobrevém as ligdes de Salomdo Filho, segundo o qual “a eficiéncia é o principio fundamental da teoria antitruste”. Obra
cit., p. 143. Ressalte-se ainda que a prépria Constitui¢do Federal, em seu art. 37, com redacdo dada pela Emenda Constitucional 19/1998,
tem a eficiéncia como principio norteador da administragdo ptiblica. Assim, ainda que a cabotagem ndo seja uma atividade diretamente
explorada pelo Estado, a sua regulagdo devera estar atinente a tal principio.

uSobre a Justificagdo Projeto de Lei/ Portal da Cdmara. Em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
20=2260433.
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minais de uso privado (TUP), localizados em portos privados; e 170 terminais arrendados em portos organizados (portos publicos). Por
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BInstituidos pela “primeira” Lei dos Portos (Lei 8.630/1993), hoje disciplinados pela “nova” Lei dos Portos (Lei 12.815/2013), os Terminais
de Uso Privado — TUP sdo aqueles que operam sob autorizacdo, em regime juridico privado, fora do chamado Porto Organizado (ptiblico),
onde operam terminais privatizados, mas sob a figura da concessdo (arrendamento).
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26 Ressalve-se que este, contudo, ndo é o entendimento predominante entre especialistas do setor. Autores como Sammarco, Dassie, Aze-
vedo acreditam seja possivel reduzir a concentragdo. SAMMARCO, Marcelo; DASSIE, Ariela; AZEVEDO, Fernanda, artigo citado. https://
www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-maritimas/357867/comentarios-sobre-o-novo-marco-legal-da-cabotagem.

270 afretamento a “casco nu” (em inglés bareboat charter ou pela sigla “BBC”) é aquele em que o fretador cede ao afretador os direitos de
exercer a gestdo nautica e também a gestdo comercial do navio.

28SOUZA, Mallyz. Os obstaculos regulatdrios a navegagdo de cabotagem apés a BR do Mar. Site Portos e Navios, Rio de Janeiro, 10 set. 2022.
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