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RESUMO: O presente artigo trata regulagdo econdmica do servigo de
praticagem, propondo-se a investigar, primeiramente, a natureza e o
regime juridico ao qual ele se encontra submetido, tanto no contexto
constitucional da ordem econdmica e do setor portuario, quanto no da
legislagdo. Observar-se-4, a seguir, o exercicio da atividade de regulagéo
por parte do Estado sobre o tal dominio, identificando seus marcos
normativos, finalidades e as falhas de mercado apontadas pela doutrina
e que, por meio de andlise de caso concreto, serdo identificadas no
setor em foco. A partir de tais elementos, pretende-se demonstrar a
legitimidade da atuagdo da Comissdo Nacional de Praticagem de fixar
pre¢os maximos para os servigos, em substitui¢do ao anterior regime
de livre negociagdo entre os agentes econdmicos.

PALAVRAS-CHAVE: Regulagio Econémica. Praticagem. Competéncia.
Finalidades.

ABSTRACT: This article deals with the economic regulation of the
pilotage service, proposing to investigate , first, the nature and the legal
regime to which it is subjected , both in the constitutional context of
the economic order and the port sector, as in the legislation Then, it
will be discussed , the exercise of regulatory activity by the state on
such a field, identifying their regulatory frameworks , finalities and
market failures identified by the doctrine which,, will be identified in
a concrete setting related to piloting, by means of a case study. Based
upon these elements, the article aims to demonstrating the legitimacy
of the National Commission Acting Pilotage for establishing maximum
prices for services , replacing the previous system of free negotiation
between economic agents .

KEY WORDS: Economic Regulation. Piloting. Competence. Finalities.
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INTRODUGAO

O estabelecimento de regulagdo econémica sobre o servigo de
praticagem, mediante a substituigdo de um modelo de livre negociagio de
precos entre os atores econdmicos pela fixagio de pregos maximos pela
Comissdo Nacional de Praticagem, traz consigo o debate sobre a legitimidade
de semelhante forma de intervengdo na ordem econémica pelo Estado.

A adequada abordagem de tal questionamento deve, primeiramente,
considerar a natureza e o regime da atividade de praticagem no contexto da
Ordem Econémica constitucional, do setor portuério e da Lei n. 9.587/97, que
trata da seguranca do transporte aquavidrio em dguas de jurisdigdo nacional.

De acordo com o art.14 da referida lei o servigo de praticagem
possui o carater de essencialidade, cabendo ‘a Autoridade Maritima a
competéncia para fixagéio de seus pregos.

A regulagdo da atividade de praticagem, por sua vez, apenas pode
se dar para assegurar a disponibilidade permanente do servigo ou seria
possivel a incidéncia da regulagdo para correcdo de falhas de mercado
eventualmente identificadas? Pretende o presente trabalho buscar resposta
para tal indagag@o.

Coloca-se, pois, a questdo se referida atuagio estatal pode se dar,
apenas, para assegurar a disponibilidade permanente do servigo ou se
finalidades outras podem ser obtidas mediante a regulagdo econdémica,
conduzindo, assim, a correcdo de possiveis falhas de mercado, no tocante
a atividade de praticagem.

A partir de uma anélise de caso, e portanto, sendo utilizados
elementos dele retirados, buscou-se identificar a ocorréncia das falhas de
mercado quanto a prestagdo do servigo de praticagem, com vistas a, dentro
dos marcos normativos constitucionais, legais, regulamentar e apreciar a
legitimidade da regulagido econémica.

1 DA NATUREZA DA ATIVIDADE DE PRATICAGEM NO CONTEXTO DA
CONSTITUICAO E DA LEI 9.537/97

O texto constitucional prevé como competéncias materiais da Unifio
relacionadas ao setor portudrio a de explorar diretamente ou mediante autorizago,
permissio e concessdo “os servigos de transporte aquavidrio entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado do
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Territério”, bem como o de explorar, também pelas mesmas formas, os portos
maritimos, fluviais e lacustres, de acordo com seu art. 21 alfenasd) e e).”

A disciplina sobre a seguranga do trafego aquavidrio em aguas
de jurisdi¢do nacional, por sua vez, é feita pela Lei n. 9.537, de 11 de
dezembro de 1997, cujo Capitulo III é dedicado a atividade de praticagem,
conceituada como “o conjunto de atividades profissionais de assessoria ao
Comandante requeridas por forga de peculiaridades locais que dificultem
a livre e segura movimentacdo da embarcagdo.”

De acordo com a doutrina' hd registro milenar sobre a praticagem,
podendo ser conceituada como:

A atividade pela qual um professional, com alto grau de qualificagao,
devidamente habilitado, embarca em um navio para prestar apoio ao
comandante durante a navegacdo em zonas criticas, entradas e saidas
de portos, manobras de atracagio e desatracagio, fundear e suspender.”

Referida atribuigfo, por sua vez, cabe ao pratico, como tal considerado
o “aquaviario ndo tripulante que presta servigos de praticagem embarcado”
(art. 20, XX da Lei n. 9.537/97)", e cuja habilita¢do depende da aprovagdo em
exame e estagio de qualificagdo, de acordo com os requisitos estabelecidos pela
Autoridade Maritima, responsével por fixar os requisitos para a manutengio
e tal condigdo, e, também pela regulacido da atividade de praticagem. (art.
4, II). Por sua vez, o prético tanto pode atuar individualmente, quanto
organizar-se em associagdes ou ser contratado por empresas.

A regulamentacdo da atividade de praticagem, considerada pela Lei
como essencial, “deve estar permanentemente disponivel nas zonas de
praticagem estabelecidas” (art. 14 da Lei n. 9.537/97) é feita pelo Decreto
n° 2596, de 18 de maio de 1998, havendo, posteriormente, com o advento do
Decreto n° 7.860 de 2012? sido criada a Comissdo Nacional de Praticagem,
com atribuigdes para estabelecer a regulagdo técnica e econdmica daquela.

1 Como exemplo em Uhr, na Caldeia, hd quatro mil anos haviam praticos, embora a organizagio da
praticagem no plano institucional tenha ocorrido na Gra Bretanha, no sec. XVI, durante o reinado de
Henrique VIIIL. Ji em Portugal, com D. Duarte (1433-1438) hé referéncia aos pilotos priticos, que tanto
atuavam nas expedi¢des junto a Armada ou no comércio maritimo. No Brasil, o primeiro servigo de
praticagem foi organizado por meio de decreto do Principe Regente em 1808. CASTRO JUNIOR, Osvaldo
Agripino; POFFO, Daniel. Aspectos Juridicos destacados das responsabilidades civil e administrative do
prético. In: Direito Maritimo. Temas Atuais. Belo Horizonte: Forum Editora, 2012. p. 66 a 69.

2 Ibidem, p. 61

3 Art. 1° Fica criada a Comissdo Nacional para Assuntos de Praticagem, com o objetivo de propor:

I - metodologia de regulagéo de pregos do servigo de praticagem;
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A definigio da natureza juridica e, consequentemente, do regime da
atividade de praticagem deve partir da distingdo feita, no contexto da Ordem
Econémica da Constitui¢do Federal, entre exploragio de atividade econdmica,
com seus canones de liberdade de iniciativa e livre concorréncia, nos termos do
art.170, caput, I'V e a prestagdo de servigos ptiblicos, em relago aos quais hd um
dever de atuagdo estatal*, nos termos do art.175, sob um regime de direito publico.

As atividades que sdo consideradas servigo publico constam, em
principio, da prépria CF, embora a doutrina’® entenda pela possibilidade
de lei qualificar outras como tal.

Além da referida dicotomia, hd um terceiro grupo, enquadrando-se
nele “aquelas atividades consideradas essenciais ou prioritirias a8 comunidade,
ndo titularizadas pelo Estado, cuja regularidade, acessibilidade e disciplina
transcendem necessariamente a dimensdo individual, obrigando o Poder
Publico a controla-las, fiscalizé-las e incentivé-las de modo particularmente
intenso. Por sua vez, as atividades privadas de interesse publico “sdo
proclamadas em lei ou diretamente pela Constitui¢do.”

Embora nio haja aqui a titularidade estatal, com as obrigacoes
de servigo publico tradicionalmente reconhecidas pela legislagao, sendo,
portanto, atividades livres a iniciativa privada, a lei ordinariamente impde

27

que a fiscalizagdo e sua regulagdo pelo Poder Publico seja minudente e tutelar”

No ambito da legislagdo ordinaria, a Lei n® 7.783, de 28 de junho de
1989, que dispde sobre o direito de greve, enuncia uma série de *atividades

II - pregos méximos do servigo de praticagem em cada Zona de Praticagem;
IIT - medidas para o aperfeicoamento da regulagio do servigo de praticagem em cada Zona de
Praticagem; e
IV - abrangéncia de cada Zona de Praticagem.
Parédgrafo tinico. As propostas serdo submetidas a Autoridade Maritima para homologagao.
4 Dentre do campo da exploragdo econémica encontram-se também aquelas exercidas pelo Estado, em
regime de monopdlio, por forga da Constituigdo, como é o caso do art.177, que trata do setor petrolifero.
5 Paulo Modesto “Reforma do Estado, formas as de prestagdo de servigos ao ptiblico e parcerias publico privadas:
demarcando as fronteiras dos conceitos de servigo publico, servigos de relevancia publica e servigos de exploragio
econdmica para as parcerias ptblico-privadas.” Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n. 2, maio/
jun./jul. 2005, p.5. Em obra de referéncia, por sua vez, Eros Roberto Grau retoma uma nogéo material de servigo
publico, entendendo deverem ser assim consideradas aquelas que atendem a interesses sociais, de modo que néo
é o regime juridico o definidor de quais atividades sdo consideradas servigos publicos, mas a prépria natureza

delas. A Ordem Econdmica na Constitui¢io de 1988. Sio Paulo: Malheiros, 2002. p.162.
6  Ibidem, p. 17.
7 Ibidem, p.19.

8  Ibidem, p.17.
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consideradas essenciais. ? Portanto, em relagio a elas impdem-se, durante o
movimento, além da prestagdo daqueles servigos considerados indispensaveis
para a coletividade, ou seja, aqueles que atendem “as suas necessidades
inadidveis, a comunica¢io do movimento com antecedéncia minima de 72
(setenta e duas) horas.

A listagem de referidas atividades compreende algumas que sdo
consideradas servigo ptblico, como telecomunicagdes, bem como outras
livremente exercidas pelos particulares, como distribuigio e comercializagio
de medicamentos, alimentos e servigos funerarios.

Quanto ao servigo de praticagem, apesar de ser desempenhado
por particulares, restando assegurada aqueles devidamente habilitados a
liberdade de exercicio profissional, a Lei n® 9.537/97 enquadrou-o como
atividade essencial.

O cariter de essencialidade e a obrigagio de disponibilidade permanente
da atividade de praticagem constituem importantes dados para a definigio da
sua natureza juridica e do regime juridico ao qual se encontra submetida, pois,
embora ndo tenha sido aquela tratada como servigo publico, sendo assegurado
ao prético, devidamente habilitado perante a Autoridade Maritima, o livre
exercicio da profissdo, nos termos do art. 13 da Lei 9.587/97, néo se pode
considera-la inteiramente sujeita as leis do mercado.

Com efeito, em todos os Estados hd um controle estatal, nos aspectos
técnico e econdmico, sobre o servigo de praticagem, quer tenha ele sido
organizado como service publico ou, como no Brasil, executado por
particulares organizados em associagdes ou sindicatos. '

9  Art. 10 Sdo considerados servigos ou atividades essenciais:
I - tratamento e abastecimento de dgua; produgio e distribuigdo de energia elétrica, gis e combustiveis;
II - assisténcia médica e hospitalar;
I11 - distribuigdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos;
IV - funerérios;
V - transporte coletivo;
VI - captagio e tratamento de esgoto e lixo;
VII - telecomunicagdes;
VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e materiais nucleares;
IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais;
X - controle de trafego aéreo;
XI compensagio bancéria.
10 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino; POFFO, Daniel. Aspectos Juridicos destacados das
responsabilidades civil e administrative do pratico.In: Direito Maritimo. Temas Atuais. Belo Horizonte:

Forum, 2012. p.67.
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Indaga-se, portanto, se do carater de essencialidade do servigo
de praticagem, tal como referido em lei, seria possivel também retirar a
Justificativa para a incidéncia de regulagdo econémica sobre ele.

Tais reflexdes, por sua vez, devem ser feitas dentro do contexto do
setor portudrio brasileiro na Constitui¢do de 1988, que contempla o tema
dos portos ndo mais apenas com enfoque na arrecadagdo tributéria e na
seguranga nacional, como nas constituigdes anteriores, tendo-lhe acrescido
o aspecto da “atividade econdmico empresarial cujo desenvolvimento

estratégico é cometido ao Estado”. "

2 DOS FUNDAMENTOS NORMATIVOS DA REGULAQAO DO SERVICO
DE PRATICAGEM E SUAS FINALIDADES

A regulacdo de dado setor da economia implica a intervengio do
Estado na qualidade de agente normativo, o qual exerce, na forma da lei, as
fungoes de fiscalizagio, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado”, de acordo com a
redacio art.174 da CF.

A regulagdo implica atuagdo externa ao exercicio de atividades
econdmicas,'” havendo uma separagio entre regulador e regulado, cabendo
ao primeiro a formulagdo das regras que irdo incidir sobre aquelas, a

11 ARAUJO, Luiz Eduardo Diniz; ECHEVERRIA, Carolina Lages. O Setor portudrio brasileiro e sua
disciplina juridica. Revista da AGU, ano 14, n. 03, Brasilia-DF jul/set, 2015, p. 153/181.

12 Na doutrina brasileira, Margal Justen Filho compreende a regulagio como atuagdo do Estado como
“arbitro das atividades privadas”, e ndo mais como agente econémico, como o fora na era do Estado
do Bem Estar. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sao Paulo: Dialética, 2000. p. 21.
Nio destoa de tal entender Carlos Ari Sundfeld, para quem a regulagéo, como caracteristica de certo
modelo econdmico, ou seja, de uma politica econdémica, implica ndo o exercicio por aquele de atividades
empresariais, mas de sua intervengio no mercado “utilizando instrumentos de autoridade.” Servigos
Piiblicos e Regulagdo Estatal. Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.23. Em
igual sentido: “A idéia de regulagio esta indissociavelmente ligada a separagio entre o exercicio direto
de atividades econémicas e a formulagio de regras de funcionamento delas.” SILVA, Clarissa Sampaio.
Legalidade e Regulagdo. Belo Horizonte: Forum, 2005. p.20. Na doutrina brasileira Ricardo Marcondes
Martins ressalta, a partir da andlise do art.174 da CF e sua acepg¢io técnica, o caréter externo da
atividade de regulagdo, de modo que trata da regulagido administrativa como “atividade estatal voltada
aos particulares, a esfera de liberdade destes, muito embora entenda que o excepcional exercicio de
atividades econdmicas pelo Estado, nos termos autorizados pelo art. 173 da CF, constitua uma forma de
regulagdo, dentro do principio subsidiariedade. Regulagio administrativa a luz da Constitui¢ao Federal.
Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.115 e p. 268 e ss. Na doutrina portuguesa Vital Moreira adere ao conceito
de regulagio como intervengao estatal na economia por outras formas que néo a participagio direta no
exercicio de atividades de tal natureza, compreendendo o condicionamento, a coordenagio e a disciplina
da atividade econémica privada. In: Auto Regulagdo Profissional e Administragdo Piiblica. Coimbra:

Almedina, 1997. p.35. Da mesma forma, Saldanha Sanches, para quem a regulagio significa forma de
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respectiva fiscalizagio e a sangio por seu descumprimento. Ou seja, o
estabelecimento das regras do jogo é feito por quem dele néo é participante,
até mesmo como condigio para o favorecimento de uma livre concorréncia.

A regulagdo administrativa, por sua vez, é feita por meio de vérias
técnicas, como meios normativos, atos administrativos concretos, medidas
consensuais e informativas para condicionar o comportamento dos agentes
econdmicos, implicando, a partir do estabelecimento de normas sobre dado
setor da economia, nos termos do art.174 da CF, nfo o estabelecimento de
uma normatividade abstrata, mas a realiza¢des de “ponderagdes no plano
concreto,” ou seja, a escolha, diante de situagdes especificas, das medidas
regulatdrias que se fizerem cabiveis.

No tocante ao aspecto finalistico, consoante esclarece a doutrina',
a regulagio pode ter objetivos econdmicos, considerando a atividade em
si, abrangendo aspectos como ingresso dos atores no mercado, pregos,
quantidade e natureza dos produtos, bem como objetivos sociais, exteriores
a atividade econdmica, como protegiio ambiental e direito dos consumidores.

Por meio da regulagdo, busca portanto o Estado assegurar a
regularidade do mercado, a garantia da livre concorréncia e ainda a
defesa de outros interesses consagrados pela ordem juridica constitucional
e que poderiam ser afetados pelo livre e irrestrito desenvolvimento de
dada atividade. "’

A regulagdo, mesmo a econdmica, possui, portanto, finalidades
que vio além da prevencdo de perigos que os agentes econémicos possam
causar ao mercado, aos consumidores, ndo funcionando apenas como
limite negativo das atividades dos particulares, mas buscando também a
otimizagdo, o equilibrio de dado setor, a composigdo de interesses, a defesa
de um sistema complexo.'

atuagio em que Estado ndo assume diretamente o exercicio de atividades econoémicas. In: A Regulagéo:

Histéria de um breve conceito. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, 2000, p. 20.

18 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagio Administrativa a luz da Constitui¢do Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011.

14 MOREIRA, Vital. duto-regulagio profissional e Administragdo Piiblica. Coimbra: Almedina, 1997. p.39

15 SALDANHA SANCHES. A Regulagio: Histéria de um breve conceito. Revista da Ordem dos Advogados,
Lisboa, 2000. p. 5.

16 MAS, Joaquin Tornos. La Actividad de Regulacion. In El Derechp Administrativo em el Umbral del Siglo
XXI. Valencia: Tirant no Blanch, 2000, p. 1336.
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No tocante ao plano legal da regulagio da atividade de praticagem,
sua previsdo encontra-se no art.14, [ e IT da Lei n. 9537/97,"" que se refere,
respectivamente, & possibilidade de fixagdo do nimero de praticos para
cada zona, bem como dos pregos dos servigos.

Jd o Decreto n° 7.860/2012 criou a Comissio Nacional de Praticagem
com a finalidade de estabelecer a “metodologia de regulacdo de pregos,
a fixagdo dos pregos maximos de praticagem em cada zona, bem como a
previsdo de medidas para o aperfeigoamento da regulagdo de semelhante
servigo.” (art. 1, I, IT e II).

A alteracdo de um regime de liberdade de negociagdo entre
préticos e tomadores, com a fixagdo ad hoc dos pregos dos servigos pela
Autoridade Maritima no caso de divergéncias e do sistema do price cap, no
que diz respeito ao procedimento, observou, por sua vez, as exigéncias de
legitimacgdo da atuagdo da Administragdo Publica por meio de uma busca
de consensualidade.

Com efeito, por meio de Consultas Publicas, a Comissdo Nacional
de Praticagem disponibilizou os valores sugeridos para cada servigo,
resultantes, por sua vez, de “ metodologia especifica desenvolvida, aplicavel
a todas as Zonas de Praticagem no pafs.

As Consultas Publicas ensejariam a demonstragdo de eventuais
equivocos na metodologia e nos critérios adotados pela Comissdo
Nacional de Praticagem para estabelecimento dos valores maximos por
servigos constantes das tabelas das diversas zonas, com possibilidade de
aperfeicoamento e adequagio das propostas feitas por aquela.

A despeito da tentativa de consenso acima referida, no caso da
atividade de praticagem, as finalidades que podem ser perseguidas por meio
da regulagdo tém sido objeto de diversas ag¢des ajuizadas por associagdes
profissionais, questionando a possibilidade de a Comissdo Nacional de
Praticagem realizar a fixagdo dos pregos dos servigos, com arguigéo,
assim, da inconstitucionalidade do Decreto n° 7.860/2012.

17 Art. 14. O servigo de praticagem, considerado atividade essencial, deve estar permanentemente
disponivel nas zonas de praticagem estabelecidas.
Parédgrafo tinico. Para assegurar o disposto no caput deste artigo, a autoridade maritima podera:
I - estabelecer o ntimero de praticos necessario para cada zona de praticagem;

II - fixar o prego do servigo em cada zona de praticagem. (grifos nossos)
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De acordo com o entendimento que vem sendo defendido em juizo
pelas associagoes de praticagem,' a fixagdo de precos dos servigos pela
Comissdo Nacional apenas poderia ocorrer para fins de assegurar a sua
disponibilidade permanente, concluséo resultante da leitura combinada
do caput do art. 14-da Lei 9.587/97, com seu inciso II, de modo que, ndo
se estando diante de situagio de risco de interrupgio do servigo, deveria
vigorar a livre fixagdo dos pregos entre as tais como decorria do art. 6°,
IT e IIT Decreto n. 2596/98," revogado pelo Decreto n 7.860/2012.

Dentro de tal perspectiva, o Decreto n. 7.860/2012 teria exorbitado
dos limites do Poder Regulamentar, ao admitir a Comissdo Nacional
de Praticagem a fixagdo de precos supostamente fora da tinica hipétese
prevista em lei, qual seja, o risco de interrupgio da prestacgdo do servigo.

Tal linha de raciocinio, todavia, implica significativa diminuigdo da
for¢a normativa do art. 174 da CF, contrariando referido principio préprio
da interpretagdo constitucional, ** ao reduzir o potencial da regulagido a
mera manutengdo do servigo. Desta forma, despreza-se toda uma gama
de objetivos que podem ser atingidos por meio da regulagio e que sdo
consentdneos com uma ordem econdémica fundada ndo apenas na livre
iniciativa, mas também na valorizagio do trabalho humano (CF, art.170),
tendo como principios, dentre outros, a livre concorréncia (inciso IV), a
defesa do consumidor (inciso 170, V), a defesa do meio ambiente (inciso VI)
e aredugdo das desiguldades sociais e regionais (inciso VII) e desprezando,
também, o préprio tratamento constitucional dado ao setor portudrio.

Inadmissivel, assim, que um servigo considerado por lei essencial
fique imune a regulagdo econdmica, mormente quando forem identificadas
no seu desempenho Market failures que necessitem corregio, fazendo com

18 Como exemplos de agdes movidas com a finalidade de discutir a legitimidade da regula¢ao econémica
podem ser citadas as seguintes: A¢o Ordindria n® 00112094.20.2014.4.02.5100- 5 Vara Federal da
Segido Judicidria do Estado do Rio de Janeiro; Mandado de Seguranga n® 0000646.50.2014.4.02.5101- 1*
Vara Federal do Estado do Rio de Janeiro; Agravo de Instrumento n® 010.2837-53.2014.4.02.0000~
Tribunal Regional Federal da 5" Regido;

19 Os incisos do decreto revogado que estabeleciam o regime de livre negociagio e pregos possufam
a seguinte redagdo: “ a remunerago do servigo de praticagem abrange o conjunto dos elementos
apresentados no inciso I, devendo o prego ser livremente negociado entre as partes interessadas, seja pelo
conjunto dos elementos ou para cada elemento separadamente”, e “nos casos excepcionais em que nio haja
acordo, a Autoridade Maritima.

20 Pelo principio da forga normativa da Constituigio, segundo Konrad Hesse, “na resolugio de problemas
Jjuridico-constitucionais, deve ser dada preferéncia aqueles pontos de vista que, sob o respectivos
pressupostos, proporcionem as normas Constituigao forga de efeito 6timo.” Elementos de Direito

Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1998. p.68.
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que, ao ser aquele exercido dentro de um legitimo patamar regulatério,
promova a realizagéo de valores como aumento da competitividade, redugido
de pregos e desoneragio da cadeia produtiva.

3 AS FALHAS DO MERCADO: SITUAGCOES ENSEJADORAS DE REGULA-
CAO ECONOMICA

Para além da identificac¢iio dos fundamentos normativos, bem como
das finalidades que a regulacdo deve realizar, faz-se necessério analisar as
situagdes que ensejam seu exercicio, compreendo aquelas que apresentam
talhas de mercado, impedindo a competigédo perfeita.

E, dentre as principais falhas de mercado, podem ser apontadas as
seguintes: poder de mercado, informagdo assimétrica, externalidades e bens
piiblicos, cabendo atentar para cada uma delas.

O poder de mercado designa situagdes de controle de pregos e
que ora pode estar nas méos dos vendedores, caracterizando-se, assim
o monopdlio, ora pode estar nas méos dos compradores, configurando o
monospomio. Como estratégias para a correcdo de tal falha podem ser
utilizadas as seguintes medidas de intervengdo estatal: a) proibigdo de fusdo
de empresas; b) fixagdo de pregos; c) apropriagdo publica do monopdlio
ou estatizagio.

J4 a assimetria de informagdes diz respeito ao grau diverso de
conhecimento daqueles envolvidos em dada relagido econdémica, podendo
ser representada em “situagdes em que o comprador e o vendedor detem
informagdes diferentes sobre uma transacio.”!

As externalidades referem-se a efeitos positivos (beneficios) ou
negativos (custos) involuntariamente gerados por dada atuagdo econémica,
nio considerados para a fixagdo de pregos e que acabam levando a uma
alocagio inadequada de recursos.

Por fim, os bens piiblicos sdo considerados falhas de mercado na
medida em que sdo usufruidos sem rivalidade ou competigio, o que finda
por fazer com que os usuarios adotem a posi¢do de “carona”(free riders),
sempre no aguardo de que outros financiem tal item.

21 MARTINS, op. cit., p.106.
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4 A VERIFICA(;AO DE OCORRENCIAS DAS FALHAS DE MERCADO
QUANTO A ATIVIDADEDE

Dentro da perspectiva metodolégica de anélise de caso, em que se
dispde de um “conjunto de informagdes acerca de um grupo, organizagao,
comunidade, fato ou fendmemo que podem ser analisadas com propésitos
diversos”, *’passar-se-4, no presente tépico, a analisar a ocorréncia de falhas
de mercado, no contexto da atividade de praticagem, tal como apurado
no ambito do processo n 08002669720154058100%°, em tramite perante
a 8" Vara Federal do Estado do Ceara.

Ou seja, ndo se estd aqui a analisar de forma abstrata e nem generalista
possiveis falhas de mercado no exercicio da atividade de praticagem, mas
sim a identificagio delas a partir de especifica situagfo concreta.

Tratou-se de acao proposta contra a Unido, pela empresa Ceara
Marine Pilots, a qual retine préticos da Zona de Praticagem do Estado
do Ceara (ZP-05), centrando-se o pedido principal na determinagio
para que a Comissdo Nacional para Assuntos de Praticagem (CNAP) se
abstenha de praticar, através de quaisquer de seus 6rgdos ou servidores
(em especial a Autoridade Maritima), todo e qualquer ato que importe na
fixagdo de preco para os servicos de praticagem prestados pela promovente,
garantindo, assim, seu direito de negociar livremente sua remuneragio
com os tomadores de servigo.

Serio verificados dados constantes de prova documental, bem com
testemunhal, produzida tanto pela parte autora quanto pela parte ré no
que diz respeito a ocorréncia de falhas de mercado, acima descritas.

Considerando, todavia, que a tese central da parte autora é a auséncia
de previsdo legal para realizacdo da regulagdo econdémica que nio seja
para assegurar a disponibilidade permanente do servigo, as provas por
ela produzidas ndo tiveram por objetivo afastar a ocorréncia de falhas de
mercado, procurando, contudo, demonstrar a plena eficiéncia do servigo em si.**

22 GIL, Antonio Carlos. Estudo de caso. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.4.

23 Disponivel em: <http://www.jfce.jus.br PJE>.

24 A sentenga de primeiro grau, proferida aos 16/02/2017, por sua vez, ndo analisou a questdo sob a ética
da ocorréncia de falhas de mercado, centrando-se na tese de que o decreto presidencial teria exorbitado
dos limites do poder regulamentar, j4 que a regulagdo da atividade de praticagem apenas poderia ocorrer
para asseugurar sua permanente disponibilidade.O dispositivo da sentenga restou assim redigido: “julgo
procedente, em parte, o pedido desta agdo, a fim de declarar a ilegalidade do art. 1°, inciso II, do Decreto

7860/12, ficando afastada qualquer medida de fixagéo de prego do servigo de praticagem, salvo quando a


http://www.jfce.jus.br
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4.1 O PODER DE MERCADO

De acordo com a Nota Técnica n. 87/2013%, da Secretaria de Politicas
Portuérias, a regulamentagéo técnica do servigo de praticagem ¢é bastante
minuciosa, “dada a relevancia deste servico para garantir a seguranga da
navegagio em aguas restritas, a preservagdo da vida humana no mar e a
prevengdo de impactos ambientais”. Desta forma, as caracteristicas de tal
servigo fazem com que o respectivo mercado “guarde mais semelhangas
com mercados em concorréncia imperfeita”, os quais podem levar ao
exercicio de poder de mercado.

No caso do servigo de praticagem, verificava-se, em muitas situagoes,
ndo uma livre negociagdo de pregos, mas uma imposicio pelo tomador, “com
consequéncias negativas para a comunidade maritima e para o interesse
publico”, de modo que entre 2010 a 2012 a Autoridade Maritima necessitou
intervir para fixar pregos, consoante as diversas portarias editadas.

Por ocasido da audiéncia de instrugio, de acordo com o depoimento
prestado pela testemunha da Unido,*® obteve-se a seguinte informagao:
“o mercado com barreira de entrada (como o é o da Praticagem), por si ja
delimita esse mercado. Mercado com caracteristicas de barreira de entrada
tdealmente deveria ser regulado economicamente falando como o é tecnicamente.”.

Explicita a testemunha ndo haver o Brasil adotado o modelo
argentino, “em que qualquer um pode manobrar navio”, enquanto que, aqui,
o mercado da praticagem “ndo é concorrente nem de um lado e nem de outro.
Eziste Market power de um e outro lado. No mercado brasileiro o Market power
é exercido com maior pressdo pela praticagem. Valores sdo um pouco maiores do
que a média mundial.”

Por sua vez, a prépria regulagdo técnica “exerce algum impacto sobre
a regulagdo econdémica. FF'ormula para garantir a habilitacdo, manutengdo
dos priticos e isonomia de acesso ao mercado. Item que influencia a_forma de
remuneragdo.”

intervengdo da autoridade maritima se fizer necesséria para assegurar a disponibilidade permanente do
servigo de praticagem, na forma do art. 14, pardgrafo tnico, inc. I, da Lei Federal n.° 9.537/97.”

25 Disponivel em: <http://www.jfcejus.br.PJE>.

26 Link de acesso aos depoimentos da audiéncia <http://drsweb jfce jus.br/DRSWebJFCE/?NumeroProces
50=0800266-97.2015.4.05.8100& DataAudiencia=201504291400&DataAcesso=201504291615&Hash=bf
36eas6a9d3aad0e0d65d8ds53a8fc92>.
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Ou seja, considerando as caracteristicas do modelo de praticagem
adotado pelo Brasil, a prépria existéncia de barreiras de entrada j4 justifica,
por si s6, a regulagdo econdmica, tal como ¢ feita a regulagdo técnica, a
qual, inevitavelmente, ja produz efeitos sobre a econémica.

E, dentre as véarias técnicas adotadas, diante de um mercado com
caracteristicas monopolistas, adotou o Brasil o sistema do “Price Cap”,
havendo o modelo regulatério sido embutido no préprio Decreto, utilizando
a metodologia, basicamente, 3 (trés) itens: custos, estrutura de referéncia
e remuneragio do prético.

4.2 INFORMAGOES ASSIMETRICAS

Com base no art. 14, II da Lei 9.537/96 e art. 1, II do Decreto n.
7860/2012, 0 antigo sistema de fixagdo ad hoc de pregos de praticagem
foi substituido pelo sistema de fixagdo de pregos teto (“Price Cap”),
“com a utilizagéio de critérios matematicos para a fixagfo dos pregos,
conforme pardmetros e metodologia especifica desenvolvida, aplicdvel
a todas as Zonas de Praticagem no pais, de acordo com informagdoes
constantes da Nota Técnica n. 87/2018, produzida pela Secretaria de
Politicas Portuérias.

A sistemadtica unificada, por sua vez, teve como objetivo “eliminar
as assimetrias metodoldgicas, assegurando a adequada remuneragio de
todos os préticos no pafs.

Consoante explicitado pela testemunha da Unido, as informagdes
a respeito do custo da praticagem, remuneragio dos praticos para fins de
elaboragio das respectivas tabelas apresentadas nas diversas consultas
ptblicas levadas a efeito, em cada zona de praticagem, para fixar os
respectivos pregos, basearam-se no mercado norte americano, pois era
“0 que de mazis consistente se tinha em termos de remuneragdo, sendo os Estados
Unaidos referéncia para o comércio mundial. Além do que os KUA “sdo um pais
de dimensdo continental como a nossa, com portos em quantidade e igualmente
diversificados.”

A busca de referéncias junto ao mercado americano ocorreu pelo
simples fato de que, aqui no Brasil “ndo tinhamos referéncia nem de custos,
nem de remuneragdo, ninguém nos informava. Apesar de ndo sabermos quanto
ganha um prdtico brasileiro da pra fazer alguma estimativa baseado nas tabelas
Sixadas entre associagoes de praticagem. Também por estimativa dd para fazer
alguma inferéncia. Hd negociagoes entre diferentes associagoes.”
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Ou seja, a auséncia de transparéncia nos pregos da praticagem e
em, espectal, na remunera¢do do pritico significa, decerto, assimetria de
informagdo, de tal forma que as diferengas entre os valores propostos
nas diversas tabelas e aqueles efetivamente praticados representam UMA
ESTIMATIVA, pois, como pontuou a testemunha da Unido “os valores
sdo diferentes segundo se estima”. I continua:

Falam muito que os valores estdo aquém, mas nfo falam o que se
deve acrescentar. Ndo nos é informado se deve ser acrescentado mais
1880, 1SS0, 1SSO.

H4 uma grande preocupagido digo, que é nio piorar o que esta
funcionando. Para que isso acontega é preciso alinhamento de
informag#o. Eliminar assimetria de informagio. O fato de os dados
terem sido colocados em Consulta Publica mostra o desejo de apurar
esses valores.

A auséncia de transparéncia na remuneragio dos préticos fica
bastante evidenciada no depoimento da testemunha da autora, a respeito
da indagacdo feita pelo Senhor Juiz sobre os ganhos dos préticos:

O grande foco da CNAP é o ganho do prético. Alguns ganham menos
do que R$ 20.000,00 (vinte mil) outros mais do que R$100.000,00.
O valor méximo ndo posso dizer porque nio é em Santos.

Sobre sua remuneragio:

Pro labore de R$ 80.000,00 (trinta mil) reais por més. O resto é
distribui¢do de lucro.

Nio é plausivel que se chegue de uma hora para outra a redugio
de 60%, 70%, 80% da receita de uma empresa.

Em torno de quanto seria esse resto distribuido a titulo de lucro?
Qual o parametro para que se possa dizer que, com a aplicagdo das
tabelas de pre¢os maximos sugeridos pela CNAP, havera redugio de
60% a 80% do faturamento das empresas de praticagem?

Enfim, ndo pode ser admitida assimetria de informagdo em relagio a
servigo considerado como essencial, sendo que, de acordo com a testemunha
da Unido “o que se estd a fazer é colocar regulagdo econdémica num setor
em que ndo existia.”
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4.3 EXTERNALIDADES NEGATIVAS

A regulagdo econdémica da atividade de praticagem tem por
objetivo permitir que ela venha a “gerar lucros considerados normais,
de modo que o Estado exer¢a seu papel de gerador de bem-estar
econdmico “a sociedade”, nos termos da Nota Técnica expedida pela
Secretaria de Politicas Portuarias. E, como os valores de tais servigos
praticados no Brasil “sdo um pouco maior do que a média mundial”,
o seu realinhamento vem impedir a produgio de efeitos negativos na
cadeia produtiva.

Os objetivos da regulagio econdmica da praticagem, de acordo com
a testemunha da Unifo, sdo, além da modernizagio dos portos, a “busca
pela exceléncia, eficiéncia, no caso, eficiéncia econdmica, aumento da capacidade
geral dos portos, alinhamento do Brasil em relagdo ds melhores prdticas. Em
termos de custo Brasil é item em que podemos ter manobra.” Ainda segundo
esclarece o assistente da Secretaria dos Portos:

Se vocé tem o valor de um servigo que estd majorado quem deve estar
pagando? Se o produto transita de A para B e é agregado valor ao longo
da cadeia, quem paga é o tomador. Entdo o impacto da praticagem é
projetado na cadeia. Embora o impacto da praticagem seja pequeno
na cadeia é a parcela gerencidvel. Alguns elementos da cadeia sio
gerenciaveis. A praticagem é um que é passivel de regulagdo tanto
econdmica como tecnicamente.

Assim, a regulagdo econdmica da praticagem pretende “alinhar os
custos do servigo aos custos praticados internacionalmente”, sendo que, no
Brasil, “os valores sdo um pouco maiores do que a média mundial.”

Diversamente da praticagem, ja nio é um elemento gerenciavel da
cadeia o frete internacional, pois, de acordo com o assistente da Secretaria dos
Portos isso “provocaria sumigo dos navios dos portos. Nio tenho conhecimento de

frete maritimo regulado. Mercado internacional comanda esse jogo.”(mencionar
o autor da citagdo que estd entre aspas)

Assim, a despeito de os pregos da praticagem néo terem, consoante
reconheceu a prépria testemunha da Unido, grande impacto nos custos
portudrios, por serem elemento gerencidvel podem sofrer a incidéncia da
regulacdo econdmica, eliminando externalidades negativas, como o é a
transferéncia para a cadeia produtiva, de um valor indevido e que pode
ser minorado.
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4.4 BENS PUBLICOS

A atuagio do pratico assim pode ser descrita: Utiliza-se, além da
lancha e da atalaia,”” da infraestrutura aquaviaria do porto, que compreende
os canais, a bacia de evolugio, a area de fundeio. O porto, por sua vez, realiza
aintegragdo logistica o transporte maritimo e o terrestre, sendo considerado
“infraestrutura essencial em rede, com algumas caracteristicas de monopélio
natural”, tendo em vista tanto as limitagdes de drea para duplicagio de suas
estruturas, quanto a necessidade de elevados aportes financeiros para sua
instalacio e manutencgio, atraindo, ainda usudarios cativos.

Servindo-se a praticagem de parte da infraestrutura de um monopélio
natural, e que néo é por ela financiada, configura-se mais uma falha de
mercado que enseja a incidéncia da regulagdo econémica\

Essas sdo, em esséncia, as falhas do mercado que justificam a
regulagdo econdmica do setor de praticagem, devidamente fundamentada,
por sua vez, na Constituigfo, na lei em ato normativo.

5 CONCLUSOES

O tratamento constitucional dado ao setor portudrio engloba a
previsdo da competéncia material da Unido para explorar, diretamente ou
mediante outorga, os portos maritimos e fluviais, bem como os servigos
de transporte aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais,
ou que transponham os limites entre Estados, inserindo-se, no contexto
da seguranca de tal forma de transporte, o servigo de praticagem.

Embora situe-se tal atividade no campo préprio das atividades
econdmicas, o ingresso e permanéncia no mercado daqueles que exploram o
servigo de praticagem encontram-se submetidos a controle estatal, cuidando
a lei de seguranca do transporte aquaviario de atribuir-lhe o carater de
essencialidade com obrigacdo de disponibilidade permanente, cabendoa
Autoridade Maritima a prerrogativa de fixar seus respectivos pregos.

A substituigdo do regime de liberdade de negociagdo de precos entre
os agentes econdmicos envolvidos na atividade de praticagem pelo regime
de pregos maximos (price cap), os quais sdo estabelecidos pela Comissdo
Nacional de Praticagem, em virtude da revogacdo do art. 6 do Decreto

27 Art. 6° do Decreto n. 7.860/2012. “O servigo de praticagem ¢é constituido de prético, lancha de prético e

atalaia.”
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2596/98 pelo Decreto 7.860/2012 fez surgir o judicializado debate sobre
a legitimidade de tal atuag@o, se apenas para assegurar a disponibilidade
permanente do servigo, ou se para atingir finalidades outras.

Neste contexto, a atuagido do Estado como agente normativo da
economia, prevista no art. 174 da CF, densificada, por sua vez, por normas
legais regulamentares, fundamenta a realizagdo da regulagdo econémica
para corrigir falhas de mercado, que sdo: o poder econémico, a assimetria
de informagdes, as externalidades negativas e os bens publicos, todos
significativamente presentes na hipétese estudada, considerando-se que
a perspectiva metodoldgica empregada foi a de analise de caso

Assim, tanto os marcos normativos quanto as falhas de mercado
legitimam a realizago da regulagdo econémica do servigo de praticagem
para atingir finalidades coetaneas com os principios da ordem econdémica,
em que, além da livre iniciativa, ha também principios outros, valorizagio
do trabalho humano, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa
do meio ambiente, a redugédo das desiguldades sociais e regional.
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