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A praticagem e os custos portuarios
Muito se tem falado sobre o monopdlio dos servicos de praticagem que, notoriamente, constituem um dos principais
componentes do chamado “custo Brasil”.

A imposigdo de precos por parte das empresas de praticagem decorre, exclusivamente, da auséncia efetiva de concorréncia
entre tais empresas, em virtude da escala de rodizio obrigatdria inserta na NORMAN 12, que dificulta a livre contratacdo de
empresas de praticagem por parte dos armadores.

Entretanto, uma breve incursdo nos ditames do ordenamento juridico patrio mostra-nos, de forma insofismavel, a ilegalidade
da escala de rodizio imposta pela NORMAN 12.

O servico de praticagem consiste em servico especializado na movimentagao de embarcacdes nas zonas de praticagem e/ou
terminais portudrios, efetuado por profissionais devidamente habilitados pela Autoridade Maritima (Diretoria de Portos e
Costas da Marinha do Brasil).

Nos dizeres da segao 0116 da NORMAN 12:

0116 - SERVICO DE PRATICAGEM

Consiste no conjunto de atividades profissionais de assessoria ao Comandante, requeridos por forca de peculiaridades locais,
que dificultem a livre e segura movimentacdo da embarcacdo e € constituido do Prético, da Lancha de Prético e da Atalaia
(Estac@o de Praticagem).

Quando um navio chega ao porto, emite o NOA (Notice of Arrival), que vem a ser o aviso dado pelo capitdao da chegada do
navio, para que seu agente, proprietario ou afretador adote as providéncias necessarias para sua atracagdo, dentre elas a
solicitacdo de pratico a Estacdo Atalaia.

A estacdo Atalaia é um setor de uma empresa de praticagem encarregado de receber os avisos de chegada, € comunicar aos
praticos a chegada dos navios para que os mesmos realizem as manobras de atracagdo/desatracacdo das embarcacoes.
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Oportuno destacar que as empresas de praticagem, sdo pessoas juridicas de direito privado, com registro nas juntas
comerciais de seus respectivos estados, ndo se tratando de forma alguma de servico publico, sujeitas, portanto, as
disposicdes do direito privado.

E de se definir, segundo a melhor doutrina, o chamado “servico de atalaia” e “zona de praticagem”, para uma melhor
compreensao do tema.

Segundo a Dra. Eliane Octaviano Martins, eminente Professora da USP e da UNISANTOS, “atalala € a estacdo de praticagem
que concentra a estrutura operacional e administrativa dos servicos de praticagem. Deve ser homologada pelo Orgdo Nacional
de Praticagem, com a capacidade de prover, coordenar, controlar e apoiar o atendimento do prético aos navios dentro de uma
zona de praticagem (ZP), nas manobras de entrada e saida de portos e terminais e nas singraduras dentro da ZP, e
possibilitar a disponibilidade ininterrupta e o desempenho eficiente do servigo de praticagem.” (In, Martins, Eliane M.
Octaviano, Curso de Direito Maritimo, Vol. 1, Manole, Sdo Paulo, SP, 3.2 Ed., p. 309).

Zona de praticagem (ZP), segundo a mesma doutrinadora, vem a ser: “(...) @ drea geografica delimitada pelo representante
nacional da autoridade maritima, dentro da qual se realizam os servigos de praticagem” (ob. Cit. p. 310).

Ainda, segundo a ilustrada autora, no Brasil, os navios sdo obrigados a contratar os servicos de praticagem para
atracacdo e desatracacao em todos os portos, exceto nos casos de:

I) Navio de guerra brasileiro;
II) Se o comandante do navio mercante brasileiro possuir habilitacdo de pratico para aquele porto (ob. Cit. p.p
310/311).

Resumem-se os procedimentos pertinentes aos servigos de praticagem, da seguinte maneira:

1 — na atracagdo: o Navio chega a area de fundeio do porto, o agente solicita o pratico a estacdo atalaia, o pratico toma a
lancha, sobe a bordo e auxilia na manobra de atracagdo.

2- na desatracacdo: o pratico sobe a bordo, auxilia na manobra de desatracacdo, toma a lancha e volta ao porto.

Hoc modo, a faina de praticagem engloba o pedido de pratico via radio a estagdo atalaia, o uso da lancha e o servico do
pratico. Em resumo, a atalaia é a estagdo que serve a um Unico proposito: o de contato com o pratico, para que realize as
manobras a bordo das embarcagdes.

A escala de rodizio é oriunda da interpretacdo auferida das disposicoes da Secdo 0217, da NORMAN 12, in verbis:

b) Nas Zonas de Praticagem onde existem duas ou mais associacoes de praticagem, a escala de rodizio devera ser
elaborada pelo representante eleito/indicado das associagoes, considerando suas peculiaridades, devendo a referida
escala ser entregue com antecedéncia na CP/DL, para ser ratificada pelo Agente da Autoridade Maritima. O Pratico
responsavel pelas atividades acima devera ser escolhido entre todos os Praticos lotados na ZP, por consenso e, sua indicacdo,
oficialmente informada ao Agente da Autoridade Maritima. Este devera obedecer os critérios que atendam a manutencao da
habilitagdo de todos os Praticos da ZP em todos os seus trechos, mantendo uma divisdo, mais equanime possivel das
manobras, de acordo com o movimento de navios na ZP, o nimero efetivo de Praticos, e a formacdo dos Praticantes de
Préticos da ZP.

Ocorre que, a manutencao de tal imposicdo afronta os principios da livre concorréncia, do livre exercicio do trabalho e da
liberdade de contratar tendo em vista que, vinculadas a tal dispositivo, as empresas de praticagem e seus praticos ndo
podem efetuar manobras a bordo dos navios pertencentes a armadores que queiram contratar livremente seus
servigos, salvo por ocasido da manobra que lhe é imposta pela NORMAN 12 e, em consegqiiéncia, pela ampla
maioria das Capitanias dos Portos, numa errdnea interpretacdao do ordenamento juridico em vigor.
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Importante ressaltar que a NORMAN 12, nem tampouco a Lei 9.537/97 que regulamenta os servicos de praticagem e
serve de fundamento aquela norma, proibem a contratacdo de praticos por empresas, nem tampouco o livre exercicio da
atividade, nem lhes imp&e qualquer obstaculo ao livre exercicio de sua atividade comercial e profissional.

LEI N°© 9.537, DE 11 DE DEZEMBRO DE 1997. Dispde sobre a seguranca do trafego aquaviario em aguas sob jurisdicao
nacional e da outras providéncias.

Art. 13. O servigo de praticagem serd executado por praticos devidamente habilitados, individualmente, organizados em
associagOes_ou contratados por empresas.

§ 3° E_assequrado a todo pratico, na forma prevista no caput deste artigo, o livre exercicio do servico de
raticagem.

A Secao 0215 da NORMAN, cujo fundamento encontra-se na Lei 9.537/97 (LESTA), garante aos usuarios (tomadores do
servico de praticagem) contratar livremente os servigos de praticagem, com quem quer que seja, /itteris:

0215 - CONTRATADO POR EMPRESA

O exercicio da praticagem podera ser realizado por Pratico habilitado pelo Diretor de Portos e Costas, contratado
por empresa, conforme previsto na Lei da Seguranga do Trafego Aquaviario.

E de se notar, que o impedimento ao livre exercicio da profissdo, obstaculizado pela imposicdo do rodizio, afeta a livre
concorréncia entre as empresas de praticagem, e provoca a falta de liberdade dos tomadores do servico de contratar com
quem lhe ofereca qualidade e prego madico.

A afronta aos principios da livre concorréncia e da liberdade de contratar é clara, na medida em que, impossibilitados de
contratar com quem oferece o menor prego, o tomador do servico se sujeita ao império da vontade do outro prestador ja que
0 servico é obrigatdrio em nossos portos (constituindo um monopdlio nos lugares onde existe uma Unica empresa de
praticagem).

Por outro lado, as diretrizes tracadas pela Lei 10.233/2001, sdo no sentido de promover a competitividade para a redugdo de
custos, ampliar a competitividade do pais no mercado internacional, reprimir fatos e agdes que configurem ou possam
configurar competicdo imperfeita, garantir a modicidade nos pregos e tarifas e fomentar a competicdo entre os operadores
(artigos 5.9, III, art. 12, VII, art. 20 a e b e art. 27, inc. IV todos da lei em referéncia).

De se notar que a NORMAN, ao criar obstaculo a principios e normas que a Constituicdo e a LESTA ndo impGem, cria uma
antinomia que, a luz do ordenamento juridico, resolve-se pelo principio da hierarquia das leis.

Para um melhor esclarecimento, as NORMANS sdo espécies de portarias baixadas pela Diretoria de Portos e Costas da
Marinha do Brasil (DPC), visando a regulamentacdo de diversas atividades ligadas a navegacdo, entre elas os servicos de
praticagem.

Nela ndo consta nenhuma restricdo a contratacao de praticos por parte de empresas de navegacao, ao contrario, como restou
demonstrado, existe tanto o permissivo legal inserto na Lei 9.537/97 que fundamenta a emissao das NORMANS, como na
prépria norma regulamentadora dos servigos de praticagem, a NORMAN 12.

A visdo unitaria do direito cega o intérprete. Relacionar os diversos ramos da ciéncia juridica, coloca-los em choque uns contra
0s outros é necessario sempre, sob pena de criarmos uma ciéncia estatica, sem inovagGes, logo, sem melhorias. Inclusive, a
pratica impde ao jurista inovar, criar solugdes novas para problemas antigos ou usar soluges antigas para problemas novos.

Goffredo Telles Junior bem salienta a natureza universal do direito: “Embora cada matéria tenha seu objeto especifico, todas
elas se relacionam pelos seus primeiros principios, pelos seus fundamentos, pelos ultimos fins. Elas sdo ramos multiplos de
uma so arvore: da arvore da Ciéncia do Direito. Em verdade, podemos até dizer que, durante todo o multifério curso da
Faculdade de Direito, o de que se estard sempre cuidando é da Disciplina da Convivéncia Humana.”
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Destarte, cabe exclusivamente ao jurista colher de um ramo do direito os institutos habeis a solucionar problemas de outro
ramo, nada importando se € utilizado conceito de direito publico no direito privado ou vice e versa. Basta adaptar o conceito
para adequa-lo ao ramo no qual sera inserido.

DA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

O sistema juridico é constituido por um conjunto de normas, em que as partes se harmonizam com o todo e o todo com as
partes, formando um conjunto Unico e harmonico.

Como ¢é cedico, as normas do ordenamento juridico formam uma estrutura totalizadora, sendo o todo considerado como
unidade, por sintetizarem-se nele os conceitos de unidade e pluralidade.

Por outro lado, a Constituicdo é uma “norma” que se distingue das demais, é a norma inicial do sistema juridico, dela derivam
as demais; é também, a regra suprema onde todas as outras encontram seu fundamento de validade, devendo as mesmas,
serem interpretadas a luz do comando constitucional existente.

E remansosa a doutrina patria, no tocante a supremacia da Constituicio Federal sobre as demais leis do ordenamento juridico
e neste sentido, vale citar o insigne jurista José Afonso da Silva, em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo, /n
litteris:

“Nossa Constituicdo é rigida. Em consegqiiéncia, é a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda
autoridade s6 nela encontra fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem o
governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sao soberanos,
porque todos sao limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental.
Exercem suas atribuicbes nos termos nela estabelecidos. Por outro lado, todas as normas que integram a
ordenacdo juridica nacional sé serdo validas se se conformarem com as normas da Constituicdo federal” (Obra
citada, Malheiros Editores, Sao Paulo, 1993, 9a. Edicao, p.47).

"0 principio da supremacia requer que_todas as situagbes juridicas se conformem com os principios e preceitos da
Constituicao” (Ob.cit.p.48)

“Inconstitucionalidade por acdo ocorre com a producdao de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou
principios da constituicdo. O fundamento dessa inconstitucionalidade esta no fato de que do principio da supremacia da
constituicdo resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenagdo juridica de um pais, no sentido de que as normas
de grau inferior somente valerao se forem compativeis com as normas de grau superior, que é a constituicdo. As que nao
forem compativeis com ela sdo invalidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores. Essa incompatibilidade vertical de normas inferiores
(leis, decretos etc.) com a constituigdo € o que, tecnicamente, se chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do poder
publico, e que se manifesta sob dois aspectos: a) (...); b) materialmente, quando o conteldo de tais leis ou atos
contraria preceito ou principio da constituicdo”. Essa incompatibilidade ndo pode perdurar, porque contrasta com o
principio da coeréncia e da harmonia das normas do ordenamento juridico, entendido, por isso mesmo, como reunido de
normas vinculadas entre si por uma fundamentacdo unitarid’ (Ob.cit. p.48).

Por afronta aos principios constitucionais adiante consignados, a exigéncia da participacao na “escala de rodizio obrigatdria”,
manifesta-se na forma de inconstitucionalidade material, posto que, contraria preceitos e principios contidos na Carta Magna.
A incompatibilidade entre o dispositivo legal (Segao 0216 e 0217 da NORMAN 12) e a CF/88, ndo pode perdurar sob pena de
infringéncia aos principios da coeréncia e da harmonia do ordenamento juridico; ndo bastasse o conflito gritante com a Lei
9.537/97, ja sobejamente demonstrado.

Nos dizeres de Yoshiaki Ichihara, magistrado e professor de direito paulista, toda norma tem que encontrar fundamento numa
que Ihe é hierarquicamente superior. Senao vejamos:

“Toda norma que contrariar ou ndao se fundamentar em uma norma hierarquicamente superior, sera sempre
invalida”. (ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributario. 6a. Edicao. Sao Paulo. Editora Atlas. 1994).
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Na sabia observagdao dos doutrinadores, todos exercem suas fungGes dentro dos parametros limitadores das normas
constitucionais. As limitacdes servem precipuamente ao principio da seguranca juridica, sem o que, estabelecer-se-ia o caos
com a invasdo dos diversos agentes na esfera de competéncia uns dos outros.

Resta evidente, a vista do direito que, normas impeditivas do livre exercicio da profissdo, da liberdade de contratar, do livre
exercicio de atividade econémica e da livre concorréncia, além de abusivas, ferem frontalmente o ordenamento juridico em
vigor, notadamente os dispositivos legais abaixo elencados, verba legis:

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Art. 19 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

Art. 59 Todos séo iguais perante a lej, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a@ propriedade, nos termos
seguintes:

Nos termos do art. 59, II, "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Al ndo se diz "em virtude de” decreto, regulamento, resolucdo, portaria ou quejandos. Diz-se “em virtude de lei”. Logo, a
Administraggdo ndo poderd proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se estiver previamente embasada em
determinada lei que Ilhe faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo Ihe € possivel expedir
regulamento, instrucdo, resolucdo, portaria ou seja la que ato for para coatar a liberdade dos administrados, salvo se em lei jé
existir delineada a contengdo ou imposicdo que o ato administrativo venha a minudenciar”. (Celso Antdnio Bandeira de Melo,
Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 134 ed, p. 74).

Os regulamentos sdo atos normativos estritamente subordinados e dependentes de lei em sentido formal. Em razdo disso, ndo
constituem veiculos habilitados para criar, modificar ou extinguir direitos ou obrigagoes.

As limitagOes inerentes ao poder regulamentar encontram-se expostas de forma bastante clara nas licGes classicas de Pontes
de Miranda, de modo que ndo restam duvidas acerca de sua total subordinacdo aos ditames legais: “Se o regulamento cria
direitos ou obrigagées novas, estranhos a lei, ou faz reviver direitos, deveres, pretensdes, obrigacoes, agoes ou excegoes, que
a lei apagou, € inconstitucional. Por exemplo: se faz exemplificativo o que € taxativo, ou vice-versa. Tampouco pode ele
limitar, ou ampliar direitos, deveres, pretensoes, obrigacdes ou excegoes a proibicdo, salvo se estio implicitas. Nem ordenar o
qgue a lei ndo ordena (...). Nenhum principio novo, ou diferente de direito material se lhe pode introduzir. Em conseqiiéncia
disso, ndo fixa nem diminui, nem eleva vencimentos, nem institui penas, emolumentos, taxas ou isengdes. Vale dentro da lei;
fora da lei que se reporta, ou das outras leis, ndo vale. (...) Sempre que no regulamento se insere o que se afasta, para mais
ou para menos da lej, € nulo, por ser contraria a lei a regra juridica que se tentou embutir no sistema juridico”. (Comentarios
a Constituicao de 1967 com a emenda n.° 1, de 19169. 2. Ed. Sdo Paulo: RT, t. III, 1970, p. 316)

XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacoes profissionais que a
lei estabelecer;

Art, 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia € também, ao
seguinte:
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

Pardgrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de
autorizacdo de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado so serd
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei,

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.

Como se denota dos dispositivos retroelencados, a Carta Magna assegura, sobremaneira, o_livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacées profissionais que a lei estabelecer.

As qualificagbes profissionais em relagdo aos praticos sdo reconhecidas pela Diretoria de Portos e Costas. Portanto, ndo deve
existir outro obstaculo que nao o da qualificacdo, ao livre exercicio de sua atividade profissional.

Assevera a Carta Politica que, a todos é facultado o livre exercicio de qualquer atividade economica (...). A Lex Legum é
bastante clara ao afirmar tal preceito e, onde ela ndo excepciona, ndo pode fazé-lo a legislagdo infraconstitucional,
notadamente portarias (NORMAN 12) de carater nitidamente inferiores a Carta Politica e a lei ordinaria.

Da mesma forma, a Lei 9.537/97, em seu artigo 13, § 3.9, assegura ao pratico, o livre

exercicio do servico de praticagem, verba /egis:

LEI N°© 9.537, DE 11 DE DEZEMBRO DE 1997. Dispde sobre a seguranca do trafego aquaviario em aguas sob jurisdicao
nacional e da outras providéncias.

Art. 13. O_servico de praticagem sera executado por praticos devidamente habilitados, individualmente,
organizados em associacoes ou contratados por empresas.

§ 3° E assegurado a todo pratico, na forma prevista no caput deste artigo, o livre exercicio do servico de
praticagem.

Art. 15. O pratico ndo pode recusar-se a prestacdo do servico de praticagem, sob pena de suspensdo do certificado de
habilitagdo ou, em caso de reincidéncia, cancelamento deste.

Hoc modo, deduz-se de forma absolutamente clara, irreprochavel e insofismavel que os servigos de praticagem ndo estdo
sujeitos a limitagOes oriundas de normas infralegais (NORMAN 12) que afrontam o espirito da lei 9.537/97 (art. 13 § 3.9) e da
Constituicao Federal.

Desta maneira, a interpretacdo erronea dada pelas Capitanias dos Portos no pais, as normas do ordenamento juridico,
vinculando os praticos e suas empresas a realizagdo de manobras controladas e realizadas por um departamento de uma
empresa privada, ndao devem e ndo podem prevalecer contra as disposicoes da Constituicdo (principios da livre concorréncia,
livre exercicio da profissdo, livre iniciativa e livre exercicio da atividade comercial), de lei federal (Lei 9.537/97) e da propria
NORMAN que, ao contrario da interpretacdo confusa da Autoridade maritima (DPC e Capitanias), ndo restringe o exercicio da
profissao dos praticos contratados por empresas, como no caso, verbis:
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0215 - CONTRATADO POR EMPRESA

O exercicio da praticagem podera ser realizado por Pratico habilitado pelo Diretor de Portos e Costas,
contratado por empresa, conforme previsto na Lei da Seguranca do Trafego Aquaviario.

N3o bastasse, somente a titulo de argumentacdo, se a NORMAN (portaria emanada de Orgdo PUblico, de sequndo escaldo)
fizesse alguma restrigao ao livre exercicio do servico efetuado pelas empresas de praticagem e seus praticos, ainda assim, ndao
poderia prevalecer sobre LEIS e a propria Constituicdo que lhe sdo superiores.

Tal fato foi bem notado pelo TRIBUNAL REGIONAL DA 4.2 REGIAO. Em caso analogo ao do presente artigo, concernente
ao livre exercicio do servico de praticagem em contraste com portaria que Ihe obstava a livre realizacdo, assim decidiu:
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Ementa ADMINISTRATIVO. EXERCICIO DA P'RATICAGEM. LEI N° 9.537/1997. PORTARIA N° 50/1998 DA
DIRETORIA DE PORTOS E COSTAS DO MINISTERIO DA MARINHA. INAPLICABILIDADE.

1. A Constituicdao Federal, em seu artigo 5°, inciso XIII, preconiza que é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacoes profissionais que a lei estabelecer. Ora, se é a propria
Constituicdo que prescreve que somente lei pode regulamentar ou delimitar a atividade profissional, é a lei que
devera ser observada, ndao as portarias que pretenderam esmiuca-la, mormente porque acabaram restringindo
direitos. Portanto, o item 602, alinea 'b’' das Normas da Autoridade Maritima para o Servigo de Praticagem -
NORMAN 12, aprovadas pela Portaria n® 28/1998 do Diretor de Portos e Costas, esta em contradicdo com a lei,
ou, pelo menos, impoe limitacao nao prevista pela lei, nao devendo, por isso mesmo, ser aplicado.

2. Pelo que se extrai da mera interpretacdo literal e sistematica dos dispositivos legais da Lei n® 9.537/1997,
nenhum deles limitou o exercicio da atividade de praticagem a uma zona apenas. Pelo contrario, afirmou que o
exercicio da praticagem é livre, devendo apenas cumprir as exigéncias da lei. Entdo, sendo o exercicio da
praticagem livre, podera ser exercido em mais de uma zona, desde que o profissional esteja devidamente
regulamentado. Ademais, cabe sublinhar que as penalidades aventadas na lei em exame somente poderdo ser aplicadas
mediante procedimento administrativo que assegure o contraditdrio e a ampla defesa, o que ndo foi cumprido no caso em
tela.

3. Os efeitos da Portaria n® 50/1998, da Diretoria de Portos e Costas do Ministério da Marinha, devem ser
afastados em relagdo ao autor, permitindo-lhe a continuidade do exercicio profissional também perante o
Porto de Imbituba/SC.

Data Publicagdo 01/09/2008 - Referéncia Legislativa LEG-FED LEI-9537 ANO-1997 ART-3 ART-4 INC-1 INC-2 ART-13 ART-14)

A escorreita interpretagdo dada pelo TRF da 4.2 Regido, aos ditames do ordenamento
juridico, também encontram eco na doutrina, vejamos:

"Wos termos do art. 59, II, "ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Al néo
se diz "em virtude de” decreto, regulamento, resolucdo, portaria ou quejandos. Diz-se ‘em virtude de lei”. Logo, a
Administracdo ndo podera proibir ou impor comportamento algum a terceiro, salvo se estiver previamente
embasada em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe é
possivel expedir regulamento, instrucdo, resolucdo, portaria ou seja la que ato for para coatar a liberdade dos
administrados, salvo se em lei ja existir delineada a contencdo ou imposicdo que o ato administrativo venha a
minudenciar’. (Celso Anténio Bandeira de Melo, Curso de Direito Administrativo, Malheiros, 139 ed, p. 74)".

As limitagbes inerentes ao poder regulamentar encontram-se expostas de forma bastante clara nas ligoes cldssicas de Pontes

de Miranda, de modo que ndo restam duvidas acerca de sua total subordinacdo aos ditames legais: "Se o regulamento cria
direitos ou obrigagdes novas, estranhos a lei, ou faz reviver direitos, deveres, pretensdes, obrigacoes, acoes ou excegoes, que
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a lei apagou, é inconstitucional. Por exemplo: se faz exemplificativo o que é taxativo, ou vice-versa. Tampouco pode ele
limitar, ou ampliar direitos, deveres, pretensoes, obrigacdes ou excecoes a proibicdo, salvo se estio implicitas. Nem ordenar o
que a lei ndo ordena (...). Nenhum principio novo, ou diferente de direito material se lhe pode introduzir. Em conseqiiéncia
disso, ndo fixa nem diminui, nem eleva vencimentos, nem institui penas, emolumentos, taxas ou isengdes. Vale dentro da lei;
fora da lei que se reporta, ou das outras leis, ndo vale. (...) Sempre que no regulamento se insere o que se afasta, para mais
ou para menos da lei, € nulo, por ser contraria a lei a regra juridica que se tentou embutir no sistema juridico”. (Comentarios
a Constituicdo de 1967 com a emenda n.© 1, de 19169. 2. Ed. Sdo Paulo: RT, t, I, 1970, p. 316)

Se nao bastassem as diretrizes tracadas que emanam do ordenamento juridico no tocante ao livre exercicio da profissao, a
imposicdo da escala de rodizio vulnera o principio da autonomia da vontade e, em decorréncia, trés principios, a ele
estreitamente ligados, a saber: a) a liberdade contratual, através da qual se preconiza que as partes sdo livres para
contratar ou nao fazé-lo; b) a forca obrigatdria do contrato, segundo a qual as partes devem respeitar os ajustes por elas
firmados; c) o efeito relativo do contrato, vinculando exclusivamente os contratantes ao que tenha sido objeto do pacto.

A liberdade contratual depende conceitualmente da chamada autonomia privada, ou autonomia da vontade, a qual, por sua
vez, é o reflexo da liberdade econdmica’.

A liberdade contratual se expressa através de uma tripla faculdade: a) contratar ou ndo contratar; b) escolher livremente seu
co-contratante; c) estabelecer liviemente o contetdo do contrato.

A liberdade de contratar é reconhecida no Novo Codigo Civil Brasileiro (art. 421).

Em principio, portanto, e ressalvadas as excecOes cada vez mais freqlientes, o ato de contratar, a escolha do respectivo
parceiro e o estabelecimento do contelido do contrato sujeitam-se a vontade dos contratantes, os quais poderdo estabelecer
novos tipos contratuais, além dos ja existentes, desde que observadas as normas gerais legalmente prescritas (NCCB, art.
425), é o que se infere do Cddigo Civil Brasileiro, verba legis:

LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002, Institui o Cddigo Civil.
Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato.
Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo.

Portanto, a NORMAN 12 (portaria de nivel hierarquico inferior), ao impingir obrigacdes que a lei ndo impoe, fere, além dos
principios da livre iniciativa, livre concorréncia, livre exercicio da profissdao e da liberdade de exercer atividade econdmica o
principio da liberdade de contratar que emana do Cddigo Civil Patrio na medida em que, as empresas e/ou praticos,
(impossibilitados de honrar as obrigages contratualmente assumidas com os armadores que lhe contratam os servigos), em
decorréncia da proibicao que lhe é imposta, ndo poderdo exercer em plenitude, o principio da liberdade contratual e as
obrigacGes impostas pelos contratantes.

Restou evidenciado, de forma inequivoca, que na legislacdo regente da espécie, nenhuma restricdo € colocada ao livre
exercicio da atividade de praticagem e, onde a Constituicdo e a Lei ndo restringem, nao pode fazé-lo a Autoridade Publica
dando uma interpretacdo diversa daquela que consta nas leis de grau hierarquico superior as portarias que regulamentam
determinada atividade.

O livre exercicio da profissdo de pratico ndo encontra qualquer obstaculo por parte da lei. “A lei s6 os atos nocivos a
sociedade pode proibir. Tudo que a lei ndo veda ndo pode ser impedido e ninguém pode ser obrigado a fazer o
que ela ndo ordena (Art. 5.° da Declaracdo de 1789 da Revolugdo Francesa)”. Além do mais, a liberdade de contratar é
intrinseca aos ordenamentos juridicos dos paises capitalistas e democraticos.

! Cf. MESSINEO, Francesco. Il Contratto in Genere. In: MESSINEO, Francesco; CICU, Antonio (dir.). Trattato di Diritto Civile e Commerciale — vol.
XXI, tomo I. Mildo: Giuffre, 1968, p. 42-43. Para VARELA, Joao de Matos Antunes. Das Obrigacoes em geral — vol. I. 9 ed. Coimbra: Almedina, 1996, p.
243-244: " A liberdade contratual € um coroldrio da autonomia privada, concebida como o poder que os particulares t€m de fixar, por si proprios (auto...), a
disciplina (nomos) juridicamente vinculativa de seus interesses".
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Como bem observou o advogado da Unido e Consultor, Pedro Duarte Neto em artigo de sua lavra publicado em Temas Atuais
de Direito do Comércio Internacional, Vol. I, Ed. OAB-SC, p. 183, hoje cabe somente a Autoridade Maritima, zelar pelos
aspectos pertinentes a seguranga e ndo no tocante aos aspectos comerciais dos servigos de praticagem:

"A vertente comercial da Praticagem comegou a mudar com a Constituicdo de 1988 que, no seu artigo 170, preconiza a
valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa. Foi entendimento da Marinha naquela ocasido que deveria ser
mantido o controle da Praticagem no que se refere a Seqguranca da Navegacdo, isto & visando a qualificacdo

técnica do pratico, (...)".

De se notar que, tdo somente o aspecto que toca a seguranca da navegacdo, € da alcada da Autoridade Maritima. O aspecto
comercial da praticagem esta subordinado aos demais ditames do ordenamento juridico em vigor de ordem publica e privada,
ja amplamente discutidos ao longo deste texto.

Desta forma, entendemos que, a luz do ordenamento juridico, qualquer impedimento a liberdade de contratar e ao livre
exercicio da profissdo e da atividade comercial deve ser de pronto obliterado por provimento judicial que prestigie a lei.

Se o sistema de Atalaia e indicacdo do pratico pela Atalaia ndo esta contemplado na lei, ndo pode ser protegido como se fosse
amparado pela lei.

O que a lei (ou regulamento) estabelece é que o navio deve ter um pratico para entrar e atracar, e depois desatracar e sair.

Portanto, qualquer pratico habilitado pela Autoridade Maritima podera fazé-lo. Ndo cabe a Autoridade Maritima determinar que
tal pratico seja indicado por uma associagao local e nao escolhido pelo usuario-armador.

A legislagdo permite que os préticos se organizem em associagdes ou companhias, mas ndo da a tais organizagOes,
isoladamente ou em convénio de atendimento coletivo (o caso da Atalaia), qualquer direito ou privilégio para organizar e
oferecer o atendimento. O armador pode se servir da Atalaia ou ndo. Ndo se trata de um organismo do Poder Publico, o
Armador obriga-se a chamar e usar um pratico habilitado pela Autoridade Maritima para prestar o servigo de praticagem ao
seu navio naquela area ou porto.

Prestigiando o ordenamento juridico patrio, O Sr. Capitdo dos Portos da Amazonia Ocidental (CPAOC), baixou a Portaria n.°
34/CPAOC, de 29 de maio de 2009, onde se Ié textualmente na p. 4: “(...), por ocasido das solicitacoes de servico de

praticagem, o tomador de servico podera escolher a associacdo que desejar, independentemente da vez na
escala.” (Portaria N.° 34/CPAOC, de 29/05/2009, da Capitania dos Portos da Amazonia Ocidental - doc. 11)).

Esta é a melhor interpretagdo que deve ser dada ao ordenamento juridico em vigor, tendo surgido em decorréncia de
problemas que surgiram naquela zona de praticagem.

N3o soa razoavel que as demais Capitanias, subordinadas ao mesmo Orgdo (Comando da Marinha), e aos ditames que
emanam da lei, ajam de forma diferente, visando a manutengdo do status gquo que mantém o monopdlio dos servigos, com
todas as mazelas que |he sdo inerentes. Por este motivo, qualquer atitude das Capitanias no tocante ao cerceamento do livre
exercicio da profissdo dos praticos, da liberdade de contratar entre outros direitos sobejamente enumerados, merece a devida
reprimenda por parte do Poder Judicidrio, a quem cabe o cumprimento efetivo da lei.

E de lembrar, que autoridade publica esta adstrita aos ditames da lei, na forma disposta no principio da legalidade que, para
Caio Tacito, estabelece-se como fundamento de direitos individuais e, por natural desdobramento, de direitos politicos da
representagdo popular na constituicdo dos poderes, reprime o absolutismo do Poder estatal e condiciona a atividade da
Administragdo Publica (TACITO, Caio. O Principio de Legalidade: ponto e contraponto. Revista de Direito Administrativo, Sao
Paulo: FGV, outubro - dezembro 1996, n° 206. p. 2.).
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Caio T4acito, enuncia:

“A doutrina, jurisprudéncia e a propria lei, conceituam como desdobramento necessario do principio de legalidade, que a
acdo administrativa discricionaria deve pautar-se pelo requisito essencial da finalidade como condicionante da competéncia da
autoridade publica”.

O Conselho de Estado da Franca, em sua jurisprudéncia, construiu a nogao do “détournement de pouvoir”, sendo o vicio
essencial da legalidade do ato administrativo, € por um limite a acdo discricionaria, impedindo que a acado unilateral
e compulséria da autoridade possa dedicar-se a consecucdo de um fim de interesse privado, ou mesmo de
outro fim publico estranho a previsao legal.

Esclarece-se o sentido da administracdo legal, conforme disciplina Fritz Fleiner, do direito alemao: “A administracao legal
significa, administracao posta em movimento pela lei e exercida nos limites de suas disposicoes” (FLEINER, Fritz.
Principes Généraux du Droit Administratif Allemand, 1933, p. 87).

No ambito doutrinario nacional, o Prof. Hely Lopes Meirelles ensina que: “A legalidade, como principio de administragao,
significa que o administrador publico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e
as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao
Paulo: RT, 1996, p. 82).

Para o Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da legalidade é o principio capital para a configuracdo do regime
juridico-administrativo. Enuncia ainda que:

“O principio da legalidade é o da completa submissdo da Administracdo as leis. Esta deve tdao-somente
obedecé-las, cumpri-las, po-las em pratica. Dai que a atividade de todos os seus agentes, desde o que ocupa a cuspide
até o mais modesto dos servidores, s6 pode ser a de ddceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposicoes gerais
fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicao que lhes compete no direito brasileiro”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de Direito Administrativo. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 57. ).

O principio da legalidade é, enfim, em seus sucessivos desdobramentos, o auténtico lema da Revolucao Francesa, que se
traduz na triplice afirmacdo dos principios da liberdade, igualdade e fraternidade. Permite ao administrado, no seguimento do
processo administrativo, a certeza de que a Administragdo tem seus atos a serem efetivados, seus procedimentos
administrativos e suas decisOes restritas a nova legis.

Por dltimo, ainda no tocante ao controle dos atos administrativos, invocamos a ligdo do imortal, Hely Lopes Meirelles:

"Os atos sujeitos a controle judicial comum sdo os administrativos em geral. No nosso sistema de jurisdicdo judicial unica,
consagrado pelo preceito constitucional de que ndo se pode excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo ou
ameaca a direito, individual ou coletivo [art. 5.9, XXXV], a justica ordindria tem a faculdade de julgar todo ato de
administracdo por agente de qualquer orgdo ou Poderes de Estado. Sua limitacdo € apenas quanto ao objeto do controle, que
ha de ser unicamente a legalidade, (...). A legalidade do ato administrativo € a condicdo primeira para sua validade e eficacia.
Nos Estados de Direito, como o nosso, ndo ha lugar para o arbitrio, a prepoténcia, o abuso de poder. A
Administracdo Piiblica esta tdo sujeita ao império da lei como qualquer particular, porque o Direito é a medida-
padréo pela qual se aferem os poderes do Estado e os direitos do cidadao. Todo ato administrativo, de qualquer
autoridade ou Poder, para ser legitimo e operante, ha de ser praticado em conformidade com a norma legal
pertinente (principio da legalidade), (..). Faltando, contrariando ou desviando-se desses principios basicos, a
Administracdo Publica vicia o ato, expondo-o a anulacdo por ela mesma ou pelo Poder Judicidrio, se requerida pelo
interessado(Hely Lopes Meireles In, Direito Administrativo Brasileiro, 20°. Edicdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1995, pp.
606).

Conselho Editorial da coluna Direito Maritimo, Portuario, Aduaneiro, Logistica e Comércio Exterior

Antonio Carlos Jardim de Barragan Janssen Hiroshi Murayama
I Ro_ LOG Fraga, Bekierman e Pacheco Neto Advogados Murayama, Navarro & Botelho Advogados
- . Flavia Carvalho Melo Rodrigo da Paz Ferreira Darbilly
Logistics & trading Castro, Barros, Sobral, Gomes Advogados Mario Oscar Oliveira Advogados Associados

www.irolog.com.br



SUIaMARITIMO

ferramenta do comércio exterior

No mesmo diapasao, assim se posiciona a jurisprudéncia patria:

“[...] se o ato administrativo transbordou o limite da necessidade, sendo mais intenso ou extenso do que a finalidade
normativa, hd mister anuld-lo ou, quando possivel, escoima-lo de seus eventuais excessos, para que se conforme ao
verdadeiro escopo da norma legal”™ [TI-AC - Ac. 866 da Cam. Civ. julg. em 18-9-96 - MS 505-Capital - Rel@ Des?
Miracele Lopes - Adv.: Ruy Alberto Duarte; in ADCOAS 8151757]

Hoc modo, amparados nos ditames que emanam da legislacdo, com o conseqiente prestigio dos dispositivos legais elencados
e os principios constitucionais da livre concorréncia, do livre exercicio de atividades econOmicas, do livre exercicio das
profissdes, desvinculados da ingeréncia indevida e muitas vezes ilegal da Autoridade Maritima, em decorréncia da derrogacao

de muitas partes da NORMAN 12 em face de lei superveniente, com um pouco de boa vontade e coragem politica, poderiamos
minimizar parte do chamado “custo Brasil”, com a diminuicdao dos pregos pertinentes aos servicos de praticagem.

Promare Advocacia e Consultoria
promare@promare.adv.br

Advogado em Fortaleza (CE) — Especialista em Direito Maritimo, Aduaneiro e Portuario. (www.promare.adv.br)
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