Administracao Portuaria Condominial:
Um modelo de privatizacao alternativo para as Companhias Docas

Frederico Bussinger

“O olho do dono engorda o gado”
[Dito popular]

O tema nao é novo. O objeto varia. Nem sempre fica claro; mas, pelo contexto
do discurso, entrevista ou apresentacao € possivel depreender se a privatizacao
em questéo se refere as Companhia Docas, as administra¢gdes (incluindo ou ndo
as autoridades portuarias), ou aos portos.

Ainda que com caracterizacdo imprecisa, o certo € que a ideia/proposta
sazonalmente volta a baila, geralmente apresentada como solu¢do para os
males portuarios. Agora, todavia, retorna com mais forca; tanto impulsionada
pela diretriz geral de “privatizar tudo que for possivel”, como porque ha um
sentimento, mais ou menos generalizado, de que os portos brasileiros estdo com
febre: se a infeccdo € localizada ou sistémica é algo que dependera de exames
laboratoriais complementares.

Mas ha também uma questédo objetiva: quase todas a Docas federais foram se
tornando deficitarias nesse século; acumulando passivos vultosos. Analise
recente da ANUT (balancos/2017) indica passivos agregados da ordem de R$ 4
bilhdes. Com receita global de R$ 2 bi/ano e geracdo de caixa negativa
(R$ 400 milhdes), muitos consideram tais dividas impagaveis. E pior: os deficits
tém sido crescentes!

Disso resulta que, para além de discursos e intencdes, dessa vez passos
concretos ja foram dados em relacdo a trés delas: i) “Companhia Docas do
Espirito Santo — Codesa e 0 servigco publico portuario atualmente prestado por
essa empresa nos Portos de Vitéria e de Barra do Riacho”: incluidos no
Programa Nacional de Desestatizacdo — PND “para os fins do disposto na Lei n°®
9.491, de 9/SET/1997” (desestatizacdo) e qualificadas no ambito do Programa
de Parcerias de Investimentos da Presidéncia da Republica — PPI; inicialmente
na 3° Reunido do Conselho (Resolucdo n° 14, de 23/AGO/2017) e,
posteriormente, pelo Decreto n® 9.852, de 25/JUN/2019; ii) “Desestatizacédo do
Porto de S&o Sebastido”: qualificada no ambito do PPl na 92 Reunido do seu
Conselho (Resolucdo n® 52, de 8/MAI/2019); iii) “Estudos para desestatizacao
do Porto Organizado de Santos”: aprovado na 102 reunido do Conselho do PPI
(21/AG0O/2019).

A modelagem de Sao Sebastido e os estudos de Santos, ao que se sabe, estédo
por serem contratados. A modelagem da Codesa, todavia, ja foi licitada e
contratada pelo BNDES (agente do PPI para “estruturagcdo de contratos de
parceria e de medidas de desestatiza¢do”; a usualmente chamada modelagem).
Depois de alguns percalcos iniciais, os consultores iniciaram os trabalhos, os
estudos estdo em andamento, e suas conclusdes estao previstas para meados
de 2020.
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Visando discutir tdo complexos e estratégicos temas, particularmente o caso do
Porto de Santos, a “Comissdo de Direito Maritimo e Portuario” da OAB/SP
promoveu, dia 29/AGO/2019, o debate “Privatizacdo do Porto de Santos:
Potencial e Desafios”.

O autor foi um dos painelista e, por solicitacdo da Comisséo, detalha neste artigo
uma das propostas por ele apresentada no concorrido evento: Administracao
Portuaria Condominial.

Esclareca-se, desde logo, que o proposto ndo pressupde alteracdes de leis; nem
muito menos constitucionais. Também que sorve de doutrinas e boas praticas
internacionais; porém leva em consideracdo o arcabouco juridico brasileiro e,
mesmo, pragmaticamente, o contexto politico e institucional do Pais hoje.

Finalmente, ndo sendo sequer bacharel em direito, invoca indulgéncia e um SMJ,
no atacado, desde ja. E para todo o artigo!

1) Contextualizacdo?

O desiderato é claro: privatizar! O que? Como? Modelo? Néo esta claro.

Mas uma analise contextualizada das informacdes publicas disponiveis permite
levantar algumas hipéteses. P.ex: como na entrada do Século XXI quase 100%
das operacdes portuarias no Porto de Santos (e na maioria dos portos
brasileiros) ja& eram executadas por empresas privadas (operadores,
arrendatarios ou TUPs), e como arrendamentos seguem sendo licitados pelo
Poder Concedente, é licito supor que, a0 menos como regra geral, o que se
objetiva é privatizar as empresas que neles exercem as funcbes de
administracdo e autoridade portuaria: no Brasil, em geral, as Cias. Docas;
majoritariamente federais.

A se observar, porém que, como sera detalhado adiante, tais processos diferem
daqueles de venda de empresas de siderurgia, petroquimica, mineragao, p.ex,
gue o PND realizou na virada dos anos 80/90. Até mesmo das concessoes de
rodovias, telefonia e energia do final daquela década.

Ainda, de declaracfes de autoridades federais, aqui e acola, ouve-se que néo
haverd um modelo Unico para todos os portos ou Docas; apesar de que muito se
fala sobre um tal “modelo australiano”. Apontado como possivel benchmarking
para o Brasil, vale atentar para interessante avaliacdo de pesquisadores com
guem uma missao brasileira esteve recente naquele pais.

Por afinidade como o quadro brasileiro, do artigo escrito pelos pesquisadores
vale destacar uma das conclusdes: “Embora a privatizagdo portuaria australiana
tenha efeitos positivos sobre os balangos patrimoniais do governo no curto
prazo, ela pode resultar em riscos de desvalorizacdo dos ativos portuarios,
aumento de tarifas/precos, restricbes a concorréncia portuaria, reducao de
investimentos, e menor preocupagdo com o interesse publico no longo prazo”

(https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S2210539516300438?via%3
Dihub).

De oficial e mais concreto sobre os caminhos a serem adotados, apenas o0 que

explicitam os documentos licitatérios do processo capixaba: “.. alienacdo do
controle acionario da Companhia, outorga da concessédo por meio de nova
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sociedade com a dissolucédo e liquidagdo da Companhia, bem como outras
modalidades conforme disposto no artigo 4° da Lei 9.491/97” (Item 4.2.10.a do
Edital).

Ou seja, além das “modalidades operacionais” explicitadas, os 7 incisos daquele
artigo preveem ainda: ‘pulverizagdo de acgbes (l); abertura de capital (ll);
aumento de capital, com rendncia ou cessdao, total ou parcial, de direitos de
subscricao (Ill); alienacéo, arrendamento, locacédo, comodato ou cesséo de bens
e instalacdes (IV); desativacdo parcial de seus empreendimentos, com a
consequente alienacédo de seus ativos (V); concessao, permissao ou autorizacao
de servicos publicos (VI); aforamento, remicdo de foro, permuta, cessao,
concesséao de direito real de uso resoluvel e alienacdo mediante venda de bens
iméveis de dominio da Unido (VII)”.

Ou seja, além de solucdes a la carte, porto a porto, também seria amplo o leque
de formas conhecidas para cada um deles. E tudo leva a crer ser essa mesma a
intencdo. Dificil imaginar-se algo que, de alguma forma, ndo possa se encaixar
nesse cardapio; certo?

E nesse contexto que se propde a alternativa de gestdo condominial para as
Administracfes Portuarias brasileiras.

E discutivel a eleicdo de privatizacdo de Administracdes Portuarias como
prioridade ou como prescricado para a febre diagnosticada; mesmo porque, ante
o mencionado quadro de fortes passivos, tais privatizagcbes certamente
demandariam “ajustes prévios” saneadores, qualquer que seja o modelo
adotado. Ou seja, ao invés de receitas, talvez demande, inicialmente, grandes
dispéndios: a alternativa de imputa-los aos arrendatarios e/ou cargas reduziria,
ainda mais, a competitividade dos portos organizados vis-a-vis dos TUPS;
mormente aqueles contiguos, que compartiham mesma infraestrutura e o
mesmo mercado dos portos publicos. A proposito, essa é questao focal da
auditoria operacional que o TCU esta por iniciar.

Por outro lado, mundo afora a regra geral € Administracdes Portuarias publicas
(ainda que nao obrigatoriamente estatais).

De qualquer forma, se a privatizacdo de Administracdes Portuarias é para ser
levada adiante no Brasil, valeria a pena incluir-se no cardapio a alternativa de
Administragdo Portuaria Condominial. Ao menos ser analisada; pois ela é tao
privatizante quanto as formas convencionais.

Alias, algo na direcao dos “Terminais de Uso Privado — TUP” que, explicita ou
implicitamente, ja o praticam: sdo 0s casos, p.ex, do Porto do Ac¢u, no Rio de
Janeiro e, agora, do projeto multimodal do Terminal Portuario de Alcantara, no
Maranhdo.

2) “Tudo junto e misturado”:

Em algumas falas, em alguns debates, particularmente sobre o Porto de Santos,
alguns termos/conceitos se entrelacam, sao intercambiados e usados
indistintamente. Dois desses conjuntos valem ser analisados mais amiude, antes
de se avancar nessa andlise e proposta:

e Objeto: Docas; administragdo portuéaria; autoridade portuéria e porto.



e Acdao: Privatizar; regionalizar; descentralizar.

Objeto:

Formalmente a Lei dos Portos, em seu art. 2°, define apenas “porto organizado”
e “area de porto organizado” a saber:

| - porto organizado: bem publico construido e aparelhado para atender a
necessidades de navegacdo, de movimentacdo de passageiros ou de
movimentacdo e armazenagem de mercadorias, e cujo trafego e
operacdes portuarias estejam sob jurisdicdo de autoridade portuaria;

Il - area do porto organizado: area delimitada por ato do Poder Executivo
gue compreende as instalacdes portudrias e a infraestrutura de protecéo
e de acesso ao porto organizado;

Autoridade Portuaria € mencionada uma vez. E, bem assim, de forma indireta —
guase como somente uma “marca fantasia”. “Compete a administragdo do porto
organizado, denominada autoridade portuaria:” (Art. 17; 8 1°).

Administracdo Portuaria ndo € definida; porém a Lei enuncia, detalhadamente,
como ela é exercida e sua competéncia (Art. 17ss).

Como Administracdo e Autoridade Portuaria sdo pela Lei imbricadas, o que
compete a uma e outra requer ser desentranhado desses artigos;
particularmente dos Art. 17 e 18.

Correndo todos os riscos, informalmente poder-se-ia assim sintetizar os marcos
hoje vigentes:

e Porto € o conjunto de ativos (termo do PND e do PPI) e fung@es, publicas
e privadas, dentro da &rea de um Porto Organizado;

e Administracdo Portuaria € a funcdo de gestdo, de ativos e de servicos,
sob definicbes estratégicas do Poder Concedente, regulatério e de
controle da Uniéo;

e Autoridade Portuéria € o exercicio do poder de policia e funcao regulatoria
local, idem;

e Docas € o nome (razdo social) da organizacdo que, hoje, exerce,
conjuntamente, as funcdes de Administracdo e Autoridade Portuéria.

Acéo:
a) Privatizar:
O termo técnico-legal, utilizado pelo PND, é “desestatizacao”.

Ela pode envolver os ativos (dominio util e fiel guarda, durante o periodo
de concesséo; ou, eventualmente, propriedades) e a gestdo de funcdes
delegadas.

Na sua implementacdo, ha diversas “modalidades operacionais” como
anteriormente detalhado.

No caso especifico do Porto de Santos ha uma questédo adicional: discute-
se privatizacdo da Administracdo Portuaria (Codesp) em paralelo com a
delegacdo da dragagem e da gestao do canal a terceiros.



b) Regionalizar:

Normalmente se refere a gestdo da Administracao Portuaria; tanto quanto
a desestatizag&o/privatizagao.

Ha diversas formas cogitadas, apresentadas e discutidas. P.ex:
municipalizacdo, estadualizagéo ou arranjo consorciado.

Gestdes regionalizadas ja sédo praticadas em varios portos brasileiros:
Itaqui-MA  (estadual); Pecém-CE (estadual, privado); Suape-PE
(estadual); Paranagua — PR (estadual); Sado Francisco-SC (estadual);
Itajai-SC (municipal); Rio Grande-RS (estadual).

Para os portos paraenses e para o Porto de Santos houve processo até
formal para tanto no inicio deste Século. Nenhum dos 2, porém, por
razdes distintas, chegou a ser consumado. No caso do Pard, inclusive, o
Governo do Estado chegou até a criar uma empresa para assumir tais
funcdes (a Companhia de Portos e Hidrovias — CPH).

Descentralizar:
Descentralizacdo pode se referir ao processo decisorio portuario ou a
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gestdo da Administracdo Portuaria. Esta € o contraponto que quase
sempre surge quando se discute privatizacdo portuaria.

Ainda que essa confusdo por vezes comprometa a compreensao e 0s
encaminhamentos, a critica/demanda por descentralizacdo é
compreensivel; visto que o modelo vigente apresentou resultados aquém
do esperado, e mostrou-se limitado ante os desafios portuarios brasileiros
desse Século XXI.

Em sintese, 0 processo decisério centralizado vigente, balizado pela Lei
n° 12.815/13 e o Decreto n° 8.033/13, e suas respectivas modificacoes,
esta sob o comando, no Poder Executivo, por algo como um “pentagono
decisorio”: 3 6rgaos colegiados (Conit, Conaportos e Comissao Nacional
de Praticagem) e 2 6rgdos executivos (SEP, hoje uma Secretaria do
Minfra, e ANTAQ).

Além da centralizacdo do planejamento, regrado pela Portaria n® 03/14
(e suas modificagdes) que regulamenta os “instrumentos de planejamento
do setor portuario”, a Lei e o Decreto transferem e centralizam varias
outras funcdes outrora exercidas por cada porto. P.ex:

SEP (hoje Secretaria do Minfra, no papel de poder concedente — art. 1°, §
unico do Decreto): Definir as diretrizes para arrendamentos (art. 6°, § 3° e
art. 16-1 da Lei); autorizar expansdo de area ja arrendada (§ 6°); avaliar
(para aceitar ou ndo) os pleitos para instalagcdes privadas (art. 12);
celebrar contratos de concesséao, arrendamentos e de adesao (art. 16-I1),
estes de TUPs e outras instala¢gdes privadas (art. 8°); estabelecer normas
para pré-qualificagdo de operadores portuarios (art. 16-1V); implantar o
Programa Nacional de Dragagem (art. 53); decidir pela prorrogacéao (ou
nao) dos contratos de arrendamento vigentes, assim como pela
antecipacao (ou nao) das prorrogacoes (art. 57); aprovar a transferéncia
de controle acionario de outorgados (art. 2°, IV do Decreto); aprovar
investimentos nao previstos nas outorgas (V); aprovar EVTEASs (VI).
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ANTAQ: Elaborar os editais (art. 6°, § 3° da Lei); e realizar os processos
licitatérios para concessdes e arrendamentos (8 2°); autorizar, em carater
excepcional, a utilizagéo (por terceiros) de instalagbes arrendadas - TUPs
e outras instalacdes privadas (art. 7° e 13); adotar medidas para assegurar
o0 cumprimento dos cronogramas de investimentos de outorgados (art. 8°,
§ 39); aplicar de penalidades por infracdes a lei, regulamento e contratos
(art. 17, 8 1°, Xl, e 50); adaptar os contratos de TUPs e outras instalacdes
privadas (art. 58 e 59); revisar e reajustar tarifas (pela nova redacao da
Lei n® 10.233/01 — art. 71); fiscalizar as administragdes portudrias (idem).

Ou seja, pelo novo modelo, quase todas as funcfes estratégicas,
relacionadas aos chamados ‘portos organizados”, passaram a estar
centralizadas na SEP e ANTAQ. As administracdes portuarias cabem,
agora, duas dezenas de funcdes de natureza essencialmente
executiva/administrativa (art. 17 a 19, e 25 da Lei); sempre dentro de
normas explicitamente estabelecidas pelo poder concedente (SEP, hoje
no Minfra) ou das demais autoridades e balizadas em contratos de gestao
(art. 64): arrecadar tarifas, estabelecer horario de funcionamento do porto,
autorizar entrada/saida de navios e movimentacdo de cargas, pré-
qualificar operadores, organizar a guarda portuaria, fiscalizar operacdes e
obras (para instrucdo de processos administrativos da Antaq), manter
balizamento, divulgar calado, sinalizar fluxo de mercadorias, entre outras.

Isso no tocante aos chamados “portos organizados”; visto que boa parte
delas ndo se aplicam aos “Terminais de Uso Privado — TUP”. Mesmo para
aqueles contiguos as Perimetrais do Portos Publicos.

Normalmente a Lei dos Portos vigente (Lein® 12.815/13) é apontada como
a génese desse modelo; isoladamente ou por vezes associada a Lei do
PPI (Lei n°® 13.334/16). Mas uma anélise mais detida mostrara que elas
apenas consumaram um processo “lento, seguro e gradual” (a la Golbery!)
em curso desde o final dos anos 90: antes houve, p.ex, o Dec. n° 6.620/08;
a criacdo das agéncias (Lei n° 10.233/01); inclusdo das Docas no PND
(Dec. n°® 1.990/96); criagdo do GEMPO (Dec. n°® 1.467/95). Cada um deu
sua contribuicdo para a re-centralizacdo de algum aspecto do processo
decisorio estabelecido pela Lei n°® 8.630/13, lei que deu grande autonomia
e protagonismo as instituicdes locais: CAP, Autoridade/Administradora e
OGMO.

O irbnico é que muitos dos que hoje endossam tais criticas foram
protagonistas de varios desses diplomas e do processo que resultou na
atual lei; no atual modelo. E deram suas contribuicdes, a época, muito
provavelmente por terem crido, acritica e/ou convenientemente, nas
justificativas propaladas e esperancas geradas quando das divulgacoes
desses diplomas. Um bom exemplo foi o concorrido langamento da MP-
595 (embrido da atual Lei dos Portos), naquele 6/DEZ/2012
(https://www.youtube.com/watch?v=QPWX0 3hcaU): promessa de
outorga de uma centena e meia de arrendamentos portuarios nos 6 meses
seguintes, que representariam investimentos de algo como R$ 60 bilhdes:
“R$ 31,0 bilhées até 2015 e mais R$ 23,2 bilhGes até 2017

d) Concluséo:
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Privatizacao e regionalizagédo séo alternativas mutuamente excludentes.
Ja privatizacdo e descentralizacdo do processo decisoério, autonomia de
gestao, nao.

Alids, é até pré-condicao; tanto para uma quanto outra. O que poderia e
deve ser discutido € o grau de descentralizacdo (do processo decisorio).
Ou, dito de outra forma, o grau de autonomia.

A recente Portaria n° 574, editada no final do governo anterior
(26/DEZ/2018), que “Disciplina a descentralizagdo de competéncias ... as
respectivas administracoes portuarias...”, tem sido apresentada e
saudada como descentralizadora. E efetivamente ela o €. Mas importante
observar seus principais comandos: i) Destinada aos chamados portos
publicos (art. 1°); ii) Focada em arrendamentos (art. 2°); iii) Aplicavel a
administracdes portudrias que atendam a determinadas pré-condices
(art. 6° a 99); iv) Condicionada a determinados compromissos (art. 3° e
49); v) Com prazo definido (3 anos — art. 11); e vi) Mantem as definicoes
estratégicas com o Ministério e a Antaq (paragrafos do art. 2° e art. 3° e
49),

Resumidamente, ela possibilita a delegacao de participacéo nos estudos
e elaboracdo de pecas das licitacbes para arrendamentos portuarios;
posteriormente na coleta de dados e informacdes para subsidiar a
fiscalizacdo e o gerenciamento dos contratos. E temporaria e aplicavel
apenas a portos que atendam a determinadas exigéncias. Assim, no
essencial ela descentraliza tarefas, mas mantem centralizadas as
decisfes estratégicas.

Certamente a Portaria n® 574/18 é um passo importante, mas ainda longe
da autonomia caracteristica do modelo “Land Lord Port”. E, mesmo,
daquele balizado pela Lei dos Portos de 1993.

A autonomia “landlordista”, estagio ultimo da descentralizacdo, tanto do
processo decisdrio como da propria Autoridade Portuéria, € mais ampla e
permanente. Abrangeria, p.ex, definir planos diretores, modelar e conduzir
processos licitatorios, firmar contratos com os parceiros, fixar e revisar
tarifas, autorizar prestadores de servicos, fiscalizar operacdes; e, quando
for o caso, homologar projetos, autorizar investimentos e imputar
penalidades; atribuicbes hoje do ministério, da agéncia reguladora e, na
pratica, algumas também exercidas por 6rgaos de controle.

A Constituicdo e atuais leis federais, ha que se reconhecer, limitam tal
descentralizacdo; ao menos como competéncia originaria. Todavia,
mesmo dentro desses limites, h4 o que pode ser feito caso politicas
publicas o indiquem.

Alias, é imprescindivel que seja feito, pois que interesse teria uma
empresa privada na Codesp (ou qualquer Docas) se sem autonomia? No
minimo isso; dado que ela ja estaria privada dos principais negocios
lucrativos do porto: movimentagao e armazenagem.

E, no caso de Santos, se prosperar a privatizacdo da gestdo da

infraestrutura aquaviaria, mais ainda: em principio também privada das
receitas da Tabela-I (infraestrutura aquaviaria). Seu lucro resultaria s6 de
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ganhos de eficiéncia; ou dependeria de majoracao de tarifas (pagas pelos
usuarios)?

A descentralizacdo do processo decisoério €, pois, uma necessidade; um
caminho testado para enfrentamento da febre dos portos brasileiros
dando um passo adiante na iniciativa da Portaria n°® 574/18. Uma
descentralizacdo que garanta unidade das funcdes consagradas de
autoridade portuéaria e autonomia de gestéao.

Ela € necessaria mesmo no caso de manutencao de gestao publica das
Administracbes Portuarias. No caso de privatizacao delas, todavia,
gualquer que seja 0 modelo adotado, trata-se de uma condi¢ao sine-qua-
non. Mesmo porque dificil imaginar uma empresa privada gerindo uma
Administracdo Portuaria de Porto Publico, convivendo ao lado com um
TUP com grau de autonomia bem maior.

3) O campo de atuacdo?

Na analise da proposta de Administracdo Portuaria Condominial, e também das
demais alternativas ou, mesmo, para discussdes de tema tdo complexo e
estratégico, fundamental a caracterizacao do objeto em questédo: essencial para
se minimizar os riscos de prescricdo de medicacéo ineficaz para os males
existentes!

Ha muitas formas de se descrever e explicar portos. A mais usual € como ente
fisico: territério, iméveis, equipamentos, sistemas, etc.

Mas, talvez a mais relevante, para o objeto em questéo, seja vé-los como uma
superposicao de fluxos; tema de ha muito conhecido da mecéanica dos fluidos,
da engenharia de transito e da economia. No caso dos portos, seriam 2
finalisticos (fluxo de cargas e fluxo de riquezas), e 3 instrumentais (de pessoas,
de veiculos e de informacao). Portanto, gerir um porto é gerir fluxos; fluxos
processados sobre plataforma multidimensional. Ao menos: infraestrutura,
equipamentos, infoestrutura, pessoal e bases regulatérias.

Funcionalmente, porém, eles sdo: i) elo de cadeias logisticas; ii) arranjos
institucionais/organizacionais; e iii) agentes de desenvolvimento econémico e
social. Portanto, gerir um porto € gerir relacées. Relacfes em geral complexas,
normalmente onde se concentram os imbréglios; como o tem demonstrado o
processo de implantagdo de uma proposta em si defensavel: o “Cluster de
Celulose” no Porto de Santos (https://abifer.org.br/cluster-de-celulose-quica-
laboratorio-de-gestao-portuaria/ ).

Regra simples: deu para tirar foto? Pouca chance de estar ai um desafio para a
gestao portuéaria. Ou o foco de atencao e preocupacao!

Nesse “palco” convivem atores privados (operadores, arrendatarios, praticos,
transportadores, sindicatos de avulsos, etc.) e diversos agentes publicos
(autoridades — quase uma dezena; das quais a Administracdo Portuaria €,
apenas, uma delas). Agrava a complexidade o fato de que tais atores atuam de
forma bastante autbnoma, e de que as autoridades integram estruturas de
ministérios diferentes, com corpos proprios de leis e normas, muitas vezes
referenciadas a capitulos distintos da Constituicéo.
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PORTO: PPP implicita !

Ou seja; independentemente da lei especifica, porto sempre foi uma PPP; ainda
qgue implicita. Assim, gerir um porto € gerir uma PPP. Na verdade, co-gerir; dado
envolver diversos fluxos, multiplos componentes, relacdes multilaterais, e
compartilhamento de autoridade.

Em sintese, essas seriam as funcdes de uma Administragdo Portuaria: gerir
fluxos; gerir relacdes, co-gerir uma PPP.

J& ai uma complexidade: gerir uma PPP impbe a necessidade de se transitar
pelo publico e pelo privado pois, como AM/FM, sao plataformas bastante
distintas. Algo nem sempre claro, mas imprescindivel para aqueles que
pretendem gerir um porto:

A gestdo publica, obviamente, esta sob a orbita do direito publico; enquanto a
gestao privada sob o direito privado. Os “operadores do direito” nos ensinam:
naquela a regra geral é “s6 fazer o permitido”; nesta o “ndo fazer o proibido”;
diferenca, aparentemente sutil, porém mais complexa que o jogo de palavras.

CE R
m Finalistica / Resultado
o e
(Cliente / empregado) (Tratar diferentemente os desiguais)
(Orgamento / verbal) (Contabilidade, custo, preco)




Na gestdo publica a énfase gerencial € o processo, € instrumental; na gestéao
privada € o resultado, € finalistica. Naquela a postura, diante de clientes/usuarios
ou empregados, é a isonomia; nesta, mormente nas “benchmarking”, a
customizacéo: “tratar diferentemente os desiguais”. Naquela a énfase financeira
€ verba; nesta custo e preco. Aquela est4 de olho no orcamento; esta mais no
fluxo de caixa e resultados de balancos.

Sistemas de controle séo caracterizados como burocracia na gestéo publica; na
privada algo mais elegante: governanca! Naquela o instrumento corretivo € a
punigdo, no limite o ostracismo (quem viveu troca de governos sabe!); neste, a
par da punicdo, também a premiacdo. E o divisor de aguas: a gestdo publica
esta sob a regra, constitucionalmente pétrea, de publicidade dos atos, cada vez
mais cobrada; enquanto na gestdo privada “o segredo é a alma do negocio”;
certo?

Qualidade, eficiéncia, ética, satisfacdo do cliente... “boas praticas” e resultados
sdo desejaveis, tanto na administracao privada quanto na publica. Mas, como se
viu, tantas diferencas ha que parece tratar-se de agua e Oleo. Por isso: i) o
reconhecimento dessas caracteristicas/diferencas é o ponto de partida para
processos de transformacdo que desejam ser bem-sucedidos. ii) seguranca
juridica é necessaria, mas nao suficiente; iii) requlacao (portuéria ou logistica?)
tem suas especificidades; iv) cabe falar também de governanga “condominial’;
raz&o pela qual compliance precisa ir além de normas e/ou probidade.

Gerir fluxos; gerir relacdes, co-gerir uma PPP.

Na prética, sobre o concreto e o dia a dia tais papeis implicam em: i) gerar e gerir
espacos portuarios; ii) prover infraestrutura basica e servicos condominiais a
operadores e arrendatéarios; iii) regular operacbes portudrias e parcerias; e,
talvez, a mais nobre, iv) promover negocios e fomentar desenvolvimento
regional.

N&o € por outro motivo que, como se disse, na maioria dos portos mundiais
relevantes a Administracdo e Autoridade Portuaria € publica (ainda que nao
obrigatoriamente estatal). E, em 4 de cada 5 deles, o modelo adotado é o de
“Landlord Port”, definido pelo manual do Banco Mundial (“Port Reform Toolkit” -
https://ppiaf.org/sites/ppiaf.org/files/documents/toolkits/Portoolkit/Toolkit/index.h
tml) como: “modelo no qual o setor publico é responsavel pelo planejamento
portuéario, atua como érgédo regulador, é proprietario e/ou administra terrenos e
infraestrutura basica de uso compartilhado. Tais ativos sdo normalmente
disponibilizados, sob remuneracdo, a empresas operadoras privadas ou para
industrias... Os operadores privados fornecem e mantem... seus proprios
equipamentos ... e S0 responsaveis por suas operagées”.

Tal modelo foi sendo gradualmente adotado mundo afora desde o Século XIl|
(Hamburgo — Alemanha; o primeiro deles: 1188). Nessa saga multicentenaria ele
foi sendo adaptado e aperfeicoado com contribuicdes de diferentes culturas,
sistemas econdmicos, regimes politicos e ambientes sociais. Preservou,
entretanto, suas caracteristicas geneéticas basicas: i) autonomia; e ii) separacao
das funcdes de autoridade e operacao.

Apesar de instituicdo pré-colombiana, segue sendo reavaliado e repensado seu
futuro; mesmo em seu berco, a Europa. P.ex; desde os anos 70 é feita periddica
pesquisa sobre temas relacionados a governanga portuaria; atualmente sob
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conducdo da  “European Sea  Ports  Organisation” -  ESPO
(https://Iwww.espo.be/publications/trends-in-eu-ports-governance-2016; e
versdes anteriores): da mais recente participaram 116 autoridades portuarias, de
26 paises, responsaveis por 2/3 das cargas continentais.

Alguns fatos e conclusdes podem ser destacados por seu potencial de
generalizacdo; além de servir de pano de fundo para as atuais analises e
definicbes brasileiras:

i) A maioria das autoridades portuarias € publica. A quase totalidade sob
administragao municipal ou regional. ii) (Mais) descentralizagdo e autonomia
(funcional, gerencial e financeira) € quase mantra. iii) Operacdes sao
majoritariamente privadas. iv) Crescem dificuldades das Administragdes
Portuérias para financiar, autonomamente, expansdes visando atender as novas
geragdes de navios. v) Maior “transparéncia” € vista como imprescindivel nas
relacBes publico-privada; principalmente nas outorgas e suas renovacoes. Vi)
Muitos propugnam que as Administragfes Portuérias deixem de ser ‘meros
landlord” e passem a ter papel mais ativo na relacdo com o mercado, nas
conexBes com outros modais, na retrodrea, junto as suas comunidades e
regioes, e sobre a gestdo ambiental.

4) Administracdo Portuaria Condominial — A proposta:

Em principio, tomando-se o mencionado processo capixaba, em curso, como
referéncia, a privatizacdo (desestatizacdo € o termo legal!) de empresas que
atualmente exercem a funcdo de Autoridade e Administracdo Portuaria devera
estar associada a outorga da concesséao: “.. alienacao do controle acionario da
Companhia, outorga da concessdo por meio de nova sociedade com a
dissolucéo e liquidacao da Companhia, bem como outras modalidades conforme
disposto no artigo 4° da Lei 9.491/97” (ltem 4.2.10.a do Edital de contratacéo da
consultoria - BNDES).

A Administragdo Portuaria Condominial € modelo alternativo a “alienacéo do
controle acionario da Companhia” (no caso, a Codesa) ou a criacdo de uma
‘nova sociedade com a dissolugéo e liquidagdo da Companhia” (idem).

Seus principais elementos estruturantes sao:
a) Forma: Sociedade de Propdésito Especifico — SPE.
b) Sbcios:
i) Obrigatorio: Arrendatarios e TUPs que compartilham a Infraestrutura
Bésica;
i) Facultativo: Operadores portuarias atuando no respectivo porto.
c) Membrezia:

i) Permanentemente aberto ao ingresso de novos socios e saida quando
um arrendatario ou operador deixar de exercer tais funcdes no
respectivo porto. Trata-se de modelo analdgico a escritorios de
advocacia e empresas de consultoria.

d) Se necessario, e para aspectos especificos e previamente definidos,
“Golden-Share” do Poder Publico.
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e)

9)

h)

Participacdo acionaria: Segundo critério a ser definido, proporcional a
variaveis tipo movimentacdo, investimentos feitos, embarcacoes
atendidas... ou combinacao delas.

Governanca:
I) Previamente estabelecida (p.ex.: Nivel-2).

i) Como salvaguarda adicional, particularmente para os “pequenos”,
celebracdo de acordo de acionista (art. 118 da Lei n® 6.404/76 — “Lei
das S/As” e suas modificacdes).

Modelo econdmico-financeiro:
Autossustentavel. Ou seja:
i) Receitas decorrentes de tarifas/remuneracdes devem cobrir o custeio.

i) Investimentos; p.ex. para aprofundamento de canal e outros “up
grandes”, como regra geral a serem feitos com recursos publicos; ndo
se descartando, todavia, assuncéo pelos sécios de parte de projetos
comuns ou de obras especificas.

Tarifacdo:

i) Default: Manutencdo da sistemética (modelo) vigente; visando a
celeridade de implementacéo.

i) Valores: Definidos de acordo com orgcamentos periédicos.

Variantes:

1) Forma:
¢ A premissa é ser uma SPE.

¢ O ser empresa traz inUmeras vantagens; p.ex., no tocante a
interface com o mercado financeiro.

¢ Mas nada impede que, se facilitar sua implementacéo, o arranjo
assuma outras formas legalmente possiveis de articulagcdo dos
parceiros operacionais do porto (cooperativa; associacao; etc).

i) Socios:
¢ A premissa € obrigatoriedade de participacdo de arrendatarios e

TUPs, que compartilham da Infraestrutura Basica, e facultativa de
operadores portuarios.

¢ Discute-se se, juridicamente, se €& possivel “obrigar” um
arrendatario ou autorizatario, com contrato vigente, a participar: se
efetivamente houver procedéncia nessa tese, pode-se cogitar da
nao obrigatoriedade dos parceiros atualmente existentes de
participarem do arranjo.

¢ Neste caso, porém, seria razoavel, seria “justo” que os sécios se
beneficiassem de algum tipo de desconto nos valores pagos como
contraprestacao dos servicos.
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5) Administrac8o Portuaria Condominial = Justificativa:

Formas condominiais de utilizacdo de instalacdes portuarias ndo sao novas.
Tampouco Unicas. Nem exclusivas de instalacdes privadas. Vale lembrar, como
exemplo:

a) Centenas de operadores portuarios compartilham de bergos publicos nos
diversos portos brasileiros.

b) “Contratos operacionais”, com e sem arrendamento de area, foram
praticados nos portos publicos brasileiros por décadas;

¢) Em muitos portos brasileiros terminais privados fora da area do porto, por
meio de direito de passagem, compartilham bercos do porto publico. E o
caso, p.ex, dos terminais de trigo em Santos-SP.

d) Os Teacus (acucar) e o “pool” (gréos) da Ponta da Praia, em Santos-SP,
compartilham instala¢gdes publicas ndo dedicadas;

e) O “Contrato de Operagdo Compartilhada” € instrumento pelo qual, ha ¥
de século, a CDP e a Albras/Alunorte (hoje Hydro) compartiiham
instalacdes do Porto de Vila do Conde, em Barcarena-PA.

f) No TEGRAM do Porto do Itaqui — MA, 4 arrendatarios compartilham de
um berco publico dedicado.

g) No Porto do Acu - RJ diversos TUPs, com Contratos de Adeséo
especificos, compartilham da Infraestrutura Basica gerida também por um
TUP.

h) O projeto multimodal do Terminal Portuario de Alcantara - TPA, no
Maranhdo, prevé SPEs para implantar e operar superestruturas portuarias
especificas para cargas distintas, sobre uma Infraestrutura Basica provida
por um TUP autorizado (a Grao-Para Multimodal - GPM).

A Administracdo Portuaria Condominial pode, assim, ser vista/entendida:
e Ou como uma ampliacédo do escopo do ja praticado em portos publicos;

e Ou de adocéo, pelos portos publicos, de modelo que vem sendo adotado por
grandes TUPs na costa brasileira.

A motivacado ou a légica do modelo alternativo proposto pode ser sintetizada por
um dito popular: “o olho do dono engorda o gado™

Ou seja, é de se supor que arrendatarios, TUPs que compartiiham de
Infraestrutura Basica e operadores estejam sincera e profundamente
interessados em que suas condicdes estejam, permanentemente, dentro de
condicdes pré-definidas, em planos e normas.

A Administragdo Portuaria Condominial difere de uma concessao
especificamente licitada e outorgada pois essa esta baseada no conceito de “por
conta e risco” (do delegatario, obviamente - Art. 2° da Lei n°® 8.987/95; “Lei de
Concessoées”).

Ou seja; ela é 0 negdcio, em si: a remuneracdo do concessionario, tanto dos
seus investimentos (CAPEX) como custeio (OPEX), devem advir,
exclusivamente, da concesséao. Dito de outra forma; ela € um “centro de lucro”;
0 objeto principal e Unico da delegacdo. Dai porque, normalmente, o poder
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concedente exigiria, como para os arrendamentos, a criacdo de uma Sociedade
de Proposito Especifico — SPE para execucao dos respectivos contratos; além
de normalmente “extrair” um valor de outorga.

Ha uma variante de tais concessdes: as PPPs (Lei n® 11.079/04), nas quais 0
Poder Publico arca com parcela do CAPEX e/ou do OPEX; segundo regras
previamente definidas. Mas, nesse contexto, ndo seria o caso.

Em uma Administracao Portuaria Condominial, por sua vez, tais bens ou servigos
delegados podem ser acessorios de um principal; qual seja, dos contratos de
arrendamento ou autorizacdes para operacdo portudria (em instalacdo de uso
publico).

Em tais condigbes eles podem vir a ser, apenas, um “centro de custo” (o0 que tem
implicacdes relevantes).

Ao se cotejar Administracao Portuaria Condominial com concessdes especificas
€ possivel arrolar algumas potenciais vantagens, daquela sobre esta. P.ex:

a) Um e outro tém, em comum, a virtude de reduzir assimetrias
concorréncias entre os privados que estao dentro dos portos organizados
(arrendatarios e operadores) e aqueles privados que estéo fora dos portos
organizados (TUPs); particularmente os contiguos as poligonais
daqueles.

b) A Administracdo Portuaria Condominial, todavia, tem a vantagem de néo
introduzir um novo ator (“player’) nessa “comunidade”, o porto
organizado: o concessionario. Mormente em area tdo sensivel: uma
(importantissima!) interface a menos. Por que uma interface a mais, em
especial por se tratar de atividade-meio; endégena?

c) Na concessao, riscos e estimativas (fisicas e econdmico-financeiras)
precisam ser previamente definidos e pactuados. Neste caso, como 0s
usuarios (ou seus prepostos) sdo também os sécios da SPE, os ajustes
podem ir sendo feitos gradativamente; ao longo do tempo, conforme a
necessidade. Ou seja: E como se o modelo embutisse um
gene/instrumento auto-regulatério.

d) A concessao especifica trata das funcbes (e ativos) da administradora
portuaria. Assim, pende analisar, a parte, a destinacdo das funcdes de
autoridade portuaria. Certamente esse equacionamento sera mais
simples por meio da Administracdo Portuaria Condominial, cujos sécios
ja tém contratos e/ou autorizacbes com o préprio Poder Concedente.

e) Também a celebragdo dos “compromissos de metas e desempenho
empresarial”’, de que trata o art. 64 da Lei dos Portos (Lei n® 12.815/13).

f) E, talvez, o mais importante ante a febre dos portos publicos brasileiros:
a eventual possibilidade de se prescindir de licitacdo para tal outorga
(poupando tempo, recursos; e muito provavelmente, também, energia e
adrenalina).

O modelo foi concebido para portos organizados estabelecidos (“brown field”).
Mas, também, pode ser adotado para projetos novos (“green field”); publicos ou
privados: distintos interessados em operacfes de retroarea constituiriam uma
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Administracdo Portuaria Condominial para implantacdo, compartilhada, da
Infraestrutura Basica.

6) Conclusfes e encaminhamentos:

Sabe-se que inexiste previsao legal explicita para existéncia de Administracdes
Portuarias Condominiais; como tal.

N&o é incontestavel; ndo é liquido e certo que tal estruturacdo e delegacao de
atribuicdes possa ser feita sem licitacdo (como é obrigatorio para a concessao).
Mormente sob uma tradicdo patrimonialista e de processos de desestatizagéo
focados essencialmente nos ativos.

Ou seja, estd claro que tal alternativa precisa ser cuidadosamente construida
para ser viabilizada.

Mas, para tanto, ela tem argumentos (SMJ, sélidos!) que apontam para sua
razoabilidade; plausivel e de facil entendimento. Isso € essencial, como nos
ensinam doutrinadores, para que o modelo seja legitimado. E, dai, para que sua
legalidade seja formulada e aceita também por 6rgéos de regulacao e controle
que, atualmente, indireta ou diretamente, participam, até ativamente, do
processo decisério portuario. Alias, em alguns casos até influenciam nas
proprias politicas publicas.

Importante: tal caminho ndo € nem contorcionismo interpretativo, nem casuismo
de aplicacdo. Nem, muito menos, uma forma de se burlar a lei. Nesse sentido
vale observar:

a) A Infraestrutura Estrutura Bésica, particularmente a aquaviaria, ndo é algo
auténomo ou independente: E um tipo de matéria-prima, de insumo, de
condicionante do desempenho (operacional e comercial) do terminal. H3,
pois, um liame entre ambos; tanto fisico como em termos de resultados;
de desempenho.

b) O arrendamento do terminal € feito tendo como pressuposto a
disponibilidade da Infraestrutura Basica. No minimo em condicdes
estabelecidas no PDZ; condicdes, hoje, de responsabilidade do poder
publico que, em muitos casos, vem encontrando dificuldades para garanti-
las.

c) Sendo assim entendido, seria um desproposito considerar essa gestao,
ao invés de algo a ser explorado, como um direito, uma obrigacéo
acessoria (do arrendamento e/ou da operacéo)?

d) E, como tal:

i) Para as novas licitacbes de arrendamento, ja ser incluida nos editais;
€,

i) Para os existentes, prescindindo-se de licitacdo, ser incluida, via
aditamento, como obrigagédo (a se avaliar a necessidade ou nao
reequilibrio econdmico-financeiro).

e) Licitar, sabemos todos, € a regra. Mas a “Lei de Licitagbes” (Lei_n°
8.666/93) também prevé casos de dispensa (art. 24) e de inexigibilidade
de licitag&o (art. 25); sempre quando fundamentadas.
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Ndo se trata, assim, tal delegacdo de uma escolha discricionaria ou
privilegiada de parceiro. Mas tdo somente da agregacao de obrigacdes a
parceiros previamente escolhidos — majoritariamente por licitagdo. E s6 a
eles: Esse é o “principio ativo” do modelo!

16



