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1. A disciplina juridica brasileira sobre dragagem

O regime juridico da dragagem no Brasil, instituido pela Lei 12.815, de 5
de junho de 2013, consolidou em seu art. 53 o Programa Nacional de
Dragagem Portuéria e Hidroviaria Il. A segunda fase desse programa funda-se
na dragagem por resultado, que inclui o aprofundamento e manutencao,
incluindo bercos de atracacdo. Pretendeu-se conferir melhores condicbes ao
contratado para conceber os métodos de dragagem, para permanecer mais
tempo prestando o servigo (art. 54, §3°) e em locais mais extensos (art. 54, §1°)
do que permitido a primeira fase do Programa. Por exemplo, por meio da
licitacdo por RDC, que admite a contratacdo integrada, na qual o contratado
pode elaborar e desenvolver os projetos basico e executivo para ele mesmo
realiza-los (art. 92, § 19, Lei 12.462

Essa fase anterior, denominada Programa Nacional de Dragagem
Portuaria e Hidroviaria |, amparava-se na dragagem por volume e estava
contida na Lei 11.601/2007. Resultou no aprofundamento médio de 26% nos
acessos dos portos dragados, decorrentes de 73 milhdes de metros cubicos
dragados, por meio de investimentos de R$1,6 bilhdo em 16 portos
aprofundados.

O §1° do art. 53 da Lei 12.815 discriminou quatro atividades do
Programa Nacional de Dragagem Portuaria e Hidroviaria Il, sem no entanto
limita-las a essas: obras e servicos de dragagem de manutencao, servicos de
sinalizacdo e balizamento (com equipamentos), monitoramento ambiental e
gerenciamento dos servigos e obras.

2. Dragagem por resultado

A dragagem por resultado distingue-se da dragagem lato sensu pela
reunido de atividades praticadas isoladamente nas outras modalidades de
dragagem, identificadas como de aprofundamento (ou de implantacdo), de
manutencdo e de controle ambiental. Assim, a dragagem por resultado inclui
tanto o aprofundamento de areas portuarias e hidrovias, quanto a manutencao
da profundidade e condigbes de seguranga de navegacao.
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Na dragagem por resultado existem obras e servicos conjugados para a
obtencdo de um resultado mais amplo do que a das demais espécies de
dragagem.

A atividade de dragagem passou a ser considerada como obra e servigo
de engenharia com a edicado da Lei 11.610/2007. Anteriormente, recebia a
qualificagcdo de apoio portuario. Essa conjugacao de obras com servigcos é da
esséncia da dragagem por resultado.

Por meio da utilizacdo da dragagem por resultado foi possivel
estabelecer a contratacdo das obras em carater continuo, com a finalidade de
manter as condi¢des de profundidade fixadas no projeto original.

3. O sistema especial de contratacao de dragagem por resultado

A Lei 12.815 estabeleceu a definicao aplicavel pelo direito brasileiro para
a dragagem por resultado.

De acordo com o seu art. 54, “A dragagem por resultado compreende a
contratagdo de obras de engenharia destinadas ao aprofundamento,
alargamento ou expansao de areas portuarias e de hidrovias, inclusive canais
de navegacao, bacias de evolugédo e de fundeio e bergcos de atracacdo, bem
como 0s servicos de sinalizagdo, balizamento, monitoramento ambiental e
outros com o objetivo de manter as condicbes de profundidade e segurancga
estabelecidas no projeto implantado”.

4. Vantajosidade e eficiéncia

O § 1°do art. 54 da Lei 12.815 estabelece a “vantajosidade para a
Administragdo” como critério de extensdo da contratacdo da dragagem por
resultado a mais de um porto. Ao contrario do que a revogada Lei 11.610/2007
disciplinava, no art. 2°, §3° a extensdo da dragagem a até trés portos,
limitadamente, no mesmo contrato, a alteracdo promovida pela Lei 12.815
eliminou a restricdo e atualmente ndo existe quantidade determinada de portos
a serem abrangidos por um mesmo contrato de dragagem por resultado.

A vantajosidade é termo cunhado por Marcal Justen Filho para
expressar “uma manifestagdo do principio da Republica, que impbe a todos os
governantes o dever de promover a melhor gestdo possivel. [...] A expressao
‘vantajosidade’ ndo existe em bom vernaculo. Pede-se licenca para sua
utilizagéo pela néo satisfatoriedade do vocabulo ‘vantagem’. A vantajosidade é
a qualidade de vantajoso que algo apresenta” (Comentarios a Lei de Licitacdes
e Contratos Administrativos, 152 ed., Sao Paulo: RT, p. 66).
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Muito embora a vantajosidade autorize a Administragao a extravasar os
limites do objeto da dragagem por resultado para mais um porto, subsistem
fatores de ordem econdmica que justificam essa solucédo. O fator coligado a
vantajosidade para a Administracdo, em termos econdmicos, € a eficiéncia
obtida pelo particular contratado para realizar a dragagem por resultado, por
intermédio da escala obtida com a concentracdo de recursos necessario a
realizar o servigo.

A vantajosidade e a eficiéncia sdo manifestagdes coligadas por uma
origem comum de viés tanto juridico quanto econémico. A economicidade a ser
atingida pela Administracdo revela-se como emanagéo da eficiéncia a ser
perseguida pelo particular contratado.

Logo, ndo sera demasiado considerar que a norma expressa ho
dispositivo legal contém o condicionamento tacito de que a contemplacédo da
dragagem a mais de um porto seja a medida mais eficiente para ambas as
partes na contratagao.

5. A garantia exigivel

A garantia a ser prestada pelo contratado por for¢a do art. 54, §2°, da Lei
12.815, interpreta-se como garantia de prestacdo do servico (performance
bona).

Diante da mengdo do texto da Lei a garantia pelo “contratado”, o
dispositivo ndo inclui a garantia de proposta (bid bond), muito embora aplique-
se a disciplina de licitacao especifica — internacional ou por RDC — que regulara
a apresentacao dessa modalidade de garantia.

A Lei é omissa acerca da amplitude da garantia de execucdo, assim
como nao prevé alguma espécie de garantia a ser prestada pela Administragao
quanto a remuneracdo por ela devida ao contratado pela execucao da
dragagem por resultado.

6. O prazo determinado de contratacao

A vigéncia do contrato de dragagem por resultado foi estabelecida pela
Lei 12.815 no maximo de 10 anos, sem possibilidade de prorrogacgéao.

Essa previséo distancia-se da previsdo para uma contrato administrativo
ordinario, definido pela Lei 8.666 em até 5 anos. Além disso, tal estipulagédo
difere também da anterior disposi¢cdo da revogada Lei 11.610, que definia o
prazo de até 5 anos, prorrogavel uma vez por igual periodo.

Embora o prazo total ndo se tenha alterado, a aparente intencao de
eliminar a ocasiao em que a Administracao avalia a oportunidade e adequacao
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da prorrogacao produz, em tese, o efeito de diminuir a incerteza do contratado
acerca do periodo de que dispora para amortizar investimentos e se remunerar.

No entanto, a interpretagcdo do dispositivo (a0 menos a literal) permite
duvida acerca da aptidao da regra para atingir tal finalidade. Por um lado, nao
existe determinacéao pela Lei acerca da vigéncia de 10 anos: nada impede que
o edital estipule prazo inferior a esse. Por outro lado, seja qual for o prazo
previsto para a vigéncia contratual, essa duracdo nao podera ser prorrogada.
Note-se que o texto do §3° do art. 54 definiu que a duragdo serd improrrogavel,
assim no singular. Logo, uma leitura menos tolerante — e sem duvida mais
refrataria ao investimento privado — podera estimar que a duragao do contrato
estipulada em, por exemplo, 5 anos esta proibida pela Lei de ser prorrogada.

Interpretagcédo semelhante precisa ser rechacada, na medida em que
contradiz o espirito da Lei 12.815 na diregdo de ampliar as condicdes juridicas
favoraveis ao investimento privado em dragagem por resultado.

7. O método de licitacao

No tocante ao método de licitacdo da dragagem por resultado, a Lei
12.815 definiu por expresso duas modalidades adicionais de licitacdo,
paralelamente as demais espécies disponiveis pelo ordenamento.

O art. 54, §4°, da Lei 12.815, tornou inquestionavel a possibilidade de
adogdo da licitagao internacional e do Regime Diferenciado de Contratagbes
Publicas — RDC. O vocabulo “poderao” torna explicito ndo se tratar de
modalidades compulsérias e nem as Unicas disponiveis para constar do edital.
Houve tao-somente a ampliacdo das espécies de licitacdo para a
Administracao, portanto permanecendo viaveis, por exemplo, a concorréncia e
mesmo o pregdo, embora com menor probabilidade porque limitadamente a
objeto comum.

De outra parte, os contratos de dragagem em vigor e as licitacoes
homologadas (portanto mesmo sem objeto adjudicado) permanecem
disciplinados pela revogada Lei 11.610. Tal é a disposigéo transitoria contida
no art. 60 da Lei 12.815. Pode-se considerar, apesar da omissao do texto da
Lei, que as licitacbes em fase intermediaria a homologacéo e a celebracao do
contrato estdo identicamente abrangidas pela regra transitéria e portanto
mantém-se regidos pela Lei revogada.

8. Delegacao do gerenciamento e auditoria

Nao somente a contratacdo da dragagem por resultado foi disciplinada
pela Lei 12.815. A Administracdo foi autorizada pela Lei a delegar também as
atividades de gerenciamento e de auditoria da dragagem.
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Trata-se de uma delegacao facultativa, em virtude da expresséo “podera
contratar” — o que deixa incolume a possibilidade de a Administracao executar
diretamente essas duas atividades de fiscalizacdo e de controle interno da
execucgao do contrato de dragagem por resultado.

A redacéo do dispositivo do § 5%do art. 54 da Lei 12.815 demonstra que
a constatacdo da dragagem por resultado pode abranger tanto obras quanto
servicos, conjugadamente. Tal reconhecimento expresso possui relevancia
para a viabilidade de aplicagdo da parceria publico-privada a dragagem por
resultado.

9. Restricoes e efeitos do sistema

Mesmo o governo federal reconhece ser desejavel adaptar o sistema
atual de contratacdo de dragagem a um modelo antecipadamente testado pelo
setor.

Na realidade, a consulta publica realizada pela Secretaria Especial dos
Portos — SEP entre 02 e 19 de abril de 2015 destinou-se a discutir concessao
(supbe-se a comum, diante da auséncia de especificacdo) limitadamente do
canal de acesso aos portos (sem cogitar das demais obras e servicos
associados a dragagem por resultado).

A iniciativa estatal apontou a insuficiéncia do modelo atual preconizado
pelo art. 54 da Lei 12.815. A consulta publica identificou limitagdes importantes
no cenario atual: (i) o numero limitado de competidores no mercado de
dragagem, (ii) a baixa aceitacdo de contratos de longo prazo previstos na Lei
12.815, (iii) as restricbes fiscais para contratacdo por via orcamentaria da
Uniao. Disso decorrem: (iv) a necessidade de licitacdes periddicas que elevam
os custos de transacdo e (v) o fracasso frequente de licitagdes, pela oferta
acima do teto pré-estabelecido no edital.

Essa concepcéao restritiva das contratacées de dragagem ja implica,
como exposto na consulta publica, a diminuicao relevante de profundidade dos
canais de acesso aos portos brasileiros.
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