As noticias divulgadas pela midia devem ser objeto de averiguagio
pelo Poder Publico, podendo acarretar na aplicagio das penalidades administrativas
correspondentes. Cabe acrescentar que essa apuragfio tem por fundamento os
principios da oficialidade e da verdade material, apliciveis ao processo administrativo
estadual, a teor do disposto na Lei n.° 5.427, de 01,04.09.

A Casa Civil, em devoluggo.

Rio de Janeiro, 12 de maio de 2011

LroNarpo EspiNpora
Subprocurador- Geral do Estado
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AGENCIA REGULADORA DE SERVICOS PUBLICOS
CONCEDIDOS DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS,
FERROVIARIOS F. METROVIARIOS E DE RODOVIAS DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO - AGETRANSP

Parecer n° 22/2010-SLBN — Sérgio Luiz Barbosa Neves

Processo n° E-12/010.045/2009

- Transporte Aquaviario de Passageiros em Ambito
Estadual — Competéncia Regulatdria da AGETRANSP
¢ Competéncia da Capitania dos Portos — Inexisténcia
de Conflito — O transporte aquavifrio de passageiros &
regulado por intermédio do ente federado responsavel
pela prestagdo do servico, limitando-se sua competéneia
a estabelecer normas referentes 4 execuglo do servico e
ao exercicio do poder de policia necessédrio A verificaciio
de sua observincia, conforme o fixado em lei local;
enquanto a Capitania dos Portog, consoante o disposto na
Constitui¢éio da Republica e em Lei federal, cabe a missio
de garantir a seguran¢a da navegagfo, competindo-
lhe fiscalizar, neste fim, todo o conjunto embarcagdes,
tripulantes, profissionais nfo tripulanies ¢ 08 passageiros
nelas embarcados. Assim, trata-se um conflito aparente
de competéncias em razio de o modal aquavirio ser-lhes
comum,

Senhora Procuradora-Geral da AGETRANSP:

Em atendimento 4 solicitagio de V. Exa. no inicio deste més, procedemos,
abaixo, ao exame do que denominamos de conffito aparente de competéncias entre
a Capitania dos Portos da Marinha Brasileira ¢ a AGETRANSP no exercicio de suas
atribuicdes legais referentes ao transporte aquavidrio de passageiros, respectivamente,
consoante a manifestagdo sob a forma de parecer juridico abaixo e com base em
estudo que ja haviamos levado a efeito em 2009 por solicitagiio do entdo Presidente
desta Agéncia, Dr. Antdnio de Carvalho,

[ - INTRODUCAO:

O conflito de atribuiges entre agéncias reguladoras ¢ outros érpfos
da Administragfo Piiblica é mais comum do que aparenta ser. Tanto estd longe de
ser novidade para o Direito e a praxis administrativa. Antes mesmo do advento
de qualquer agéneia reguladora ou de outra pessoa juridica da Administragfo, as
proprias normas, inclusive as constitucionais, acabam por ensejar a ocorréneia desses
conflitos. Cite-se como exemplo as normas ambientais em sede constitucional e o sem
numero de Enies federados e organismos que tém, dentre suas atribui¢des, parcela de
competéncia normatizadora e fiscalizadora de natureza ambiental.

+
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Ainda & recente na memdria o problema criado na década de noventa
do século passado com a liberaglio da utilizagio de metanol como combustivel
para veiculos automotores terrestres, levada a efeito pela Unifio Federal. Devido
aos propalados riscos A seguranca dos que manuseavam o combustivel ¢ de seus
potenciais danos ambientais, muitos Municipios ndo se limitaram a proibir a venda
de metanol em postos de gasolina situades em seus territérios, vedando, também, o
trénsito e a circulagio de caminhdes-tanque que transportassem metanol naqueles
seus territérios, Essa espécie de decisio afrontava o permissive federal e, muitas
das vezes, o impedimento do transporte também impossibilitava o abastecimento de
postos situados em outros Municipios que haviam adquirido o novo combustivel que,
entretanto, s6 eram servidos pela estrada que cortavam o Municipio proibidor.

A imposiclo de limitagBes administrativas sempre ocasionou e
ocasionard duvidas, quanto mais em relagio as novas agéncias reguladoras, Para
tudo, porém, hd soluglio, especialmente porque os conflitos sfie, em grande parte,
meramente, aparentes.

De fato, quando falamos em servigo pablico, o bindmio seguranca
e qualidade vem 2 nossa mente. Assim ¢ que qualquer problema concernente &
seguranga ou i qualidade do servige ¢ rapidamente relacionado e imputado ao Ente
Publico responsavel por sua prestagdo e, ultimamente, 4 agéncia responsavel por sua
regulagio. Entretanto, nem sempre é assim, pois hd limites legais e constitucionais ao
exercicio dessa competéncia.

Desta sorle, o transporte aquavidrio de passageiros intermunicipal em
mar aberto pode ser de competéneia do Estado federado, mas este transporte ¢ uma
espécie de transporte maritimo, competindo 4 Unifo Federal a edicdo de normas
concernentes ndo sé ao contefido de seguranga, como também a tudo o que disser
respeito ¢ for fimdamental & navegago.

A competéneia da Uniio Federal para a edigfio dessas normas ¢
privativa, isto é, o Estado-membre nfio pode sequer editar norma complementar sobre
a matéria, eis que a ConstituigZo Federal dispde, nos incisos I ¢ X do art. 22, da forma
seguinte:

- “Art. 22 — Compete privativamente 8 Unifio
legislar sobre:

I—-(...), direito maritimo (...};

.

X — Regime dos portos, navegagfo lacustre,
fluvial, maritima, aérea ¢ aeroespacial;”

A Unifo exerceu sua competéneia para legislar sobre a seguranga da
navegacio, editando a Lei n, 9,537, de 11 de dezembro de 1997, cujo art. 1° declina
ser este, exatamente, o seu desiderato.

Referida Lei foi regulamentada pelo Decreto n, 2,596, de 18 de maio
de 1998, cabendo a fiscalizag8o de seu cumprimento 4 Capitania dos Portos. Neste
aspecto, cabe registrar um primeiro momento que distingue as atribuiges da Capitania
e da AGETRANSP, uma vez que nada do que estiver previsto nas normas federais
ser4 da competéncia de uma agéneia reguladora estadual.
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As competéncias da AGETRANSP siio fixadas delimitadas pela lei
estadual n. 4.555/05, que nio dispde sobre o iransporte aquavidrio, como, a bem da
verdade, nio poderia fazé-lo. A disciplina da prestacio desse servigo no que tange a
passageiros e cargas entre municipios do Estado do Rio de Janeiro esté disciplinado no
contrato de concessdo e seus dois aditivos até aqui celebrados, Infere-se, desde ja, que
o Estado do Rio de Janeiro, na qualidade de titular de uma das modalidades de setvigo
aquaviario, € um dos destinatirios das normas federais sobre transporte aquavidrio,
nfio figurando como um agente fiscalizador, mas vin fiscalizado. Explique-se melhor:
se o Estado ndo houvesse concedido a terceiro, uma empresa privada, estaria ele
praprio a prestar o servigo de transporte aquaviario, diretamente, e, como prestador,
nfio poderia se autofiscalizar, ou seja, seria mais um fiscalizado pela Capitania dos
Portos. o

A existéneia da AGETRANSP nfo altera a configuragfio acima, pois a
sua ctiacdo niio tem o condéo de proporcionar ao Estado a transcendéncia da situagiio
de fiscalizado para fiscalizador das normasg de seguranga aquavidrias federais. Isto
por um motivo simples: se o estado nfio tinha esse poder originariamente, ndo
pode ele, por uma questéio de l6gica, transferi algo que nfio possui a uma pessoa
de sua administracdo indireta como a sua agéneia reguladora. Se o Estado nio tem
competéncia para editar normas de seguranga para navegagdo, também nfo pode
exercer o poder de policia correspondente.

Dai a razio de aquele bihdmio seguranga/qualidade pertinente ao
servigo plblico, por vezes, ocasionar ddvidas, especialmente pata os leigos do
Direito Piblico em situagdes como as que ora se nos apresentam, com os incidentes
havidos com embarcaces da empresa BARCAS S/A, concessionaria do Estado do
Rio de Janeiro. De verificar-se, em concreto, a competéncia da AGTRANSP ¢ da
Capitania dos Portos, em especial no que tange 4 seguranca, a fiscalizaglio e vistoria
dos equipamentos e embarcagdes e a imposi¢io de sangdes decorrentes da apuragio
de faltas. .

I1- DA COMPETENCIA DA CAPITANIA DOS PORTOS:

Aqui, é de comegar-se pelo fim, isto &, pela concluséio, pois ela se
encontra estampada no sftio eletrdnico da proépria Capitania dos Portos, que a afirma
como “uma Organizagéio Militar responsdvel pela seguranca do trdfego aquavidrio ¢
subordinada ao Comando do 1° Distrito Naval”. (www.mar.mil.br/missao.html)

A missfo ali informada coaduna-s¢ com a competéncia constitucional
privativa da Unidio e & bastante para afastar a atuacio de outras entidades no exercicio
dessa tarefa. No entanto, a missio pode ser delegada em parte. Transcreva-se, por
oportuno, o art. 5° do Decreto federal n. 2.596/98:

- “drt. 5° - A autoridade maritima poderd delegar
competéncia para entidades especializadas, piblicas ou
privadas, para aprovar processos, -emitiv documentos,
realizar vistorias e atuar em nome do Governo brasileiro
em assuwios relatives & seguranga da navegagdo,
salvaguarda da vida humana e prevengio da poluicdo

ambiental”
.
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No Estado do Rio de Janeiro, essa competéneia ndo foi delegada a
AGETRANSP nem ao Estado, remanescendo nas méios da Capitania dos Portos. Note-
se que a realizagfio de vistorias e a emissio de documentos sfo privativas da Unillo
ou daqueles aos quais for delegada essa atribuicfio. Isto quer dizer que uma vistoria
realizada por organismo autorizade na forma do art. 5° do referido decreto vale mais
do que uma peticia que viesse a ser realizada pela AGETRANSE, na hipdtese de a
agéneia dispor de pessoal especializado para a empreitada, o que nfio confere com a
realidade.

O preceituado ne Decreto n. 2.596/98 encontra respaldo na alinea “c”
do in¢iso I e no inciso X do art. 4°, da Lei 9.537/97, que imputa 3 autoridade matitima
a “realizagfio de inspegdes navais e vistorias™. Inspecio naval € a “atividade de curho
administrativo, que consiste na fiscalizagdio do cumprimento desta Led, das normas e
regulamentos dela decorrentes, e dos atos e resolugBes internacionais ratificados pelo
Brasil, no que se refere exclusivamente & salvaguarda da vida humana e d seguranca
da navegugdo, no mar aberto e em hidrovias interiores, e a prevengdo da poluicdo
ambiental por parte das embarcagdes, plataformas fixas ou suas instalacies de apoic”
(inciso VII do art. 2°, da lei 9.537/98). Quanto & vistoria, sua definigio também se
encontra na referida Lei, que a tem como uma “agdo técnico-administraiiva, eventual
ou periodica, pela qual é verificado o cumprimento de requisitos estabelecidos em
normas naciongis e internacionais, referentes & prevengdo da poluicdo ambiental e
as condigiies de seguranca e habitabilidade de embarcacBes e plataformas” (inciso
XXI do art. 2°).

Inequivoca, pottanto, a competéneia privativa da autoridade maritima
com relago A realizagfio de inspeges navais e vistorias preventivas de acidentes e
no fim de salvaguardar a vida humana. De perguntar-se a quem incumbiria a fixagfio
dos requisitos minimos de seguranga e habitabilidade das embarcagdes e plataformas.
Novamente, a Lei 9.537/97 dd competéncia 4 autoridade maritima, consoante o inciso
VII de seu att. 4°,

Vé-se que, em matéria de seguranga da navegagfio, a compeiéneia da
AGETRANSP ¢ nula até aqui, eis que nfio lhe compete estabelecer requisitos minimos
de seguranga nem proceder a vistorias ou inspegdes para verificar o seu efetivo
cumprimento. Caberia 4 AGETRANSP a funciio de apurar os acidentes ocorridos e
exercer as funcdes de um tribunal administrativo? Mais uma negativa ha de ser oposta.

Consoante. ¢ art. 33 da Lei n. 9.537/97, “os acidentes e fatos da
navegagdo, definidos em lei especifica, af incluidos os ocorridos nas plataformas,
serdo apurades por melo de inguérito administrativo instaurado pela autoridade
maritima, para posterior julgamento no Tribunal Maritimo”.

Nenhuma parcela de competéneia restou para a AGETRANSP nesse
aspecto. A instauragdo de inquérito administrativo cabe 3 Capitania dos Portos,
enquante julgamento cabe ao Tribunal Marftimo. Qualquer decisfo no dmbito do
Estado como Poder Concedente, que venha a pretender a deniincia do contrato de
concessdio com BARCAS S/A por servigos mal prestados em raziio de acidentes, terd
de aguardar a decisfo do Tribunal Maritimo para o fim de respeito ao principio da
ampla defesa, assegurado pelo inciso LV do art. 5°, da Constitui¢fio da Republica.

Como ¢ de conhecimento geral, 0 inquérito ndio é bastante para formar
o conhecimento necessdrio a uma decisfio. O encerramento de um inquérito pode
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produzir um indicio, mas no tem forga deciséria. Dai, por cautela e em observincia
a0 principio da ampla defesa, ser recomendavel que qualquer sangiio mais intensa
aguarde o término da apuragdo em processo administrativo ou judicial, tal como
determina, no ambito da Administragio federal o pardgrafo tmico do art. 33, da Lei
9,637/98, que diz set “vedada a aplicagdo das sangdes previstas nesta lei antes da
deciséio final do Tribunal Maritimo, sempre gue uma infragdo for constatada no curso
do inquérito administrativo para apurar fato ou acidente da navegagdo, com exceclo
de poluicdio das aguas™.

O Estado do Rio de Janeito, na qualidade de Poder Concedente,
poderia, todavia, fixar requisitos de seguranga superiores aqueles estatuidos pela
autoridade maritima e exigir de sua concessiondria a adequacio aos mesmos, com o
cotrespondente reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Esta seria a tnica hipétese de o Estado ou a Agéncia, desde que
aparelhados para tanto, poderem exercer competéneia normativa e fiscalizadora
relativamente ao tema seguranca, No mais, cabe 4 Capitania dos Portos os atos de
normatizagfio e de policia com vistas a-salvaguardar a vida humana.

III - DA COMPETENCIA DA AGETRANSP:

A competéncia da AGETRANSP em relagio 4 regulagio do transporte
aquavidrio de passageitos ¢ bem fixada na cldusula 15, item IV, do contrato de
concessio que dispde ser sua fungiio de “regulamentar o servigo concedido e fiscalizar
a sua prestacdo”. Logicamente, a regulamentagio ¢ a fiscalizagfo t8m de adstringir-se
aos termos do contrato, 0s quais, pof sua vez ¢ no que concerne a normas de seguranca
da navegagiio, submetidos estfio & legislagfo federal. Neste sentido, o pardgrafo 4° da
clausula 17 ha de set entendido restritivamente por motivos virios, uma vez que o
mesmo estabelece, de forma ilimitada, que “fodas as verificagdes das condicbes de
eficiéncia operacional e de seguranga das embarcacdes e dos terminais mencionados
nesta clausula serdo feitas pela ASEP/RJ”.

A primeira restrigio & de hierarquia normativa, pois, 4 evidéncia, néo
pode um contrato inovar no mundo juridico, contrariando norma constitucional e lei
federal, A segunda restricdo & de ordem pratica, de logica, de boa-fé administrativa,
eis que o Estado, como signatério do contrato, ndic poderia imputar a entéio ASEP uma
fungdo sem antes aparelhd-la para o seu exercicio. Ou seja, se o Estado pretendia que
a ASEP fiscalizasse a seguranga de embarcacdes e terminais, efetivamente, deveria
ter criado os cargos de peritos no assunto, pois até mergulbadores seriam necessarios
em determinadas hipéteses, equipando a agéneia com os profissionais adequados e
habilitados para o fim contratual. Como ndo o fez ¢ nfo se h4 de supor irresponsdveis
os membros do Executivo da época da assinatura do contrato, no fim de salvaguardar
a cliusula contratual em comento, devemos dar A redagfio da cldusula um intuito
diverso do de arvorar para si poder de policia que nfio possui ¢ nfio pode transferir
para sua agéncia reguladora, pois tal interpretagfio fulminaria a cléusula. Entendido
em seus devidos termos, o pardgrafo acima transcrito estd a significar que a Agéncia
devera exigir da concessiondria a apresentagfio das vistorias e dos laudos emitidos
pelas autoridades federais competentes para a fiscalizaglio da seguranga da navegagio,
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cabendo 4 Agéncia verificar o cumprimento das obrigages oriundas, tio-somente, do
contrato de concesséo,

Essa nos parece a melhor inteligéncia do dispositivo contratual, tanfo
que as cldusulas 23 e 24 do contrato de concessio, que cuidam da fiscalizacho, nfo
mais repetem o teor incisivo daquela que, acima, estava em comento. a fiscalizagio
volta a procedimentos pertinentes ao servigo concedido e ndo mais a navegagfic. Ha de
se reconhecer que a AGETRANSP ¢ uma agéneia reguladora multimodal em relagio
aos meios de transporte, competindo-lhe, ainda, a regulagio de rodovias estaduais.
Inexistem, no dmbito do Estado do Rio de Janeiro, agéncias reguladoras com expertise
especifica para um ou outro modal de transporte. Essa constatagiio demonstra, por
si 89, que a expertise pretendida pelo legislador para a AGETRANSP concerne ao
servigo publico em si, sua administracfio, regulamentagdo infralegal, fisaco de tarifa
e fiscalizagdo,

Acrescente-se a isso o fato de o contrato de concessdo referir-se ao
Poder Concedente, com exchisividade, sempre que nomeia uma autoridade como
legitimada para a adogfo de uma medida sancionat6ria mais dréstica como a cassagio
da concessdo. De outra parle, os acidentes havidos com embarcagfies, inclusive
atracadouros e flutuantes, ¢ de competéncia federal, cabendo & Capitania dos Portos
investig-los para que, eventualmente, seja aberto processo administrativo punitivo de
competéncia do Tribunal Maritimo. A regulagfio, no que tange ao quesito seguranca
desse modal ¢ a respectiva fiscalizagfio e punigio — aquavidrio — acaba, dessarte,
bastante reduzida ou inexistente em sacrifico da instituigio do Estado do Rio de
Janeiro,

Essa competéneia nfio é pequena ou de pouca importincia. A Agéncia
compete, por exemplo: buscar ncremerntos tecnolégicos para o setvigo aquavidrio;
tarifas moédicas com a maior universalizagio possivel do servigo; facilitar o acesso
e a circulagiio dos usudrios do passeio pliblico para o terminal aquaviario; promover
estudos de demanda do servigo aquavidrio para promover abertura de novas linhas com
ampliagBes ou, até mesmo, redugiio do servige ou aquisiciio de novas embarcacdes;
estudar a integragfo do servigo com outros modais, entre outras,

IV — CONCLUSAO:

A titulo de argumento e a guisa de ilustragdo, suponha-se que, antes
de ocorride o acidente em Paquetd em dezembro de 2008, com um futuante, a
AGETRANSP contasse com um conjunto de fiscais e engenheiros habilitados para
verificar se o flutuante da estagiio de Paquetd estava ou nfo em condigdes. Feita
uma pericia, ainda que esses fiscais estaduais constatassem falhas comprometedoras
¢ determinassem a interrupgéo dos servigos, a concessiondria poderia alegar que a
Capitania dos Portos havia feito similar pericia ¢ defeito algum havia encontrado,
pois seu equipamento estava de acordo com as normas de seguranga federais. O que
prevaleceria: o ato liberatério federal ou a determinagio das autoridades estaduais?

Como viste, uma vez que ndo detém competéncia legislativa sobre a
matéria, o Estado e/ou sua agéncia reguladora nfio podem exercer o peder de policia
correspondente. A constatagdo da fiscalizagiio estadual poderia ser contestada em
Juizo ou perante o Tribunal Maritimo. A atitude mais adequada juridicamente seria
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a de os fiscais comunicatem as falhas encontradas & Capitania dos Portos e pedir-lhe
nova vistoria para que o equipamento fosse proibido ao uso.

O acidente havido na estagio de Paguetd, em dezembro de 2008, segundo
noticiado informalmente, deu-se em virtude de problemas com um equipamenta
denominado por “futuante”. A vistoria deste equipamento e o estabelecimento
de condigdes de seguranca para sua operacfio compreendem funcdes proprias da
autoridade maritima, sendo estranhas ao rol de competéncias da AGETRANSP.

Ao teor da Lei n. 9.537/98, o flutuante pode ser considerado como uma
embarcacio, definida pelo inciso V do art. 2°, daquela lei, como “gualquer construgdo,
inclusive as plataformas flutuantes e, quando rebocadas, as fixas, sujeita a inscrigdo
na autoridade maritima e suscetivel de se locomover na dgua, por meios prdprios ou
ndo, transportando pessoas o cargas™.

Destarte, se procedente a informagHo obtida e acima mencionada, outra
conclusfio ndo hé sendo a de exonerar a AGETRANSP de qualquer conduta omissiva
em relagiic aquele evento.

De outra parte, também nfo se pode atribuir responsabilidade seja
4 Concessiondria seja 3 Capitania dos Portos sem que se tenha por terminado o
inquérito administrativo e seu posterior julgamento pelo Tribunal Maritimo. Por
vezes o desgaste natural de materiais, hipdteses de caso fortuite ou forga maior sdo
responsaveis pelos eventos danosos e tudo, por questiio de justica e em respeito aos
mais comezinhos principios de um Estado Democrético de Direito como o Brasil,
alternativa outra nfio hé4 senfio a de aguardar a apuragéo e o respectivo julgamento.

Observamos que, tove-se por escopo, oferecer um parecer genérico,
que abrangesse a questio competencial de forma panorimica, Os casos pontuais, em
persistindo ou surgindo duvidas, deverfio ser resclvidos caso a caso de conformidade
com a especificidade de cada qual.

Agsim, com essas observagfes e com base no exemplo acima examinado,
esperamos ter elucidado esse conflito aparente de atribuicBes entre a Capitania dos
Portos da Marinha do Brasil e as agéncias reguladoras de transportes aquaviarios, em
especial esta AGETRANSP.

E 0 nosso parecer s. m. j.

Rio de Janeiro, 25 de agosto de 2010,

StrGIo Lutz Barsosa NEvEs
Procurador do Estado
Assistente PGA.
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