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INTRODUCAO

Mariana Mota Prado

ste livro dialoga com a crescente producdo académica sobre a impor-

tancia das interconexdes institucionais para o desenvolvimento de um

pais. Considerando que a década de 1990 foi marcada, em quase todo
o mundo, por um processo de privatizacdo que criou agéncias reguladoras
para determinados setores da economia, esta publicacao da Escola de Direito
de Sao Paulo da Fundacao Getulio Vargas (FGV Direito SP) investiga se (e
como) 0 ambiente institucional afeta e/ou determina as estratégias adotadas
por diferentes grupos de interesse para influenciar a regulagdo e o funciona-
mento das agéncias reguladoras. Numa tentativa de oferecer uma contribui¢ao
a essa literatura, o livro foca especificamente no Judicidrio e na sua intera¢ao
com as agencias reguladoras no Brasil.

Essa investigagao € parte de um projeto de pesquisa intitulado “O Judi-
cidrio e ‘O Estado Regulador do Sul Global’”, financiado pelo International
Development Research Centre (IDRC), do Canada. Este projeto explorou o
desenho institucional e os resultados das reformas regulatorias que se espa-
lharam por varios paises ao redor do mundo como parte de um pacote de
liberaliza¢do, privatizacao e responsabilidade fiscal. O grupo de pesquisa-
dores envolvidos no projeto tentou identificar as diferencas nos processos
de reformas regulatorias no Sul global, identificando as caracteristicas das
reformas regulatorias em paises em desenvolvimento. O projeto foi sobretudo
uma tentativa de contrabalangar o fato de que os pressupostos tedricos da
literatura sobre regulacdo e sobre o Estado Regulador continuam baseados
primordialmente na experiéncia anglo-americana.

A primeira parte do projeto se concentrou na andlise da criagao e imple-
mentacao de agéncias reguladoras independentes no Sul global, e o produto
principal foi uma coletanea publicada sob o titulo “The Rise of the Regulatory
State of the South: Infrastructure and Development in Emerging Economies”™
(““O surgimento do Estado Regulador do Sul Global: Infraestrutura e Desen-
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O JUDICIARIO E O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO

volvimento em Economias Emergentes”).t A segunda fase do projeto teve
por objetivo aprofundar essa analise investigando o relacionamento entre o
Judicidrio e as agé€ncias reguladoras no Sul global. Este livro € um dos pro-
dutos dessa segunda fase.

Por que focar no Judicidrio? Dentre suas principais descobertas, a pri-
meira fase do projeto mostrou que, as vezes, o Judiciario se torna parte do
processo regulatorio ao reformular regras ou reformar a estrutura de uma
agéncia reguladora. Trés estudos de caso incluidos no livro “The Rise of the
Regulatory State of the South” ilustram isso. Na Indonésia, por exemplo, a
Corte Constitucional limitou a habilidade do governo indonésio de reformar
o setor elétrico. A Suprema Corte da India se inseriu no processo regulatério
no setor de telecomunicagdes ao exigir satisfacoes do governo com relacao
a falta de uma agéncia reguladora. O resultado foi a rapida criacdo da primeira
versio da Agéncia Reguladora de Telecomunicacdes da India. Na Colombia,
a Corte Constitucional colombiana adotou o Comentario 15 do CESCR
(Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais da Organizag¢ao das
Nacoes Unidas) sobre o direito humano a 4gua como uma plataforma para
contrabalancear o consenso neoliberal predominante nas agéncias reguladoras
independentes, o que, por sua vez, foi altamente influenciado pelo conheci-
mento e expertise produzidos no Banco Mundial nos anos 1990. Inspirada
por esses estudos de casos, a segunda fase do projeto busca uma analise mais
profunda e abrangente de como o Judiciario interage com as agéncias regu-
ladoras em diferentes paises do Sul global.

Para explorar o relacionamento entre o Judiciario e as agéncias regula-
doras, esta coletanea centra-se no caso brasileiro. Ao focar num unico pais
e em um periodo especifico de tempo, os estudos de caso aqui apresentados
mantém constante uma série de varidaveis, tais como o regime politico, o
sistema judicial, valores culturais e o nivel de desenvolvimento econdmico.
Isso permite que os pesquisadores explorem as diferentes maneiras através
das quais o Judiciario interagiu com as agéncias regulatorias nesse contexto,
levando em conta que as diferencas observadas nos casos podem nao ser
explicadas por outras diferengas estruturais, como pode ser o caso de com-
paragOes entre diferentes paises ou entre diferentes periodos de tempo.
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1. ESCOPO DA PESQUISA

Esta coletanea oferece uma série de estudos de caso que descrevem,
explicam e avaliam a funcao reguladora do Judicidrio em diferentes setores
da economia no Brasil.

Para descrever a fungao reguladora exercida pelo Judiciario, os autores
foram convidados a investigar quando € como os grupos de interesse usam
o Judiciario para influenciar o resultado do processo regulatorio. Os autores
exploraram essa questao no setor antitruste, de telecomunicacoes, de eletri-
cidade, de planos de saude, de acesso a medicacdo e tratamentos de saude,
de mercados de capitais e bancario. Ao colocar esses estudos setoriais lado
a lado, a coletdnea mostra que existe uma variagao significativa na interacao
entre as agéncias reguladoras, os grupos de interesse afetados pela regulacao,
e o Judiciario brasileiro em cada um desses setores.

Para explicar a fun¢do reguladora do Judicidrio no Brasil, os autores
foram instados a perguntarem o que motiva a judicializacdo das disputas
regulatorias (ou a falta dela) nos diferentes setores. Parece haver fortes ele-
mentos para sugerir que os interesses politicos de diferentes grupos de cada
setor, combinados com certas caracteristicas institucionais das agé€ncias e
tribunais, determina quando e como as disputas regulatdrias sdo levadas ao
Judiciario. Assim sendo, esta publicacdo fornece suporte adicional para a
ideia de que a politica e o ambiente institucional no qual as agéncias estao
imersas explicam as variagoes na dinamica regulatoria. Enquanto Morgan e
Dubash? demonstram como isso acontece em varios paises, este livro ilustra
como isso também acontece em diferentes setores dentro do mesmo pais.

Para avaliar a fungao reguladora do Judiciario, os autores foram convi-
dados a analisar que tipo de consequéncias essa judicializacdo pode ter no
sistema e nos resultados da regulacdo. Os estudos de caso mostram que o
impacto da judicializacao pode ser direto ou indireto, e inclui ndo somente
mudangas de regras e regulamentacdo, mas também pode alimentar mudancas
procedimentais e outros tipos de inovagdes institucionais.

Resumindo, esta coletanea visa explorar, em maior profundidade, o papel
que o Judiciario tem exercido no Estado Regulador do Sul global convidando
os autores a responderem trés perguntas: (i) grupos de interesse especificos
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recorrem ao Judiciario?; (i1) quando e como eles recorrem ao Judiciario?; e
(i11) qual € o impacto (direto ou indireto) de litigios envolvendo agéncias
reguladoras no sistema regulatorio?

2. ESTRUTURA DA COLETANEA

O capitulo 1 oferece um panorama da judicializacao de decisdes admi-
nistrativas das treze agéncias regulatorias. O capitulo se inicia com uma
analise quantitativa dos padroes de litigios contra as agéncias reguladoras
no Brasil, baseado em um banco de dados de 38.975 casos da Justica Federal
que ou foram decididos ou estavam sub judice em 2010. Isso € seguido por
uma analise qualitativa que fornece um mapa dos beneficios e custos da
judicializagao contra as agéncias reguladoras no Brasil. O capitulo termina
com uma discussao de possiveis solu¢des para alguns dos problemas
identificados.

A seguir, a coletanea apresenta sete estudos de caso. Cada um desses
estudos de caso discute padroes de litigios relacionados a uma ou duas agén-
cias usando andlises quantitativa ou qualitativa. Trés casos discutem a relacao
entre o judicidrio e antigas agéncias reguladoras (capitulos 2,3 e 4), e quatro
casos Discutem as agéncias novas (capitulos 5, 6,7 e 8). As novas agéncias
reguladoras, nove ao todo, foram criadas no Brasil entre 1996 € 2002, como
parte de um programa muito ambicioso de privatizacao e liberalizacdo. As
que estado incluidas neste livro sdo: a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes
(ANATEL), criada em 1997; a Agéncia Nacional de Saude (ANS), criada
em 1999; e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), criada
em 2000. Em contraste, as agéncias antigas foram criadas bem antes das
reformas regulatorias dos anos 1990. As que estao incluidas neste livro sao:
0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), criado em 1962;
a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), criada em 1976; e o Banco Cen-
tral do Brasil (BACEN), criado em 1964.

O capitulo 1 mostra que estudos qualitativos e quantitativos se comple-
mentam, oferecendo contribui¢coes distintas, mas igualmente valiosas, as
analises empiricas. Por um lado, estudos quantitativos podem fornecer um
bom panorama dos padroes e tendéncias que ndo foram abordados pelos
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INTRODUCAO

estudos de caso. Por outro lado, essas andlises quantitativas podem nao
capturar algumas das nuances das decisoes judiciais dada a natureza binaria
da analise. Por exemplo, estudos quantitativos podem classificar resultados
como favoraveis ou desfavordveis as agéncias. Apesar de relevante, essa
informacdo ndo permite identificar os varios tipos de interacdo entre as
agéncias e os tribunais. Por exemplo, decisdes desfavoraveis as agéncias
podem ser bem-fundamentadas ou completamente arbitrarias. As decisoes
bem-fundamentadas, por exemplo, podem ilustrar uma intera¢cao baseada no
contraditorio (onde ha um didlogo significativo entre o Judiciério e as agén-
cias), como em casos onde a agéncia € uma das partes e o Judicidrio, apesar
de decidir contra a agéncia, emite uma decisdo com justificativas amplamente
articuladas e amparadas por outros casos. Em contraste, essas decisoes des-
favordveis podem ser simplesmente arbitrarias e infundadas (onde nao ha
dialogo). Da mesma forma, as decisoes favoraveis podem indicar pelo menos
dois tipos diferentes de interacoes. Uma € a interacdo cooperativa, onde o
Judicidrio € favoravel as decisoes das agéncias reguladoras e tenta reforcar
a legitimidade da agéncia face aos grupos de interesse e outras esferas de
governo. Outro tipo de interacdo € a deferéncia, que € caracterizada por um
mero carimbo nas decisoes das agé€ncias reguladoras. Diferentemente das
interacoes cooperativas, a deferéncia € desprovida de um engajamento subs-
tantivo com a atividade regulatoria. Enquanto os numeros agregados nao
podem revelar tais nuances, os estudos qualitativos podem. E essas distin¢oes
sobre o tipo de interagao entre agéncias € o Judiciario t€m consequéncias
importantes na criacao das politicas publicas, conforme Juliano Maranhdo
sugere em suas andlises qualitativas. Por isso, conforme o primeiro capitulo
desta publicacdo sugere, eles podem se complementar bem.

Com relacdo a questdes normativas, o capitulo 1 mostra que as instancias
inferiores do Judiciario revisam com mais frequéncia as decisoes das agéncias
reguladoras do que as instancias superiores. Ao final, a agéncia ganha com
mais frequéncia do que perde, mais isso custa caro devido aos numerosos
recursos, ao longo tempo que se leva para chegar a decisao final e a incerteza
gerada por essa constante revisao de decisoes ao longo do processo de ape-
lacao. Neste contexto, uma solugao possivel oferecida por Maranhao € criar
um ramo do Judicidrio especializado em questoes regulatorias. Todavia, 1sso
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pode custar caro para alguns setores, conforme alguns dos estudos de caso
mostram nesta coletanea.

e 2.1. ANTIGAS AGENCIAS REGULADORAS

A primeira parte desta coletanea inclui estudos de casos de agéncias
reguladoras que foram criadas antes das reformas de privatizacdo dos anos
1990. Essas agéncias sao o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) e o Banco Central do
Brasil (BACEN). Independentemente de serem mais antigas, essas agéncias
passaram por mudancas significativas em anos recentes, tais como as que
foram implementadas em 1994 € 2011 no CADE, e em 1997 ¢ 2001 na CVM,
bem como as mudang¢as no BACEN em 1985 e 1986. Conforme abordado
no capitulo 4, o Banco Central ndo possuia capacidade reguladora antes de
1985 e, portanto, € dificil considerd-lo como uma agéncia reguladora de fato
antes dessas reformas. Mudancgas similares ocorreram no CADE e na CVM
em periodos mais recentes (como indicado acima). Isso sugere que essas trés
agéncias reguladoras podem ser nominalmente antigas, mas possuem uma
nova funcionalidade. Assim sendo, pode ser que nao haja muita diferenga
entre elas e as agéncias novas criadas durante o processo de privatizacao.
Entretanto, nenhum dos estudos apresentados aqui possui uma comparacao
intertemporal dessas agéncias antes e depois dessas reformas, deixando esta
questdo para futuras pesquisas.

Estudos quantitativos e qualitativos parecem identificar alguns dos
padrdes comuns relativos a operacao atual das chamadas “agéncias antigas™.
Um estudo recente da relacdo entre as agéncias reguladoras e a justica no
Brasil, por exemplo, mostrou que o CADE e a CVM sao as agéncias com
os niveis mais altos de transparéncia em seu processo de tomada de decisao
e também sao aquelas com os niveis mais altos de derrota no Judiciario.?
Similarmente, os dois estudos de caso focados na CVM e no CADE, nesta
coletanea (capitulos 2 e 3), identificaram pontos em comum entre as agén-
cias antigas. Essas duas agéncias adotaram mecanismos sofisticados de
resolucdo alternativa de disputas que funcionam dentro da agéncia, na esfera
administrativa, e ndo envolvem o Judicidrio. Viviane Muller Prado (capitulo
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2) mostra que os termos de compromisso entre a CVM e as empresas regu-
ladas aumentaram nos ultimos anos, tornando-se um instrumento cada vez
mais relevante para resolver disputas relativas a regulagao dos mercados
de capitais. Nessa mesma linha, Paulo Furquim (capitulo 3) mostra que o
CADE tem usado termos de compromisso para fusdes com maior frequéncia
nos ultimos anos.

Os estudos de caso também indicam que correlacdo nao implica cau-
salidade, e o alto nivel de transparéncia nos processos administrativos pode
nao estar relacionado com os altos niveis de derrota dessas agéncias no
Judicidrio. Certamente, conforme Muller Prado sugere (capitulo 2), a ané-
lise quantitativa dos casos judiciais contra a CVM desenvolvida por Mara-
nhao et al.# ndo inclui casos envolvendo a elaboracao de politicas publicas
ou o desenho institucional e os poderes da agé€ncia. Ao invés disso, ela
meramente contabiliza a judicializagcdo das disputas judiciais sobre multas
e taxas. Esses casos, todavia, sdo irrelevantes para avaliar como a transpa-
réncia pode ter impacto na judicializacdo de disputas regulatorias. Consi-
derando que a CVM possui, na verdade, baixos niveis de judicializagao de
disputas regulatorias, pode-se formular uma outra hipdtese: niveis mais
altos de transparéncia em processos administrativos e/ou o envolvimento
real de partes interessadas no processo de criacdo de politicas ajudam a
reduzir o numero de disputas judiciais.

Quais sdo os incentivos que podem estar movendo o CADEe a CVM e
os grupos de interesse que interagem com essas agéncias a buscar métodos
alternativos de resolucao de disputas? Sao iniciativas das proprias agéncias
ou sao meras respostas as demandas das empresas reguladas? Viviane Muller
Prado (capitulo 2) chama a ateng¢do para o fato de que, no caso da CVM, a
natureza das atividades econdmica e reguladora cria incentivos particulares
para as empresas preferirem a resolu¢ao administrativa de conflitos. Uma
disputa judicial pode colocar a empresa na midia. Num setor que € altamente
sensivel a informagdes, 1sso pode ser muito problematico. Assim sendo, as
empresas preferem evitar qualquer tipo de visibilidade, sempre que possivel.
Em contraste, no caso do CADE (capitulo 3), Paulo Furquim sugere que
evitar o litigio (e os custos a ele associados) parece ser uma preocupacao da
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agéncia regulatoria, mais do que das empresas. Dessa forma, nesse caso € a
agéncia que esta buscando a resolu¢ao administrativa de disputas.

Essas dindmicas contrastantes possuem implicagdes importantes para
uma andlise das consequéncias potenciais do uso de mecanismos adminis-
trativos para resolver disputas regulatdrias. Se a agéncia € quem esta inte-
ressada em fazer 1sso acontecer, ela pode ser, as vezes, forcada a oferecer
arranjos atrativos para as empresas, para convencé-las a assinar os acordos.
Isto levanta uma pergunta interessante: seria a agéncia forcada a ser mais
leniente com empresas do que ela seria se o litigio nao fosse tao custoso? Ou
estaria ocorrendo 0 oposto: se as empresas sao aquelas interessadas em tais
solugOes administrativas, seriam elas que estariam fazendo concessoes, ao
invés da agéncia? Em outras palavras, esta o quadro regulatorio se tornando
mais rigido ou mais leniente como resultado desses mecanismos alternativos
de resolugdo de disputas? Nenhum dos estudos nesta publica¢do apresenta
provas conclusivas com relacao a essas possiveis consequéncias, mas ambos
sugerem que essa pode ser uma questao fértil para uma pesquisa futura.

Curiosamente, o uso de mecanismos administrativos de resolucao de
disputa nao foi abordado pelos estudos de caso das agéncias novas. A lon-
gevidade é uma variavel que explica as diferencas entre as agéncias antigas
e as novas? Ou essas diferencas se devem a dindmica especifica e as demandas
singulares dos atores que operam nesses setores? E perigoso assumir que a
longevidade de uma agéncia pode ser uma varidavel importante para entender
como ela interage com agentes no setor. Por exemplo, enquanto o CADE e
a CVM parecem operar com altos indices de transparéncia, 0 mesmo nao se
aplica ao BACEN (capitulo 4). Portanto, ndo se pode afirmar que essa ¢ uma
caracteristica comum das agéncias antigas. Além de mostrar isso, o estudo
do BACEN, feito por Bruno Salama (capitulo 4), sugere que hd outros
aspectos do comportamento das agéncias que parece ser mais ligado a estru-
tura do setor e aos interesses dos agentes que nele operam.

O capitulo 4 se concentra em disputas entre consumidores e institui¢des
financeiras, como um resultado de regulagoes impostas pelo BACEN. Salama
mostra que ha uma quantidade volumosa de litigios seguindo um padrao
observado nas novas agéncias reguladoras. Isso pode sugerir que, em setores
onde os consumidores sao diretamente afetados pela regulacao e tem a pos-
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sibilidade de levar essas questdes a justica (0 que € o caso da ANATEL e da
ANEEL), o padrao de litigio pode ser diferente. Nessa linha, Salama identifica
os fatores institucionais que parecem estar motivando esses litigios.

As conclusdes desses trés estudos de caso t€ém também importantes
implicagdes para questdes normativas. O capitulo 3 sugere que o CADE
pode se beneficiar muito da criacdo de uma jurisdi¢cdo especial para casos
regulatorios, os quais seriam depois levados diretamente aos tribunais supe-
riores. Isso se mostra sensato no caso do CADE, mas seria util para as outras
agéncias? O caso da CVM sugere que dar mais visibilidade as decisoes
judiciais pode aumentar os incentivos para as empresas buscarem mais solu-
coes administrativas para os conflitos. Isso pode potencialmente abrir espaco
para abusos por parte da agéncia. Ademais, nao € claro que tal proposta deva
ser aplicavel as novas agéncias reguladoras. Para avaliar tal aplicabilidade,
precisamos primeiro responder uma série de questdoes. As novas agéncias
estdo enfrentando o mesmo conjunto de incentivos (reduzir os custos de
litigio) que motivou o CADE a buscar esses sistemas alternativos de resolu¢cao
de disputas? Se a resposta for negativa, por que o CADE estaria mais preo-
cupado (ou seria mais afetado) com os custos de litigio do que as novas
agéncias? Poderia a natureza da regulagdo e da atividade econdmica regulada
explicar por que as novas agéncias ndo parecem estar buscando 0 mesmo
tipo de alternativas? Essas sdo perguntas que claramente merecem ser objeto
de investigacdo, antes que esse tipo de proposta venha a ser seriamente
considerada.

e 2.2. NOVAS AGENCIAS

Os padroes de litigios, no caso das novas agéncias, parecem estar intrin-
secamente conectados com os grupos de interesse que podem potencialmente
levar as demandas a justi¢a (e realmente o fazem), e 0 ambiente institucional
no qual esses grupos operam. Pelo menos trés das novas agéncias incluidas
neste livro t€m impacto direto nos consumidores finais, € esses podem levar
essas decisoes diretamente ao Judicidrio. Essas agéncias sao a Agéncia Nacio-
nal de Saude (ANS), a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e a
Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL). Esses setores geram
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um grande volume de litigios de consumidores contra as empresas (impac-
tando a regulacdo indiretamente) e contra o regulador (impactando a regu-
lacdo diretamente). Isso contrasta com o litigio direto de consumidores e
empresas contra a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), que
nao € tdo volumoso como nos outros dois casos. A segunda parte desta cole-
tanea explora as diferencas entre o litigio direto e indireto nesses setores, €
também pergunta se litigios envolvendo consumidores sdo diferentes daque-
les envolvendo as empresas reguladas e porqué.

O capitulo 5, escrito por Patricia Sampaio e Ricardo Wada, fornece um
mapeamento de dois tipos diferentes de litigio no setor de eletricidade. Por
um lado, eles exploram litigios de consumidores em juizados especiais de
pequenas causas contra as empresas reguladas. Embora a agéncia reguladora
nao seja uma parte neste litigio, Sampaio e Wada mostram que o volume de
litigios esta relacionado com e acaba impactando o quadro regulatério do
setor. Uma parte desses litigios € a simples execu¢ao das disposi¢des regu-
latorias que sao impostas pela ANEEL, mas nao sao seguidas pelas empresas.
Outra parte, entretanto, destaca as numerosas tensoes que existem entre a
regulacao setorial na esfera federal e a legislacdo de protecao ao consumidor.
Ao tentar lidar com essas tensoes, a justica parece mais inclinada a proteger
os consumidores do que a proteger o quadro regulatorio ou ser deferente a
agéncia. Ao mapear isso, o capitulo 5 sugere que o Judiciério acaba influen-
ciando o quadro regulatério, mesmo quando ndo esta lidando com disputas
que envolvem o regulador. Apds essa andlise focada no consumidor, o capi-
tulo 5 analisa casos nos quais a agéncia regulatoria, a ANEEL, € uma das
partes. A amostra de casos € bem pequena, confirmando a alegacdo dos
autores de que a maior parte dos litigios do setor esta focada na protecao ao
consumidor. Apesar da amostra pequena, eles identificam uma tendéncia
geral da justica em ser deferente a agéncia, decidindo contra a ANEEL em
somente 1/3 dos casos.

O capitulo 6, escrito a seis maos por Diogo Coutinho, Alexandre Faraco
e Caio Mario da Silva Pereira Neto, explora o caso da ANATEL. O capitulo
se concentra nas disputas entre as empresas reguladas e a agéncia regulatoria
na Justica Federal, e analisa quando e como as empresas de telecomunicagdes
e consumidores tentam agregar suas demandas contra a agéncia. Para fazé-lo,
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esses grupos usam organizacoes da sociedade civil (que foram criadas para
outros propositos) como veiculos para apresentar acoes coletivas contra a
ANATEL. As organizagdes analisadas incluem a Abrafix, Acel e SindiTele-
brasil. O estudo de caso analisa a efetividade dessas organizacOes em levar
os litigios a justica, comparando o sucesso relativo da industria e das orga-
nizacoes de consumidores. Os casos contrastantes de demandas agregadas
pela industria e consumidores do mesmo setor (telecomunicagdes) levantam
uma série de perguntas interessantes. Os incentivos para levar as disputas a
justi¢a sdo diferentes para os consumidores e para a industria? Os autores
sugerem que a industria parece usar essas organizacoes da sociedade civil
para esconder sua identidade, e assim preservar sua reputacdo perante a
agéncia reguladora. Em contraste, os consumidores t€m usado essas organi-
zagOes para legitimar suas demandas e torna-las mais efetivas. Assim sendo,
os incentivos sao claramente diferentes para esses grupos.

Outra questao levantada pelo capitulo 6 € se os resultados sdo diferentes
dependendo de qual grupo estd litigando o caso. A evidéncia empirica €
inconclusiva. O estudo nao inclui uma analise de disputas judiciais de pessoas
fisicas sobre questdes regulatdrias, que também sao relevantes. Os autores
decidiram manter esse tipo de litigio fora de sua andlise devido a problemas
metodoldgicos complexos que poderiam surgir tanto na coleta quanto na
analise desse tipo de litigio. Portanto, fica em aberto mais uma questdo para
pesquisa futura.

O capitulo 7, escrito por Leslie Ferraz, foca em demandas individuais
atomizadas contra empresas de telecomunicag¢des em juizados especiais de
pequenas causas. Enquanto o capitulo 6 ilumina a dindmica politica e os
incentivos institucionais para demandas judiciais agregadas, esse capitulo
mostra o outro lado da historia: quando os consumidores decidem levar suas
causas individuais a justica. Em conjunto, os capitulos 6 ¢ 7 revelam infor-
magoes interessantes sobre os padroes de litigio (agregagao/atomizagao) no
setor de telecomunicagdes. Esses estudos de caso mostram quando e por que
um grupo grande e descentralizado (como consumidores) incorreria em custos
significativos para se organizar politicamente e prefere buscar solugdes indi-
viduais para as suas demandas. Ambos os estudos sugerem que as dimensoes
politica e institucional nas quais esses grupos operam variam nao somente
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de pais para pais (conforme a primeira fase deste projeto indicou), mas elas
também podem variar entre diferentes grupos interagindo com uma mesma
agéncia € um mesmo setor.

O capitulo 8, escrito por Fernando Aith, compara a Agéncia Nacional
de Saude (ANS) e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e
sugere que os tribunais parecem estar mais propensos a revisar determinadas
decisdes administrativas do que outras, dependendo da parte litigante. Os
tribunais se comportam de maneira diferente quando lidam com um consu-
midor “fragil” litigando contra uma agéncia “poderosa”, em contraste com
litigios que envolvem as empresas reguladas e as agéncias, que sao consi-
derados atores de igual forca. Aith também especula se os tribunais se com-
portam de maneira diferente com relacdo a ANS e a ANVISA, em comparacao
com outras agéncias. O raciocinio por trds da hipdtese de que haveria um
tratamento diferente reside no fato de que essas duas agéncias regulam assun-
tos de vida ou morte, ao contrario da regulagcdo econdmica nos casos do
CADE, da CVM e da ANATEL. Entretanto, ndo hd provas conclusivas para
sustentar que sim ou que nao. Finalmente, o capitulo 8 contrasta o impacto
da judicializagao da regulacao para essas duas agéncias. Aith indica que os
litigios, no caso da ANS, foram mais efetivos em influenciar politicas regu-
latorias do que no caso da ANVISA. Tentando oferecer uma explicacdo para
essa distin¢ao, o autor mostra que o volume de litigios € muito maior no caso
da ANS, onde varios casos de consumidores descontentes chegam a justica
a cada ano, forcando a ANS a revisar suas decisoes periodicamente. A dina-
mica € bem diferente no caso da ANVISA, onde os litigios sAo mais atomi-
zados € menos volumosos.

O capitulo 8 oferece comparagdes férteis com outros capitulos focados
em litigios envolvendo consumidores, devido as diferengas nos setores ana-
lisados. O grande volume de litigios de consumidores contra empresas regu-
ladas observado no caso da ANATEL também fo1 observado no caso da ANS,
mas nao no caso da ANVISA. Na altima, os consumidores tendem a iniciar
demandas judiciais contra a agéncia. Além de raro, esse tipo de judicializacao
¢ agregado e nao individualizado. Ademais, as demandas judiciais de con-
sumidores parecem promover mudancas regulatérias no caso da ANS (capi-
tulo 8), mas o0 mesmo nao € observado no caso da eletricidade (capitulo 5)
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ou no caso de agéncias de telecomunicacoes (capitulo 7). Em contraste com
o caso da ANS, os casos da ANATEL e da ANEEL mostram o quao signifi-
cativo € o numero de reclamacdoes dos consumidores contra operadores de
telecomunicacoes e empresas de distribui¢do de energia elétrica, o que inun-
dou os juizados especiais de pequenas causas, seja na esfera estadual ou
federal. Contudo, essas demandas individuais atomizadas nao fazem com
que essas agéncias alterem a regulacao. O que poderia explicar essa diferenca
¢ um tema em aberto para futuras pesquisas.

O capitulo 8 também distingue entre litigios que objetivam questionar
a regulacao existente e demandas judiciais que somente buscam forgar as
empresas a cumprirem a regulacao existente. Nesse contexto, Aith sugere
que, em muitos casos, as demandas judiciais existem somente porque 0s
consumidores ndo possuem um mecanismo administrativo para reclamar
sobre o comportamento das empresas perante a agéncia. No mesmo sentido,
o capitulo 5 e o capitulo 7 sustentam que a falta de uma instancia adminis-
trativa para resolver as disputas entre os consumidores e as empresas de
telecomunicacoes e eletricidade levou esses individuos a buscarem reparacao
na justica. Assim sendo, os capitulos 5, 7 ¢ 8 apontam um conjunto interes-
sante de resultados contrastantes (os litigios de consumidores impactam o
quadro regulatorio em um caso, mas nao nos outros), mas ainda assim os
autores dos trés estudos sugerem a mesma solucdo para reduzir as demandas
judiciais, que sdo percebidas como geradoras de grandes custos e de bene-
ficios esparsos aos consumidores.

Além de propor um mecanismo administrativo de resolucao de disputas,
o capitulo 8 mostra que o Judiciario poderia ser mais proativo em agregar
essas demandas individuais, aumentando a pressdo sobre a agéncia reguladora
para lidar com o problema de cumprimento da regulacdo. Além de tornar a
litigncia mais efetiva, o Judicidrio tem ainda outra razdo para contemplar
seriamente essas medidas: o acesso a justica. O volume de casos contra
empresas de telecomunicac¢do reduz a capacidade do Judiciario de absorver
demandas legitimas de outros individuos, reduzindo o acesso a justica. Esse
volume de casos desvia recursos €, as vezes, elimina o espago de outras
demandas legitimas. Ha uma série de medidas que poderiam ser tomadas
pelos tribunais para tentar parar essa corrida aos juizados de pequenas causas,
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mas nenhuma dessas medidas foi tomada. Por que nada foi feito? O que esta
motivando essa inércia no Judiciario? Conforme Ferraz sugere, explorar os
incentivos e motivacdes do Judiciario nesse caso parece ser vital para enten-
der o que esta acontecendo. Considerando que os juizados de pequenas causas
sa0 uma inovag¢ao institucional no Brasil (eles foram criados em 1995),
poderiamos especular se a longevidade pode ser um fator relevante para
explicar essa inércia: talvez ainda seja muito cedo para explorar reformas
significativas nessa estrutura. A longevidade dos tribunais também poderia
potencialmente explicar por que os litigios impactam a regulacao no caso da
ANS (capitulo 8), onde os casos sdao levados a “velhos” tribunais, mas nao
no caso da ANATEL e da ANEEL, onde os consumidores levam seus casos
aos “novos” tribunais, i.e., juizados de pequenas causas (capitulos 5,6 ¢ 7)?
Essa € ainda outra questao para uma pesquisa futura.

e 2.3. INOVAGCOES INSTITUCIONAIS

O capitulo 9, escrito por Leandro Ribeiro e Ivan Hartmann, explora a
criacdo do NAT (Nucleo de Apoio Técnico) no estado do Rio de Janeiro,
como uma resposta ao grande volume de litigios relacionados ao acesso a
medicacgdo e tratamento, baseados no direito constitucional a saude. O NAT
¢ uma iniciativa da Secretaria de Saide do Estado do Rio de Janeiro, em
cooperacao com a justica estadual. O NAT fornece assisté€ncia técnica aos
juizes, quando eles precisam decidir casos de acesso a medicagao ou trata-
mento, baseados no direito a saide. O NAT € considerado como uma tentativa
da Secretaria de Saude estadual (que € normalmente a entidade judicialmente
obrigada a fornecer media¢do ou tratamento) para disponibilizar informacgoes
relevantes para os juizes para que esses possam melhor embasar suas decisoes
e reduzir alguns dos problemas que foram observados no passado.

Pode ser muito cedo para avaliar todas as consequéncias dessa inovagao
e seu impacto nos resultados das decisoes judiciais, mas o capitulo 9 indica
que a inovacao ja estd sendo implantada em outros estados e na esfera federal,
levantando uma série de questdes interessantes para uma pesquisa futura
nessa area. Mais importante, o capitulo mostra como os litigios contra entes
reguladores gerou solucoes inovadoras na interacdo entre as agéncias regu-
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ladoras, o poder executivo e o Judiciario. Grandes volumes de litigios contra
as agéncias governamentais no setor de saude instaram as partes demandadas
a criarem uma nova estrutura institucional para tornar mais facil a coorde-
nacao e tornar os litigios mais efetivos.

A partir de uma perspectiva normativa, o capitulo 9 sugere que pode
haver um conjunto de solu¢des para os problemas da judicializagao das
decisoes regulatdrias que residem fora das estruturas institucionais existentes.
Enquanto algumas das propostas discutidas nos capitulos deste livro estdao
relacionadas a reformas nos processos judiciais ou administrativos, o estudo
mostra como os atores relevantes nao precisam necessariamente recorrer aos
tribunais € como as agéncias vém buscando solucoes inovadoras baseadas
na criacao de novas institui¢des. Neste caso, a nova institui¢ao foi uma mis-
tura de um corpo técnico com um corpo judicial, o que foi necessario para
permitir aos juizes a comunicagdao com funciondrios especializados no setor
de saude. A questao para uma pesquisa futura € se tal solu¢ao pode ser apli-
cavel para quaisquer outros setores regulados.

Em suma, a coletanea aqui apresentada fornece uma série de respostas
interessantes as trés questoes inicialmente propostas (descrever, explicar e
avaliar os padroes de judicializagdo das decisdes das agéncias reguladoras
no Brasil), mas também levanta uma série de outras questdes que ainda
precisam ser exploradas. O campo € fértil e merece atengdo dos pesquisadores
brasileiros, que podem contribuir ndo apenas para o debate académico, mas
também para o aprimoramento das instituigdes do pais.
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1. A REVISAO JUDICIAL DE DECISOES DAS AGENCIAS
REGULATORIAS: JURISDIGAO EXCLUSIVA?

Juliano Souza de Albuquerque Maranhao

1. INTRODUCAO

um descritivo € o outro normativo.

Em um recente estudo patrocinado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), um grupo de pesquisadores avaliou a eficiéncia e a certeza
juridica fornecidas pela revisao judicial da atividade de ag€ncias regulatorias
(aqui denominado “o estudo do CNJ”),* e descobriu que o Judiciario brasi-
leiro confirma a maioria dos atos questionados. Mais de 80% dos votos de
tribunais superiores, decididos com bases substantivas, foram favoraveis as
agéncias. A esse dado estatistico, podemos adicionar uma consideragao
qualitativa sobre essas decisoes, especialmente nos tribunais superiores, que
frequentemente enfatizam a “complexidade” ou o “cardter estritamente
técnico” dos entes publicos autbnomos. Isto €, o Judiciario demonstra uma
grande deferéncia e hesitacdo em supervisionar o aspecto material das deci-
soes das agéncias regulatorias. Em face dessa realidade, junto com a resis-
téncia dos juizes em reavaliar o mérito de politicas publicas, foi sugerido
que as ag€ncias regulatorias independentes, em sua fungao adjudicativa,
atuem, realmente, como um sistema de justica paralelo. Isso pode ser, de
fato, incongruente com a cldusula de jurisdi¢do unificada da Constitui¢cao
Federal de 1988 (art. 5, inciso XXXV), que determina que o Judiciario
brasileiro € o unico e supremo mecanismo de resolugdo de disputas no pais.
Isto € o significado descritivo.

Independentemente de obter decisoes favoraveis no final, as agéncias
regulatorias — e as empresas — estao sujeitas a um litigio doloroso e cansa-
tivo. Em média, as a¢des judiciais que foram finalizadas tiveram um tempo
de processamento médio de 36 meses. Em contraste, ha um prazo estimado
de processamento de 50 meses para agoes judiciais ainda pendentes de decisao.

‘ ¢ ' urisdicao exclusiva?” — a pergunta no titulo possui duplo significado:
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Enquanto uma a¢ao judicial estd em curso, as decisOes administrativas vacilam
entre ter seus efeitos suspensos (geralmente através de liminares) e serem
restabelecidas em diversos graus recursais. Aqui, 0 aspecto normativo da
questdo entra em cena: num cendrio onde o Judiciario fornece inseguranga e
incerteza para depois confirmar, na grande maioria dos questionamentos
judiciais, as decisoes das agéncias, deveria haver uma jurisdicao administrativa
paralela para lidar com essas disputas em um foro célere e especializado,
substituindo o Judiciario?

2. A REVISAO JUDICIAL DAS AGENCIAS REGULATORIAS:
DADOS QUANTITATIVOS

O estudo do CNJ compreendeu, aproximadamente, 1.371 acdes judiciais
questionando decisoes de agéncias regulatorias,? concentradas em varas de
primeira instancia e instancias recursais, entre 1994 e 2010. Com base nesses
dados quantitativos, dois conjuntos de indicadores foram considerados: um
focado em medir o tempo do processo (somente casos com decisoes finais
foram incluidos aqui, para os quais a duragdo da ac¢ao judicial € conhecida)
e outro focado na incerteza juridica da revisao judicial das decisdes das
agéncias regulatorias (que inclui os casos com decisoes finais € os casos sem
decisoOes finais).

Medir a duragdo dos casos € dificil devido a pequena proporc¢ao de casos
com decisao final, o que,® conforme ilustrado na tabela abaixo, € uma questao
para todas as agéncias.

Tabela 1 - Proporcao de casos com decisao final, por agéncia*

ANAC ' ANATEL | ANCINE | ANEEL | ANP | ANS | ANTAQ | ANTT | ANVISA | CADE | CVM

32,3% 10,8% 44.4% 34,3% 5.5% | 6,5% 37.8% 9,3% 22 4% 15,6% | 13,6%

Esses nimeros podem mudar uma vez que um volume maior de casos
chegue a uma decisao final, mas, durante o periodo de tempo analisado pelo
estudo do CNJ, as a¢des judiciais com uma decisao final levavam uma média
de trés anos (36 meses) de tempo total de processamento.® Quando conside-
ramos somente os casos nos quais ha uma decisao de mérito (diferentemente
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de uma decisdao baseada em questdes processuais), parece que o tempo de
processamento € significativamente maior: por volta de cinco anos (58 meses).
O tempo € aumentado para quase seis anos (69 meses) em casos onde o Judi-
ciario nao confirmou a decisao administrativa (onde a decisao foi anulada ou
parcialmente modificada).

Ao estimarmos o tempo minimo de processamento, consideramos a
hipotese extrema de que todos os casos em curso foram instantaneamente
concluidos no momento do estudo. Se isso acontecesse, o tempo de proces-
samento teria excedido quatro anos (50 meses). Essa estimativa indica que
o tempo médio de processamento para os casos ainda pendentes é maior
do que para aqueles que jd chegaram a sua decisdo final. Isso € verdadeiro
para todas as agéncias, com a exce¢cdo da ANS. Esse aumento indica que os
casos jd concluidos tendem a ser os mais simples, que demandam menos
tempo para a andlise.

A hipétese de que a complexidade do caso tem relagao direta com o tempo
de processamento parecer ser confirmada pela grande variacdo no montante
total de tempo, dependendo da decisdo final do caso. Naqueles casos onde a
justica anula ou altera a decisdo administrativa, a acao judicial leva mais
tempo: 78 meses (117% acima da média) e 60 meses (67% acima da média),
respectivamente. Em outras palavras, em casos onde houve uma intervencao
judicial substantiva, o tempo de processamento foi de aproximadamente 69
meses (3,7 anos), 90% maior que a média geral.

Adicionalmente a medi¢ao do tempo de processamento, 0 estudo também
analisou o resultado da acao judicial. Aqui, ha um numero alto de decisoes
finais favordveis as agéncias (isso inclui todos os casos nos quais a justi¢a nao
anulou, reverteu ou modicou a decisao da agéncia). Nos casos onde a decisao
final do Judicidrio foi no mérito, a porcentagem de decisoes favoraveis as
agéncias (que sdo geralmente proferidas pelos tribunais superiores) € bem
maior do que nas decisdes da justica de primeira instancia. Contudo, esses
resultados variam, significativamente, de ag€ncia para agéncia, conforme
mostra a tabela abaixo.
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Tabela 2 - Proporcao de decisoes finais favoraveis as agéncias

ANA | ANAC | ANATEL

ANCINE | ANEEL

ANP | ANS | ANTAQ | ANTT

ANVISA | CADE | CVM

100% 10% 92%

75% 62%

7% | 60% 1% 90%

33% 74% 50%

O numero de decisoes favoraveis as agéncias deve ser contrastado com o
indicador de incerteza apresentado abaixo. O primeiro calculo incluiu somente
os casos com uma decisdo final, enquanto o indicador de incerteza possui
uma amostragem maior, que também inclui casos sem decisao final. O indi-
cador de incerteza mede o numero de vezes que o caso mudou de status
durante o processo judicial, devido a decisoes finais ou liminares. No Brasil,
a porcentagem de mudanga de status por caso € alta, conforme € mostrado
pela tabela 3. Em alguns casos, como os do CADE e da ANEEL, o niimero
de mudancas de status € at€ maior que o nimero de casos analisados, o que
¢ surpreendente, considerando que 80% das decisdes administrativas sao
confirmadas no final.

Tabela 3 - Indicadores de incerteza juridica

Entidade Nimero de Nimero médio de Indicador de
governamental observacoes  mudancas de status incerteza
autonoma do caso juridica
ANA 16 0,81 1,49
ANAC 61 0,56 2,69
ANATEL 111 0,25 0,38
ANCINE 18 0,61 0,57
ANEEL 108 1,19 0,98
ANP 128 0,20 0,23
ANS 155 0,43 0,55
ANTAQ 37 0,89 1,16
ANTT 108 0,67 0,59
ANVISA 107 0,88 2,53
CADE 183 1,45 0,80
CVM 176 0,25 0,14
PREVIC 3 0,33 0,08
Total 1211 0,67 0,83
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Em suma, os dados mostram que, no Brasil, o tempo de processamento
nao € somente longo, mas existem diversas mudancas de status. [sso acontece
independentemente do fato de que a decisdo da agéncia € confirmada ao final
do processo, na grande maioria dos casos.

O tempo de processamento de um caso pode ser uma maneira indireta
de medir o custo da revisdo judicial. Esse periodo de tempo € diretamente
proporcional aos custos financeiros incorridos pelas partes, os quais sao difi-
ceis de medir diretamente. No setor publico, esses custos compreendem o0s
custos operacionais do Judiciario, por exemplo. Na esfera privada, os custos
incluem a contrata¢ao de advogados, o uso de recursos internos da empresa
para a representagdo legal, e as consequéncias sociais negativas devidas a falta
de uma decisao final. Quanto maior for o tempo de processamento para um
caso, maior os custos envolvidos.

O indice de incerteza, por sua vez, avalia com que frequéncia o Judiciario
modifica seu proprio entendimento de uma decisdo administrativa durante o
processo. Tais modificacoes diminuem a previsibilidade das normas regula-
torias, o que implica um aumento da incerteza juridica. Vale notar que o indice
de incerteza € maior, no Brasil, porque as varas de primeira instancia sao
menos deferentes as agéncias regulatorias do que as instancias superiores.® A
consequéncia € deletéria para a aplicacao adequada da norma, ja que sinais
conflitantes sao transmitidos as partes durante o curso da ac¢ao judicial.

E pior, a forte deferéncia para com as agé€ncias, entre os tribunais supe-
riores, indica que nao ha beneficios advindos desse estado de incerteza no
qual empresas, concorrentes € autoridades regulatorias estao imersas, ja que
parece haver pouca supervisao efetiva. Nesse contexto, levar questoes regu-
latorias a justica se torna atrativo para aqueles litigantes que podem nao
acreditar realmente que ha um problema de mérito (ou processual) com a
decisdo, mas irdao se beneficiar do adiamento da intervencao da agéncia.’

A seguir, nos voltamos a analise qualitativa com as informacoes coletadas
a partir do conteudo de decisoes e entrevistas com os procuradores das agén-
cias regulatorias e outros advogados trabalhando na érea.
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3. REVISAO JUDICIAL DAS AGENCIAS: UM DIAGNOSTICO DA
MOROSIDADE E DA INCERTEZA

A analise quantitativa indicou duas deficiéncias s€rias na revisao judicial
das decisoes das agéncias: a morosidade e a incerteza juridica. Essas falhas
sdo explicadas por fatores identificados na literatura que lida com a adminis-
tracao da justi¢a no Brasil: acimulo de casos, complexidade do sistema recur-
sal e disputas de competéncia jurisdicional.® Nesta se¢do, as causas potenciais
desses problemas serdao analisadas em maior detalhe com casos que ilustram
as limitacoes e dificuldades especificas do processo de revisao judicial das
decisOes das agéncias regulatorias. Esta analise fornece um melhor entendi-
mento das causas dos problemas da morosidade e incerteza mostrados pelos
dados quantitativos.

e 3.1. TEMPO DE PROCESSAMENTO

Com relacdo a morosidade, alguns fatores — coletados dos casos anali-
sados, bem como de entrevistas com juizes e advogados — emergem como
explicagOes plausiveis: (1) a complexidade dos casos € o incentivo para os
juizes priorizarem 0s casos mais simples; (i1) o tempo de preparagcdo dos
laudos periciais; (i11) questoes sobre o escopo da revisao judicial; e (iv) disputas
de competéncia jurisdicional.

e 3.1.1. A complexidade dos casos e os incentivos para priorizar os
casos mais simples

Os casos relacionados com as agé€ncias ainda sao percebidos pelo Judici-
ario como possuindo um alto grau de complexidade e tecnicalidades especi-
ficas de cada setor. De fato, as demandas frequentemente questionam as deci-
sOes administrativas com multiplos volumes e varios laudos técnicos — que
sao o produto da estrutura burocratizada de algumas agéncias que possuem
decisOes internas e processos de revisao internos. Essas demandas também
envolvem topicos que sao estranhos aos juizes e seu treinamento juridico.
Considerando que nao ha varas especializadas no sistema de justica brasileiro
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para causas contra as agéncias, esses casos demandam um montante despro-
porcional de energia dos juizes quando comparados a energia investida em
causas mais canonicas ou replicdveis — por exemplo, uma questao tributaria
que, uma vez resolvida, € replicada em duzias de casos similares. Considerando
que os juizes devem atingir metas de produtividade, o juiz tem poucos incen-
tivos para concentrar seus esfor¢cos nos processos envolvendo as agéncias.

e 3.1.2. Preparacao de laudos periciais

O Judiciério interpreta questionamentos relativos as questoes de fato como
assuntos que demandam pericia técnica. Essas pericias estdo imersas em
grande quantidade de burocracia, no Judicidrio brasileiro, e acabam levando
muito tempo para serem produzidas e também demandam tempo para a parte
adversaria fornecer sua contestacdo. Se a parte adversaria (a agéncia regula-
toria) ndo contesta, o juiz necessita de algo mais para ter certeza de que o
laudo nao € tendencioso, o que pode atrasar o processo ainda mais. Enquanto
um laudo pericial é necessario em alguns casos, o estudo do CNIJ indica que,
em outros, nao hd necessidade de pericia. Nao obstante, os pedidos para a
producdo de tais laudos sdo concedidos devido as assumpgdes errOneas dos
juizes sobre a natureza técnica dos assuntos relativos as agéncias.

O caso do Cartel de Medicamentos Genéricos, penalizado pelo CADE
em 2005, € emblematico: o Judicidrio levou um ano para decidir se um laudo
pericial era necessario. O debate ocorreu independentemente do fato de que
a questao central do caso era uma questao de direito. Mais especificamente,
o caso alegava violacdes processuais devido a data de publicacdo da decisao
do CADE e outros aspectos do processo administrativo.®

e 3.1.3. Questoes sobre o escopo da revisao judicial (1)

Os juizes discordam sobre o seu papel na revisao judicial das decisoes
das agéncias regulatdrias. A disputa gira em torno dos limites da supervisao
judicial sobre os poderes discricionarios da Administracao Publica. Alguns
acham que o Judiciario pode somente anular decisdes administrativas ou
obrigar a agéncia a deliberar sobre determinada questdo (no caso de omissao).
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Em ambos os casos, a decisao final substantiva continua dentro da esfera
administrativa. Outros juizes acreditam que o Judiciario pode impor obriga-
cOes materiais ou proibi¢des aos agentes regulados. Essa disputa tem contri-
buido para a morosidade e para a incerteza juridica, com diferentes decisoes
judiciais proferidas por ambos os lados dessa controvérsia.

O caso Nestlé-Garoto € um exemplo bem ilustrativo. Em fevereiro de
2004, 0 CADE determinou que era inconstitucional a Nestlé€ adquirir a Garoto,
ja que ambas empresas eram lideres no mercado de chocolate. Em maio de
2005, uma liminar suspendeu os efeitos da decisao do CADE, permitindo as
empresas continuarem com a integracao de seus ativos. Em marco de 2007,
a vara de primeira instancia decidiu que a operacao deveria ser autorizada,
visto que a decisao do CADE proibindo a aquisi¢ao foi invalidada devido ao
longo periodo de tempo que ela levou para ser emitida. O CADE sustentou
que o prazo para sua decisdo fora suspenso dadas as inquiricoes preparatorias
que fez, mas o juizo decidiu que as inquiri¢des nao foram devidamente jus-
tificadas pela agéncia e eram, portanto, invalidas. O CADE foi a segunda
instancia, que somente emitiu sua decisao em 2009, e determinou que a aqui-
sicao fosse novamente revista pelo CADE. O tribunal de apelacao decidiu que
nao era papel do Judicidrio emitir uma decisao em carater material e sustentou
que anular a decisao do CADE pelo nao cumprimento do prazo imposto para
a agéncia se tornaria uma aprovacgdo da fusdo. O caso estava ainda tramitando
no Judiciario até julho de 2013, independentemente de a transacao ter sido
irreversivelmente consumada.

Outro exemplo bastante ilustrativo envolve a revisao judicial do fecha-
mento de estagOes de radio comunitarias pela ANATEL. Essas estacoes de
radio estavam funcionando sem licengas, embora tivessem a licenga requerida.
Em uma das a¢des judiciais, o juizo de primeira instancia autorizou o fun-
cionamento da estacao de radio, mas, em sede de apelacao, um tribunal federal
declarou que o Judicidrio ndo tinha poderes para conceder uma licenca no
lugar da agéncia. Em outro caso sobre a mesma questao, o juizo de primeira
instancia afirmou que o Judicidrio ndo tinha poderes para conceder a autori-
zagdo, enquanto o mesmo tribunal federal que afirmou isso, no primeiro caso,
autorizou sua operacao. Num terceiro caso, um juizo de primeira instancia
considerou que o Judiciario nao tinha esse poder, mas, desta vez, o tribunal
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federal estabeleceu um prazo para a agéncia exarar sua decisao sobre o pedido
de licenca de funcionamento da estacao de radio. A questdo foi levada a um
tribunal com a fun¢do de harmonizar a jurisprudéncia, o Superior Tribunal
de Justica (STJ). Dessa vez, a corte concordou com a posi¢cao do tribunal
regional federal, em prol da imposi¢do de um prazo para a agéncia analisar
o pedido de licencga. Entretanto, o STJ sustentou que a peticao da estacao de
radio para a justica ndo pediu a imposi¢ao de um prazo. Ao invés disso, a
autora somente pediu uma autorizagao para funcionar. Baseado nisso, a acao
foi indeferida. Ao final, a radio comunitdria somente obteve informagdes sobre
o que deveria ter sido requerido na peticao (e € possivel que uma peticao
reformulada, acatando a sugestao, ainda seja rejeitada, dada a falta de precisao
e mudancas constantes de posicionamento entre 0s juizes).

e 3.1.4. Disputas de competéncia

A falta de varas especializadas ou turmas especializadas, combinada com
a falta de critérios claros para a definicdo de competéncia territorial, € res-
ponsavel por uma série de incidentes processuais que adiam bastante os jul-
gamentos, sem quaisquer vantagens processuais.

As disputas de competéncia ocorrem devido a deficiéncia no sistema
interno de distribui¢ao dos casos, determinada pelos regimentos internos dos
tribunais.*® No caso acima mencionado sobre o Cartel de Medicamentos
Genéricos, além de esperar um ano para o juiz determinar se um laudo pericial
era necessario, as partes tiveram que esperar mais um ano para a justica
determinar quem tinha competéncia sobre o caso. O caso teria ido a um juiz
se 0 assunto tivesse sido definido como uma disputa sobre um “ato adminis-
trativo”, e para outro juiz se tivesse sido definido como uma disputa sobre a
“imposicao de uma multa administrativa”.

Adicionalmente, ainda existem questoes entre os tribunais sobre a com-
peténcia territorial. Por exemplo, em a¢des judiciais contra as agéncias, o STJ
entende que a agdo deve ser protocolizada perante varas com jurisdi¢dao sobre
onde o réu esta domiciliado (que € o Distrito Federal para agéncias regulatorias
federais). Em contraste, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem decisoes
sustentando que € possivel protocolizar uma a¢do contra uma agéncia regu-
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latoria federal na jurisdi¢ao onde o autor esta domiciliado, onde o ato ou fato,
que deu origem a causa, ocorreu ou até mesmo no Distrito Federal. E também
importante mencionar que algumas acdes judiciais possuem regras especificas
para a definicao de competéncia. Por exemplo, de acordo com art. 2 da Lei n.
7.347/1985, as acdes civis publicas devem ser adjudicadas no lugar onde o
dano ocorreu.

Um exemplo € o caso que envolveu a decisao do CADE em impor uma
multa para os terminais do Porto de Santos, o principal porto do pais, por
cobrar de clientes a separacao e entrega da mercadoria e impedi-los de fazer
o mesmo. Enquanto alguns terminais obtiveram liminares suspendendo os
efeitos da decisdo do CADE, um grande terminal teve o seu caso parado por
dois anos, enrolado na discussdo de competéncia territorial. Isso significou
uma importante desvantagem competitiva em relagdo aos seus
concorrentes.

e 3.2. INCERTEZA JURIDICA

Conforme explicado acima, a incerteza juridica foi medida pela porcen-
tagem de mudanca de status das decisoes administrativas durante o processo
judicial (suspensas, anuladas, confirmadas). Os principais fatores que geram
a incerteza juridica sdo: (1) a falta de diretrizes para a concessao de liminares;
(11) um sistema recursal complexo que permite a discussao da mesma questao
varias vezes no mesmo caso; (ii1) a multiplicidade de ac¢des judiciais discu-
tindo a mesma matéria; e, mais uma vez, (iv) as disputas sobre o escopo da
revisao.

e 3.2.1. A concessao de liminares

Os problemas causados por liminares contra decisoes administrativas
foram destacados no estudo do CNJ, e também abertamente criticados pelos
advogados entrevistados. Frequentemente, essas liminares sao inaudita altera
parte (sem consulta prévia a outra parte). Isso € preocupante nao sO por causa
da frequéncia com que os juizes as utilizam, mas também devido a percep¢ao
de que os juizes ndo utilizam critérios uniformes para concedé-las. Os tribu-
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nais e os juizes discordam sobre uma série de questoes, tais como a possibi-
lidade de se conceder uma liminar inaudita, a possibilidade de suspender os
efeitos de uma liminar com um recurso, sob quais condi¢des e para que tipos
de ac¢oes judiciais seria admissivel apelar ao presidente do STJ para a discussao
de uma liminar, e se o deposito ou fianca bancéria para o montante da multa
imposta pela autoridade administrativa seriam necessarios para a concessao
da liminar. A falta de diretrizes gerais adotadas pelo Judiciario sobre essas
questdes em acoes judiciais contra as agéncias torna a concessao das liminares
uma verdadeira “loteria”.

e 3.2.2. O sistema recursal brasileiro

O sistema de recursos no processo civil brasileiro €, reconhecidamente,
um fator que influi na morosidade e na incerteza juridica. Sujeito a fortes
criticas, o sistema atraiu diversas iniciativas de reforma.* Conforme indicado
previamente, ha uma série de disputas sobre a capacidade dos juizes de revi-
sarem as decisoes das agéncias, sobre a competéncia para essas acoes judiciais
e sobre a adequacao de uma liminar sem consultar a agéncia regulatoria. A
complexidade do sistema recursal, que permite revisoes distintas das decisoes
interlocutorias, € particularmente significativa nessas acoes € aumenta o poten-
cial de morosidade e de incertezas.

e 3.2.3. A multiplicidade de acoes judiciais com o mesmo objeto

Nao ha varas especializadas para revisar as decisOes das agéncias. Ha
também a possiblidade de questionar a mesma matéria em varios tipos de
acoes judiciais, que podem ser interpostas em diferentes esferas do Judiciario.
Na falta de mecanismos eficientes para a agregacao de causas similares, ques-
toes 1dénticas surgidas do mesmo caso, ou de um conjunto de casos seme-
lhantes relacionados as decisdes das agéncias, podem obter decisoes judiciais
diferentes e inconsistentes.*?

A série de casos envolvendo a Unimed, uma cooperativa de servicos
médicos e hospitalares, ilustra esse problema.** Em véarios processos admi-
nistrativos, 0 CADE multou unidades regionais da cooperativa Unimed por
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impor um regime de exclusividade a seus médicos associados, de modo a
impedi-los de trabalhar para os concorrentes, e proibiu as unidades de conti-
nuar com tal imposi¢ao. Independentemente do fato de que estavam, basica-
mente, questionando a mesma posi¢cao do CADE, as diversas unidades proto-
colizaram ag¢des judiciais individuais contra as decisoes, forcando a justica a
lidar diversas vezes com a mesma questdo. A falta de um sistema de harmo-
nizac¢ao das decisoes judiciais nesse caso, € a falta de um precedente paradigma
(devido a novidade da questao), permitiu que essas cooperativas adiassem a
aplicacao da decisao administrativa. Adicionalmente, as acoes judiciais desa-
gregadas resultaram em decisOes contraditorias sobre a mesma matéria.

e 3.2.4. Questoes sobre o escopo da revisao judicial (2)

Conforme mencionado acima, ha um dissenso entre os juizes sobre se é
ou nao possivel revisar o aspecto material das decisdes das agéncias, ou se 0s
Juizes deveriam estar limitados a anular essas decisoes, ou at€ mesmo se eles
devem somente estabelecer um prazo para a reconsideracdo da agéncia. Além
de causar demora, esse dissenso cria incerteza no sistema e afeta as partes
negativamente.

4. A REV,ISAO JUDICIAL DAS AGENCIAS REGULATORIAS:
UMA ANALISE QUALITATIVA

Ainda com base no estudo do CNJ, esta parte foca na andlise do conteudo
de votos relativos a revisao judicial das agéncias regulatorias. Essa andlise
revela problemas adicionais, que serdo brevemente ilustrados aqui: (1) a super-
valorizagao de questdes processuais, (ii) a falta de conhecimento técnico, (ii1)
influéncia do direito privado, e (iv) resisténcia em analisar o aspecto material
da politica regulatoria, recorrendo-se ao formalismo.

e 4.1. SUPERVALORIZACAO DE QUESTOES PROCESSUAIS

Para evitar lidar com o mérito dos casos, que envolve questdes de natureza
técnica, os juizes tendem a focar em questoes processuais. Um motivo possivel
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desse comportamento € que os juizes escolhem focar em questdes com as
quais estao mais familiarizados. Entre as questdes processuais frequentemente
analisadas, duas devem ser destacadas. A primeira € intolerancia do Judicidrio
com relacdo a informalidade administrativa. A segunda € a falta de conheci-
mento do Judicidrio sobre o processo especifico de cada agéncia. A ultima se
revela, as vezes, pela facilidade com que os juizes concedem liminares sem
ouvir a outra parte (a agéncia). Isso ocorre mesmo quando o autor possui um
caso fraco, tal como ao reclamar que a agéncia nao seguiu o processo ao qual
ndo estava obrigada — por exemplo, um autor obteve uma liminar alegando
que a agéncia nao informou a empresa da composi¢ao da comissao no momento
em que o processo administrativo foi iniciado. Em outros casos, os juizes
justificam a liminar porque ha base para questionar a multa imposta pela
agéncia, mas eles acabam por suspender os efeitos de toda a decisao admi-
nistrativa (que frequentemente inclui a proibicdo de uma certa prética), sem
fornecer razdes para tanto.

® 4.2, FALTA DE CONHECIMENTO TECNICO

Os juizes possuem um baixo grau de conhecimento de questoes regula-
torias, € ndo possuem especialistas técnicos (economistas ou engenheiros)
entre seus assessores. Conforme sugerido acima, essa defici€éncia € resolvida,
de certa forma, com o trabalho de pericia técnica, o que causa uma morosidade
ainda maior. Com mais frequéncia, a tarefa se resume a interpretar dados
financeiros ou técnicos ja presentes nas andlises das agéncias, o que ndo
deveria necessitar de producdo de novos laudos técnicos. Nao obstante, os
juizes também nao estao “equipados’” para essa tarefa.

Essa limitagdo € bem ilustrada pelo caso do Cartel dos Motoristas de
Caminhdo. Neste caso, a alegacao de conluio entre a associacao nacional de
empresas de transporte de cargas, pequenas empresas de transporte € o sin-
dicato foi analisada na esfera judicial (justica criminal) e na esfera adminis-
trativa (CADE), com resultados diferentes. Enquanto a decisdo judicial con-
denou as pessoas envolvidas por cartel, um crime punivel com prisao, o CADE
extinguiu a acusac¢do e arquivou o processo administrativo devido a provas
insuficientes de conluio e a avaliacdo da efici€ncia econdmica da prética e da
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dinAmica do mercado. As questdes que foram relevantes para a decisdo do
CADE nao foram consideradas na analise judicial.

¢ 4.3. A INFLUENCIA DO DIREITO PRIVADO

A revisao judicial das agéncias regulatdrias trouxe desafios que o Judici-
ario brasileiro ndo tinha experimentado no passado recente. Um desses desafios
esta enraizado na velha dicotomia entre os direitos publico e privado. De fato,
os juizes demonstram alguma dificuldade em lidar com questoes de politica
publica e o papel das agéncias nas composi¢Oes dos interesses publicos, pri-
vados e coletivos. Isso € demonstrado na frequente andlise de questdes regu-
latérias de acordo com os padroes do direito privado. Conforme retrata o
exemplo abaixo, o Judicidrio ainda enxerga a operagao das agéncias como um
mero estado de intervencdo nas liberdades de agentes privados, conforme
conceitualizado na economia classica.

No chamado Caso dos “Slots” de Aviacdo, a agéncia para o setor, a
ANAC, decidiu realocar “slots” (horarios de saidas e chegadas de voos) de
aeroporto de uma linha aérea que pediu faléncia para outras empresas em
operacao. A decisao foi questionada no Judiciario, e os tribunais concederam
o direito de a empresa aérea manter seus “slots” em todos os niveis recursais.
O Judiciario decidiu preservar os interesses da empresa sem considerar as
consequéncias para o mercado regulado de servigos de linha aérea. Para
fazé-lo, consideraram-se os “slots” como ativos da empresa, quando, na ver-
dade, eles podem ser realocados a qualquer tempo de acordo com critérios
definidos pela agéncia regulatoria.

¢ 4.4. INSENSIBILIDADE AO RACIOCINIO REGULATORIO E O REFUGIO
NO FORMALISMO

Os juizes enfrentam certa dificuldade em entender, na pratica, o papel
do Estado e do proprio Judicidrio num Estado Regulatério, uma novidade
implantada pela Constituicdo Federal de 1988 e institucionalizada com a
criacdo das agéncias regulatorias no inicio da década de 1990. Devido a
cultura juridica do pais, o relacionamento entre as agéncias regulatorias e os
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agentes regulados € ainda tomado de maneira formalistica, seguindo as tra-
di¢des do Direito Administrativo. Assim sendo, os juizes ainda estao preo-
cupados em controlar os procedimentos de um ato administrativo, ao invés
de engajarem a matéria da politica para o setor e ponderar se um ato admi-
nistrativo, em particular, € adequado para os objetivos da politica divulgada
pela préopria agéncia reguladora.

Essas dificuldades e limitagdes sao bem ilustradas por um caso que lida
com a revisao judicial de uma Resolu¢cao da ANEEL, a qual buscou redefinir
o conceito de “consumidor de baixa renda”, que se beneficia de uma tarifa
mais baixa de eletricidade. De acordo com a nova resolugdo, o consumidor
de baixa renda consumiria menos que 220 KWh/més, possuiria uma conexao
monofdasica, estaria registrado em programas sociais federais e possuiria uma
renda familiar per capita menor que R$ 100,00/més. Os autores argumentaram
que uma por¢ao significativa dos atuais consumidores de baixa renda perderia
o beneficio, ja que eles ndo atendem os crit€rios impostos pela resolugdo. A
agéncia e os distribuidores de energia alegaram que a nova defini¢ao corrige
distor¢oes no sistema, excluindo, por exemplo, os proprietarios de casas de
veranelo, que ficam fechadas por longos periodos. Em nenhum momento o
Judiciario tratou da questao de como encontrar a melhor maneira para definir
o critério que corrigiria as distor¢des sem excluir aqueles que realmente pre-
cisam do beneficio. Ao contrario, a decisao se limitou a decidir em manter
somente o requisito da conexao monofasica porque este € um aspecto estrita-
mente técnico da resolucao. Trabalhando com a suposicao de que a ANEEL
¢ uma agéncia regulatoria dotada de discricionariedade técnica, a justica
decidiu que a ANEEL nao tinha poderes para estabelecer outros requisitos,
percebidos como nao técnicos.

5. A COMPETENCIA EXCLUSIVA DEVERIA ACABAR?

Apesar de focar nos problemas, o estudo do CNJ nao deixou de apontar
o lado positivo e valido da revisao judicial das agéncias regulatorias. De fato,
dois casos ilustram revisoes judiciais bem-sucedidas, uma devido a uma agao
(0 Caso do Backhaul) e outra devido a uma omissao (0 Caso VU-M) pela
ageéncia de telecomunicacoes, a ANATEL. Esses casos levantam uma questao
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importante: como o Brasil garante uma supervisao adequada de atos das
agéncias regulatorias sem virar vitima dos problemas que parecem permear
quase todas as intervencoes judiciais em assuntos regulatorios? Apos analisar
esses dois casos que ilustram as virtudes da revisao judicial, esta parte discute
a possibilidade de eliminar a competéncia exclusiva no Brasil.

No primeiro caso, o caso Backhaul, o Judiciario revisou mudancas na
concessao de contratos de servicos de telefonia fixa.** A agéncia substituiu o
objetivo do servico universal, que provia para a criagao de Postos de Servico
de Telecomunicagdes,® por outro objetivo: a criagdo de uma rede de suporte
para banda larga (backhaul) em todas as municipalidades brasileiras.'® As
empresas, que deveriam suportar os custos desse investimento em infraestru-
tura, questionaram um ponto: a supressao da cldusula de reversibilidade, que
determinava que ativos de backhaul se tornariam propriedade do Estado ao
final do prazo da concessao.

As autoras demonstraram que a clausula de reversibilidade foi suprimida
devido a um parecer do departamento juridico da ANATEL, que a considerava
como desnecessaria. De acordo com o departamento, a reversibilidade de
ativos seria Obvia e inquestionavel. Entretanto, no processo de consulta publica
anterior a mudanca, muitas empresas questionaram e negaram a reversibilidade
automatica de ativos. Isso mostra que a questao era controversa e, de acordo
com a autora, necessitava de regulacao explicita. Uma liminar foi concedida,
suspendendo todas as mudancgas aos contratos de concessao, incluindo a
supressao da clausula de reversibilidade. Em resposta, a agé€ncia assinou um
novo aditivo contratual estipulando que o backhaul € reversivel.

O caso demonstra a importancia da revisao judicial da matéria dos atos
das agéncias regulatorias, seja na confec¢do de regras ou na adjudicagdo. Sem
se engajar numa discussdo mais substantiva sobre se a clausula de reversibi-
lidade reduz investimentos, o Judiciario deu voz as preocupacdes manifestadas
por varios atores durante o processo de consulta publica, que nao havia sido
incorporado a decisao final.

O Caso VU-M, por sua vez, lida com a inacao dos diretores da ANATEL
em reduzir as taxas de interconexao para a rede de telefonia movel. Essa
reducdo buscava tornar essas taxas quase equivalentes aos custos para terminar
uma ligacdo, conforme disposto na Lei Geral de Telecomunicacoes. A autora,
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uma empresa de telefonia fixa prejudicada pelos altos custos, obteve uma
liminar reduzindo o valor da tarifa. O Judiciario baseou sua decisao em rela-
torios produzidos pelo departamento técnico da agéncia, que apontou para os
custos excessivos de interconexao na rede movel desde 2005. Esses relatorios
nunca foram conhecidos pelos conselheiros da ANATEL, que continuavam
a ratificar aumentos da taxa. Apds sucessivos recursos, a decisao inicial foi
confirmada pelo STJ. A decisdo final obrigou a ANATEL a emitir uma reso-
lucao anunciando a reducao gradual da taxa, e for¢ou as empresas a revisarem
seus contratos de interconexao.

Em ambos os casos, uma decisao de mérito foi emitida sem o Judiciario
interferir com os poderes discricionarios das agéncias. Esses sao exemplos
claros do controle de racionalidade e da coeréncia de raciocinio apresentados
pela agéncia, que podem ser aplicados tanto para agdes como para omissoes
por parte das agé€ncias. Tais casos tendem a fortalecer a agéncia como uma
instituicdo.'” Adicionalmente, eles criam incentivos para agentes recorrerem
ao Judiciario por motivos nao oportunistas.

Esses casos sdo ainda excecoes no Judicidrio brasileiro. Os dados quan-
titativos e qualitativos do estudo do CNJ demonstram uma série de problemas
com a revisao judicial das agéncias, no Brasil, incluindo disputas entre juizes
sobre qual seu papel deva ser. Ademais, a percepcao de pesquisadores, baseada
nas informagdes obtidas em reunides com altos representantes do Judiciario,
¢ que ha até um “desejo” entre os juizes de se verem desincumbidos dessa
atividade, que € considerada muito “complexa”. Isso também ajudaria a reduzir
o bem-conhecido acumulo de processos do Judicidrio.

Através de entrevistas, dois tipos de preferéncias, entre os membros do
Judiciario, foram observadas. Um grupo sugeriu que os conflitos entre empre-
sas concessionarias de servigos publicos e consumidores deveriam ser resol-
vidos pelas agéncias regulatorias e ndo pelo Judiciario.*® Em outras palavras,
para alguns, a revisao judicial € um servico fornecido pelo Judiciario com
grande dificuldade e haveria uma preferéncia de nao fornecer tal servico. Em
contraste, um segundo grupo valoriza a revisao judicial mesmo reconhecendo
as dificuldades envolvidas. Este grupo acolhe propostas para melhorar a capa-
cidade dos tribunais em exercer essa atividade.
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Os problemas identificados no estudo do CNJ e as preferéncias de um
grupo de juizes em nao envolver a justica em assuntos regulatorios levanta a
seguinte questao: o Brasil deveria criar um sistema paralelo de justica para
casos administrativos? Dada a virtude e a importancia dos casos nos quais o
Judiciario exerceu supervisdo efetiva dos atos ou omissdes das agéncias,
acredito que a resposta deveria ser negativa. Ademais, deve-se considerar que
a revisao judicial cria obstaculos para a captura regulatoria e pode melhorar
a aplicacao de regulacdes existentes. Considerando que a experiéncia do
Judicidario com a revisdo judicial das agéncias € bem recente, ha espaco e
interesse entre juizes para projetar reformas que tornem a revisdo mais efi-
ciente. Dados os problemas mencionados acima e suas causas possiveis, uma
ideia seria a criacao de varas especializadas dotadas de uma equipe de con-
selheiros técnicos (economistas e engenheiros, por exemplo) treinados para
lidar com matérias econdmicas e regulatorias. Entre outras, essa proposta €
parte das conclusdes do estudo do CNJ.

6. CONCLUSAO

Este capitulo buscou relatar a andlise feita pelo estudo do CNJ, uma andlise
quantitativa de um banco de dados com quase 1.400 casos de revisao judicial
de decisdes das agéncias regulatorias brasileiras. A andlise quantitativa aponta
para a excessiva demora nas analises dos casos e para a grande incerteza
motivada pelas multiplas mudancas de status durante o curso do processo
judicial, da anulacdo ou confirmacao das decisoes das agéncias. Independen-
temente dessas inconveniéncias, as decisoes finais foram, em sua maioria,
favoraveis as agéncias.

Além de apresentar a andlise, o estudo do CNJ buscou indicar as razoes
plausiveis para essas deficiéncias, coletadas a partir de uma investigacao qua-
litativa dos casos. Isso foi complementado por entrevistas com advogados,
juizes e advogados que trabalham para as agéncias. Os fatores que podem
explicar as demoras excessivas incluem: (i) incentivos para os juizes priori-
zarem 0s casos mais simples; (i1) o entendimento frequentemente incorreto
dos juizes de que os casos envolvendo as agéncias necessitam de laudos peri-
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ciais; (i11) disputas entre juizes sobre o escopo da revisao judicial; e (1iv) dis-
putas sobre competéncia jurisdicional.

Com relacao a incerteza juridica, os seguintes fatores foram identificados:
(1) a falta de diretrizes para a concessao de liminares em casos que questionam
as agéncias regulatorias; (i1) a complexidade do sistema recursal no Brasil,
tornando possivel discutir a mesma questdo varias vezes no mesmo caso; (ii1)
o potencial de multiplas a¢des judiciais com 0 mesmo objeto; e, novamente,
(iv) as disputas entre juizes sobre o escopo da revisao judicial.

Finalmente, alguns problemas recorrentes envolvendo a qualidade das
decisOes das agéncias foram identificados e ilustrados, a saber: (i) a €nfase
excessiva em questoes processuais; (i1) a falta de conhecimento técnico; (iii)
a influéncia do direito privado; e (iv) a resisténcia em analisar a matéria das
politicas regulatdrias, valendo-se do formalismo.

Além de tudo, a avaliacao da revisao judicial das agéncias regulatorias
no Brasil € bem negativa. Existem demoras injustificaveis e incertezas exces-
sivas causadas pelas constantes mudangas nas decisoes, independentemente
do alto grau de sucesso das agéncias ao final dos processos. Os juizes t€m
controvérsias sobre a competéncia jurisdicional, bem como sobre seu papel
na revisao judicial, além de nao estarem equipados para lidar com esse tipo
de matéria. Existem diversas propostas para lidar com esses problemas,
incluindo a cria¢ao de um sistema de justica paralelo para casos administra-
tivos. Alternativamente, a criagao de varas especializadas pode ser uma solu-
cdo mais pratica e efetiva. Certamente, o assunto requer discussao
adicional.

No momento, temos somente a certeza de que os juizes estao abertos as
criticas e autoavaliacOes e querem implantar mudancas. Independentemente
dos problemas atuais, isso € motivo para algum otimismo.
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2. INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA
REGULAGAO DO MERCADO DE VALORES
MOBILIARIOS: CASO DA TRANSPARENCIA DA
REMUNERACAO DOS ADMINISTRADORES NO BRASIL:

Viviane Muller Prado

1. INTRODUCAO

pOs a crise financeira de 2008, o tema da remuneracao dos adminis-

tradores ganhou relevancia e ficou evidente a sua relacdo com os

estimulos dados aos gestores para correr ou nao riscos excessivos.2
Nos foros internacionais, houve forte pressao para que os reguladores criassem
regras sobre remuneracao dos executivos em companhias que acessam o
mercado de capitais.

Essa pressao atingiu a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), autarquia
competente para a regulacdo do mercado de valores mobilidrios brasileiro.
Dando seguimento a regulacdo que aperfeicoou enormemente a transparéncia
de companhias abertas brasileiras,®* em 2008 a CVM propds novo ato norma-
tivo exigindo a divulgacao ao publico dos valores da remuneracdo dos prin-
cipais executivos das companhias abertas. Durante a audi€ncia publica, houve
grande resisténcia a proposta, dado que afetaria interesses particulares dos
tomadores de decisdo das grandes empresas brasileiras. Os posicionamentos
contrarios a norma apoiaram-se em argumentos culturais e de segurancga
publica. Apés ouvir as manifestagoes, a CVM modificou a exigéncia e deter-
minou a divulgacdo dos valores maximos, minimos e médios das remunera-
coes dos administradores, sem ligacdo direta entre nomes € nimeros.

Alguns meses ap0s a publicacao da norma, uma associacdo de executivos
acionou o Poder Judiciario e obteve liminar garantindo aos seus associados
o direito a ndo publicidade de tal informagao. Apos muitos recursos judiciais,
a decisdo contraria a CVM foi mantida. Tal decisdo apenas beneficia compa-
nhias e individuos filiados a associacdo autora da agao. Como resultado,
atualmente ha no Brasil companhias obrigadas a divulgar e outras que, utili-
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zando-se do amparo judicial, ndo fornecem informacao, a0 mercado, sobre a
remuneracdo de seus administradores.

Esse € o tnico caso nos ultimos dez anos no qual o Poder Judiciario foi
chamado a posicionar-se sobre a criacao de normas administrativas da CVM
relevantes para o aperfeicoamento do quadro regulatorio brasileiro.* Apesar
de nao ser possivel, por sua singularidade, elaborar conclusoes generalizantes
da analise desse caso, ha potencial em seu estudo para trazer elementos para
refletir sobre as seguintes perguntas®: (1) Quando grupos de interesses vao ao
Poder Judiciario? (i1)) Como eles acessam o Poder Judiciario? e (ii1) Qual é o
impacto da litigancia envolvendo as agéncias reguladoras (direta ou indireta-
mente) na regulacdo e no quadro regulatério?

Além disso, o caso nos fornece informacoes relevantes sobre como € vista
pelo Judicidrio a modernizac¢ao na estrutura regulatoria do mercado de capitais,
com a importacao de padrdes internacionais — em especial quando ha direitos
individuais envolvidos.®

Este estudo esta dividido em quatro partes. A primeira identifica o campo
normativo da CVM e a sua atuagao na criagdo de normas nos ultimos anos,
bem como a influéncia internacional na sua atividade normativa. A segunda
trata da relagdo entre CVM e Poder Judicidrio. A terceira analisa o caso da
interferéncia do Judicidrio na exigéncia da CVM para maior transparéncia da
remuneracao dos administradores de companhias abertas. Ao final, sdo apre-
sentadas as conclusdes que apontam que o Poder Judicidrio ndo € usualmente
chamado a opinar sobre a atividade normativa da CVM. O caso estudado
demonstrou o potencial que existe por tras do seu poder de controle: a possi-
bilidade da sua utilizagdo para a manuten¢ao do status quo no caminho
evolutivo do nosso sistema regulatorio do mercado de valores mobiliarios.

2. A COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS E O SEU PAPEL
REGULADOR NO NOVO CENARIO DO MERCADO DE
CAPITAIS BRASILEIRO

A partir de 2004 houve crescimento significativo do mercado acionério
como forma de financiamento da atividade produtiva no Brasil. A captacao
de recursos pelas empresas brasileiras via emissao de acdes aumentou consi-
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deravelmente, como mostram os nimeros sobre o volume de ofertas publicas
registradas na CVM e colocadas para negociacao na BM&FBovespa. Em
2004, o volume da captagao foi de R$ 8,8 bilhoes. Em 2007, as ofertas publicas
somaram R$ 70,1 bilhdes. Em 2008, apesar da crise financeira mundial, o
valor de captacdo chegou a R$ 34,3 bilhdes; e, em 2009, totalizou R$ 46
bilhdes. Em 2010, R$ 74,4 bilhoes, havendo queda em 2011 (R$ 18 bilhdes)
e em 2012 (R$ 13 bilhdes).” Desde 2013 a captacdo no mercado de acdes
deixou de ser um veiculo importante para o financiamento das empresas
brasileiras. Apesar da reducao do volume de captacao, outra métrica interes-
sante capaz de demonstrar a relevancia do mercado de acoes € a média do
volume de negociagdo diario em 2004, que atingiu R$ 1,2 bilhao, tendo ficado,
nos ultimos anos, em R$ 7.4 bilhdes (2013), R$ 7,3 bilhdes (2014) e R$ 6.7
bilhoes (até agosto de 2015).8

Nesses quase dez anos de crescimento do mercado aciondrio brasileiro,
os investidores estrangeiros tiveram participa¢ao crucial, em especial, nas
ofertas publicas iniciais de agdes (IPO, na sigla em inglés). Em 2009, eles
representaram 66,7% dos investidores participantes; em 2008, 65,6%; em 2007,
72.,3%:; em 2006, 72,8%:; em 2005, 61,7%:; ¢ em 2004, 69,7%.° Sem o0s estran-
geiros, as captacoes nao seriam tao vultosas. Quanto ao volume negociado no
mercado secunddrio, a participacdo dos investidores internacionais gira em
torno de 35% desde 2005, chegando a 52% em 2015 (até o més de agosto).t°

Nesse mesmo periodo, os investidores institucionais nacionais, por sua
vez, representaram aproximadamente entre 26% e 35% do volume negociado.**
No mercado secundario, investidores estrangeiros € institucionais nacionais
somaram, em 2012, 70% do volume de negociacao didrio. A forte participagao
desses investidores institucionais na BM&FBovespa comecou no inicio dos
anos 1990 e se mantém até os dias atuais.'? Em suma, o crescimento recente
do mercado de acdOes brasileiro foi dependente da grande participagdo de
investidores estrangeiros e institucionais nacionais.

Esses investidores qualificados, por terem grande poder econdmico e de
decisdo de investimento e desinvestimento, conseguiram impulsionar o aper-
feicoamento do quadro regulatorio brasileiro. Mas essa influéncia nao se deu
por meio de acdes de lobby desses investidores no processo legislativo. Ocorreu
a partir de iniciativas de agentes locais interessados em atrair tais investidores
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para fomentar o mercado. Um dos pontos sensiveis para atingir esse objetivo
era o aperfeicoamento da regulacdo do mercado de valores mobiliarios.*?

O pontapé das reformas deu-se com a criacao de niveis diferenciados de
governanga corporativa, que poderiam ser adotados voluntariamente pelas
empresas. Optou-se pela regulacdo privada diante da impossibilidade de modi-
ficacdo da legislacdo com vistas a ado¢ao de padrdes internacionalmente
aceitos de governanga corporativa.** A adesdo as novas regras da Bolsa nao
se aplicou a todas as companhias brasileiras, mas somente aquelas que ade-
riram voluntariamente aos regulamentos de listagem de acdes da BM&FBo-
vespa em trés modalidades: Novo Mercado, Nivel 1 ou Nivel 2. A regulacio
privada seguiram-se regras relevantes desenhadas e implementadas pela CVM
e, ainda, por reformas nas leis das sociedades por acdes e de mercado de
capitais.*®> Um dos principais temas da reforma estatal dizia respeito ao campo
de aperfeicoamento do regime informacional (full disclosure).

Parte dessas reformas ocorreu com a atuagao da CVM, que € a autarquia
em regime especial® competente para regular, supervisionar, fiscalizar e punir
os agentes que atuam no mercado de valores mobiliarios brasileiro. Segundo
a lei de criacao da CVM, o principal objetivo € proteger os investidores, asse-
gurar o funcionamento eficiente dos mercados e fomentar a formacgdo de
poupanca e investimento no mercado de valores mobilidrios.'” A CVM teve
sua competéncia ampliada ao longo dos mais de trinta anos de sua existéncia.
Atualmente, regula os mercados de acoes, debéntures, quotas de fundos de
investimentos em valores mobiliarios, commercial papers, derivativos € con-
tratos ou titulos de investimento coletivo.!®

A atividade regulatoria da CVM foi particularmente intensa nos ultimos
dez anos. No mercado de agdes, teve e tem papel bastante importante na
moderniza¢do do quadro regulatorio atual, ao elaborar instru¢des normativas
relevantes. Entre outros temas, reelaborou o regramento sobre a apresentacao
de informacoes a serem divulgadas pelas companhias emissoras, aproximan-
do-o de padrdes internacionais (Instru¢ao CVM 480/2009); simplificou a
emissao de valores mobiliarios com esfor¢os restritos (Instrucao CVM
471/2008); adotou o padrao contdbil internacional emitido pelo IASB (Inter-
national Accounting Standards Board) (Instru¢ao CVM 457/2007); disciplinou
os varios tipos de oferta publica de aquisi¢ao de agdes (Instrucio CVM
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361/2002); tratou da organizagdo das bolsas, possibilitando transformacgao
dessas em empresas e revisitando as questoes da competéncia regulatoria dos
mercados organizados e sua relacio com a CVM (Instrucoes CVM 461/2007
e 468/2008) e regulou empresas de classificacdao de risco (Instrucao CVM
521/2012). Em 2014, ano relevante para a nova disciplina dos fundos de inves-
timento, foi expedida a Instru¢ado CVM 3555, e, em 2015, houve a edigao de
novas regras para as reorganizacoes societarias (Instrugcdgo CVM 565/2015).

Virias destas regras administrativas encontram forte inspiracdao em padroes
regulatorios internacionais ou em normas existentes em outros sistemas juri-
dicos.*® Nos relatorios das audiéncias publicas da CVM, muitas vezes encon-
tram-se referéncias aos principios da IOSCO (International Organization of
Securities Commissions), aos normativos da SEC (Securities and Exchange
Commission norte-americana) € do Parlamento europeu, como € o caso da
Markets in Financial Instruments Directive (MiFID), seja para explicar a origem
e o conteudo da nova norma, seja para justificar a importancia da sua adocao.

Além da identificagcdo da influéncia do padrao regulatorio internacional,
a CVM passa a ter importante participacdo nos foros internacionais. Em
relacdo a IOSCO, € membro fundador e ordinario, em 2009 foi admitida como
membro do Comité Técnico?® e atualmente também compde o Comite de
Mercados Emergentes € o Comité Executivo da institui¢ao. De 2011 a 2012,
a entdo presidente da CVM, Maria Helena Santana, presidiu o Comité Exe-
cutivo. A CVM também € membro do Inter-American Committee e de grupos
de trabalho responsaveis pelo aperfeicoamento na regulacao dos fundos de
investimento, além de participar do Financial Stability Board (FSB), em um
dos trés assentos destinados ao Brasil.?

Em suma, recentemente os investidores estrangeiros e institucionais pas-
saram a ser os atores que fazem girar a roda do mercado de capitais brasileiro.
Na parte regulatoria, o Brasil participa do processo global de convergéncia
regulatoria, tanto com a ado¢ao de padrdes internacionais as novas regras da
CVM quanto com a sua participacdo em foros internacionais. Entretanto,
apesar de importante parte das reformas corresponder a internalizagao de
regras sugeridas nos foros internacionais, dos quais a CVM participa, as
eventuais disputas sobre essas regras sao administradas pelo Poder Judiciario
nacional, como se discutird a seguir.
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3. PARTICIPACAO DO PODER JUDICIARIO NA REGULACAO DO
MERCADO DE CAPITAIS BRASILEIRO

No Brasil, o Poder Judicidrio € a tltima instancia decisoria com competéncia
para fiscalizar a atividade das agéncias reguladoras e, portanto, a atividade da
CVM.22 Essa competéncia de revisao a posteriori existe tanto sobre a atividade
de criacdo de regras quanto sobre a de fiscalizacdo e puni¢do pela CVM.

A relacdo entre a CVM e o Poder Judiciario ja foi objeto de pesquisa
quantitativa realizada em 2010 para o Conselho Nacional de Justica (CNJ).?3
O objeto do estudo foram as inter-relagdes entre o processo administrativo e
o judicial a partir da analise de doze ag€ncias reguladoras brasileiras, entre
elas a CVM.?* Os resultados apontaram alta judicializa¢ao da atividade regu-
latéria da CVM. Ela apareceu como a segunda agéncia reguladora no Brasil
cujas decisdes sao levadas com maior frequéncia para a apreciacdo do Poder
Judicidrio, perdendo apenas para a Agéncia Nacional de Telecomunicacgoes
(ANATEL). Segundo esse levantamento, a época da pesquisa (2010) havia
22.136 processos judiciais envolvendo a autarquia nas primeiras instancias da
Justica Federal.

O resultado desse estudo foi considerado bastante contraintuitivo por
aqueles que trabalham no mercado de valores mobilidrios € acompanham a
atividade regulatoria da CVM. A razao para a estranheza é que, ao contrario
do que sugeriam os nimeros levantados pela pesquisa, a atividade regulatoria
da CVM parece nao ser objeto de questionamento constante no Judiciario.

Ao revisitar os dados e a metodologia do estudo, € possivel entender os
altos numeros encontrados quanto a judicializacdo da CVM e explicar por
que causaram estranheza. Os casos analisados nao eram relacionados a prin-
cipal atividade regulatoria da CVM e ao cumprimento do seu papel na regu-
lacao do mercado de valores mobiliarios. Todos os casos da amostra referem-se
a um unico tema: cobranga de taxa de fiscalizagdo. Em geral, trata-se de taxa
a ser paga, nos termos da Lei n. 7.940/1989, pelas pessoas fisicas e juridicas
que integram o sistema de distribuicdo de valores mobiliarios — as compa-
nhias abertas, fundos e sociedades de investimento, administradores de carteira
e depdsito, consultores e analistas, agentes autdbnomos, auditores independentes
e sociedades beneficiarias de incentivos fiscais obrigadas a registro na CVM.?5
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Este tema ja foi muito questionado e debatido no Judiciario, levando o Supremo
Tribunal Federal, em 2003, a editar a Simula n. 665, expondo o entendimento
de que “E constitucional a taxa de fiscalizacdo dos mercados de titulos e
valores mobiliarios instituida pela Lei 7.940/1989”.

Em resumo, a matéria discutida nos casos levantados ndo tem ligacao com
as normas que disciplinam a atuacdo e conduta dos agentes do mercado de
capitais € nem com a atividade punitiva da CVM. Trata-se de mera cobranca
de tributo. Esses casos poderiam ter sido classificados como ndo pertinentes,
conforme os critérios expostos no relatdrio,?¢ pois nao decorrem “da contes-
tacdo de decisao regulatoria”. Com essa mudancga de classificacao, e assumindo
que a amostra € representativa da totalidade dos casos judicializados, seria
possivel concluir que nao ha participagdo relevante do Poder Judiciario na
regulacdo do mercado de valores mobiliarios.?’

Além desse estudo ainda ndo existe, no Brasil, outra pesquisa empirica
sobre o real papel do Poder Judiciario na regulacao do mercado de valores
mobiliarios brasileiro. Nos ultimos dez anos (ou seja, dentro do periodo de
intensas reformas), o caso aqui discutido parece ter sido o unico no qual se
questionou uma norma da CVM perante o Judiciario no Brasil. Isso conside-
rado, o objetivo deste estudo € analisar qualitativamente se € como o Poder
Judicidrio participa nesta nova era regulatoria da CVM, a qual estda em conexao
com a internalizacao dos padrdes internacionais para a regulacdo do mercado
de valores mobiliarios.

4. ANALISE DO CASO DA TRANSPARENCIA DA REMUNERAGCAO
DOS ADMINISTRADORES

O estudo de um unico caso encontra controvérsias sobre a sua validade
e relevancia para a produgdo de conhecimentos.2®

A metodologia € defendida quando a intencao da pesquisa € aprender com
as particularidades e detalhes de um unico caso, sem pretender conclusoes
gerais ou a demonstracao do potencial repetitivo do caso estudado.?® A €nfase
do estudo do caso Unico esta na interpretagao dos fatos,*° considerando a sua
complexidade.3*
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Neste texto, a escolha para andlise encontra justificativa por se tratar do
unico caso no qual particulares questionaram o poder regulatério da CVM
nos ultimos dez anos. Nao se trata, portanto, de exemplo escolhido aleatoria-
mente. Nao se trata, também, de andlise de decisdo judicial ou jurisprudéncia
sobre um tema.

O interesse no estudo do questionamento da transparéncia da remuneragao
dos administradores esta na analise de todos os seus detalhes e na cadeia de
fatos, desde a concepg¢ao da regulacdo do tema em foros internacionais até os
efeitos da decisao liminar no sentido de nao obrigar a divulgacao dos saldrios.
A partir da pesquisa, foi possivel juntar informacao sobre: (1) 0 mercado de
valores mobilidrios brasileiro, verificando-se o seu crescimento € a indispen-
savel participagdo dos investidores estrangeiros e institucionais; (i1) a volumosa
atividade regulatéria da CVM, com algumas normas inspiradas em regras
defendidas em foros internacionais; (ii1) a modifica¢cdo da norma internacional
para acomodar os interesses de atores brasileiros, apos manifestacoes em
audi€ncia publica da CVM; (iv) os argumentos trazidos por executivos de
companhias abertas questionando o poder normativo da CVM, que exige a
divulgacdo da remuneragao dos administradores, sendo uma acao ajuizada
individualmente e outra por meio de uma associa¢cdo, bem como os contra-
-argumentos da CVM; (v) os fundamentos das decisdes judiciais nas varias
instancias, tanto em fase liminar como em fase final; e, por fim, (vi) o surpre-
endente comportamento de algumas companhias, que se beneficiam da decisao
judicial em nao utilizar a liminar, e a resposta do mercado em algumas assem-
bleias gerais. E nesse conjunto de informacdes que se buscam elementos para
responder as perguntas da pesquisa acima colocadas sobre o papel do Poder
Judiciario na regulacdo do mercado de capitais brasileiro. Ressalta-se que nao
se pretende afirmar como ele atua ou deve atuar, mas trazer elementos, a partir
do caso, para refletir sobre sua potencialidade, a razao de ter sido chamado a
se pronunciar e os efeitos da decisao judicial.

Sabe-se que nenhuma metodologia é perfeita, mas, para trazer pistas sobre
o funcionamento do nosso sistema, a leitura do mercado sobre a decisao judi-
cial e a atuacao de um agente local (Judicidrio) que nao participa dos foros
internacionais, a andlise do uUnico caso parece ser adequado método de
pesquisa.3?
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e4.1. O TEMA

O caso versa sobre o questionamento no Poder Judicidrio de norma da
CVM que determina a divulgacao publica da remuneracao dos administradores
das companhias abertas. Trata-se de acdo judicial proposta pelo Instituto
Brasileiro de Executivos de Financas — IBEF, associagdo civil sem fins lucra-
tivos com sede no Rio de Janeiro, que congrega companhias abertas e seus
administradores.

Como sugere a pesquisa quantitativa referida acima, ndo € usual o ques-
tionamento dos atos normativos da CVM no Poder Judiciario, salvo para o
nao pagamento de tributo. O caso em analise parece ser o unico a contestar
a atividade normativa da CVM desde os anos 2000. Isso levanta uma questao
bastante relevante: o que ocorreu para que uma associagao representativa
de executivos de grandes companhias abertas buscasse o amparo do Poder
Judiciario para proteger os seus direitos? A resposta esta relacionada com
0 interesse que a norma atinge: o interesse particular dos administradores.
A norma determina a publicidade dos valores dos seus saldrios. Ou seja,
essa regulacao possui uma particularidade: afeta direitos individuais — no
caso, o alegado direito a privacidade. Isso poderia explicar por que os atores
interessados recorreram ao Judicidrio. O caso em andlise levanta ques-
tao interessante sobre como o Poder Judiciario se posiciona na contraposi¢ao
de direitos individuais e da regulacdo do mercado de valores mobiliarios
que justamente pretende aperfeicoar as regras de governanca corporativa
brasileiras, com forte inspiracdo em padrdes internacionais.

® 4.2. O DEBATE INTERNACIONAL SOBRE TRANSPARENCIA DA
REMUNERAGCAO DOS ADMINISTRADORES

Com a crise financeira internacional de 2008, a adequa¢ao da remuneracao
dos administradores tornou-se ponto de inquestionavel importancia para com-
preensao da origem da crise, nas instituicoes financeiras.33

A regulacao internacional sobre o tema da adequacao e transparéncia dos
critérios e valores da remuneracao dos administradores iniciou-se no Financial
Stability Board (FSB). Em 2008, o Financial Stability Forum (FSF) recomen-
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dou que “reguladores e supervisores atuassem junto com os participantes do
mercado para mitigar os riscos originarios das politicas de remuneracao’.34

No ano seguinte, 0 FSB tornou publico o seu Principles for Sound Com-
pensation Practices,®* cujo objetivo € “garantir uma governanca efetiva de
compensagdo, alinhando-a com a prudéncia na tomada de risco € na supervisao
efetiva e o engajamento de terceiros afetados no desenvolvimento da atividade
(stakeholder)”.?® Entre medidas sugeridas para conhecer a relagao entre remu-
neracao e risco das companhias, o documento orienta a publica¢ao das remu-
neracoes para a possivel fiscalizacdo pelos stakeholders; em especial, pelos
acionistas.3”

Na IOSCO, entidade que reune os reguladores do mercado de valores
mobilidrios, por sua vez, recomendava-se, nas versoes dos Objectives and
Principles of Securities Regulation desde 1998, apenas a transparéncia finan-
ceira total, ao investidor, de todos os dados que pudessem afetar a sua decisao
de investimento. Até 2010 nao havia documento, entretanto, que sugerisse
especificamente a ampla abertura da remuneracdo dos administradores de
companhias abertas.

Em fevereiro de 2010, a IOSCO publicou documento novo, denominado
Principles for Periodic Disclosure by Listed Entities.*® Conforme esses prin-
cipios, entre as informagdes relevantes que devem ser dadas por empresas
listadas estao os dados sobre a remuneragdo dos administradores. Esses dados
sdo considerados relevantes para o investidor avaliar os incentivos criados a
partir de tal uso dos seus recursos, bem como avaliar se tais incentivos estao
alinhados com os interesses do investidor.3®

¢ 4.3. O DEBATE NACIONAL SOBRE TRANSPARENCIA DA
REMUNERAGCAO DOS ADMINISTRADORES E AS NOVAS NORMAS DA CVM

A legislagdo aciondria brasileira exigiu, desde 1976, que anualmente fosse
deliberada a remuneracao dos administradores em assembleia geral ordina-
ria,*® que “fixard o montante global ou individual dos administradores, inclu-
sive beneficios de qualquer natureza e verbas de representacao, tendo em conta
suas responsabilidades, o tempo dedicado as suas fungdes, sua competéncia
e reputacao profissional e o valor dos seus servicos no mercado”.4* Na pratica,
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as deliberacdes eram quanto ao montante global, isto €, o valor gasto com
toda a estrutura administrativa, tanto para membros do conselho de adminis-
tracao quanto para diretores. Como se pode perceber, nao havia nenhuma
exigéncia de divulgar como “o bolo” era dividido, quais eram os montantes
fixos e quais os valores varidveis.

Em 2008, mesma época da discussao do tema no FSF/FSB, a CVM colo-
cou em audié€ncia publica projeto de regulamentagao administrativa que tor-
nava mais rigorosas as regras sobre informagoes dadas ao mercado por com-
panhias abertas (Edital de Audiéncia Publica n. 07/2008).42 Um dos itens dessa
regulamentacao tratava da divulgacao de dados sobre remuneracao dos admi-
nistradores, nos moldes da regulacao discutida em foros internacionais.

A proposta inicial era a divulgacao individual da remuneracdo de cada
administrador.*®* No curso da audiéncia publica, houve um total de 33 mani-
festacOes sobre as novas regras de remuneracao dos administradores, sendo
que 7 foram favoraveis a divulgacao individual da remuneracao e 24 contrarias.
Entre as 24 manifestacdes contrarias, 15 foram favoraveis a divulgacao, mas
de forma ndo individualizada, por 0rgdo da administracdo.** Nessas, houve
quem argumentasse que a divulgacao individual, em tese, seria boa para o
mercado de valores mobilidrios, mas que ainda ndo era o momento de o Brasil
adotar tal padrao de transparéncia, pois ela traria mais Onus que beneficios.
Tais Onus estariam ligados a questdes culturais,*> concorréncia desigual com
sociedades de capital fechado e preocupag¢des com seguranga, dados os indices
de violéncia no pais.*¢ Além disso, alguns argumentaram que a obrigacao de
divulgacao da remuneracao individualizada violaria o direito fundamental a
intimidade e a vida privada, garantido pelo art. 5° da Constituicao Federal.

Em resposta as criticas feitas pelos participantes na audi€ncia publica, €
para justificar a nova regra, a CVM fez expressa referéncia as melhores praticas
internacionais.#” Sobre a importancia da transparéncia da remuneracao indi-
vidual, a autarquia citou pafses que adotam essa regra — Franca, Africa do
Sul e Estados Unidos — e prop0s o avango gradativo deste ponto na regulacao
brasileira.*® A resisténcia, todavia, persistiu.

Por fim, a CVM decidiu-se pelo caminho do meio. A nova regra passou
a exigir que se divulgue a politica de remuneracao dos administradores, infor-
mando a composi¢ao da remuneracao, os objetivos de cada um dos seus

59 [sumario] académica

SR LIVR E



O JUDICIARIO E O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO

elementos e as razdes que justificam a composi¢ao da remuneracgdo, para que
ela seja apta a refletir a evolugdo dos indicadores de desempenho escolhidos
e possa indicar se tal politica se alinha a perspectiva de resultados de curto,
médio e longo prazo. Além disso, exige a divulgacdo em relacao a cada 6rgao
da administracdo (mas sem identificar o que cabe a cada administrador indi-
vidualmente), indicando os valores maior, menor € médio das remuneracoes
pagas aos membros de cada 6rgao.*® Para justificar a nova regra, CVM deu a
seguinte declaragao:

A CVM esta certa de que este nivel de transparéncia vai induzir
o mercado a um debate sobre as politicas de remunerag¢ao, bem
como suprir investidores com subsidios necessarios para for-
mularem questionamentos a emissores que adotem praticas
menos sOlidas que as desejaveis. Este debate serd saudavel e
tende a melhorar as préticas de remuneracao.>°

Além do debate em foros empresariais e académicos, um novo ator foi
chamado para discutir a nova regra de governanga corporativa no Brasil: o
Poder Judiciéario.

¢ 4.4. PODER JUDICIARIO NA DISPUTA SOBRE A NOVA REGRA
DA CVM QUANTO A TRANSPARENCIA DA REMUNERACAO DOS
ADMINISTRADORES

O Judiciario foi acionado duas vezes para decidir sobre a constituciona-
lidade e a validade da exigéncia trazida pelas novas regras da CVM quanto
a publicacao dos valores da remuneracao dos administradores. Uma ag¢ao foi
ajuizada pelo IBEF do Rio de Janeiro, a qual ainda aguarda julgamento final.
Em outro caso, uma empresa listada (Teka) levou, individualmente, a norma
para apreciacdo do Poder Judicidrio. Nesse caso, ja ha decisdo final.

O IBEF muniu-se de pareceres de dois importantes juristas brasileiros,
um da area de mercado de capitais (Nelson Eizirik) e outro da drea constitu-
cional (Luis Roberto Barroso). O entendimento desses juristas € os argumentos
da peticao inicial apontam a invalidade da norma, por trés razdes.
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Primeiro, a CVM ndo teria competéncia para promulgar tal regra. O
raciocinio € o seguinte: a Lei n. 6.385/1976, no art. 22, § 1°, confere compe-
téncia a CVM para expedir normas sobre a “natureza das informacoes que
devam divulgar” (item I) e sobre “informacdes que devem ser prestadas por
administradores, membros do conselho fiscal, acionistas controladores e mino-
ritarios, relativas a compra, permuta ou venda de valores mobiliarios emitidas
pela companhia e por sociedades controladas ou controladoras™ (item II). A
partir desses dois dispositivos, concluem que a competéncia da CVM ¢€ exclu-
sivamente nas matérias enumeradas no item II e nenhuma outra. Por conse-
quéncia, a nova regra de divulgacdo estaria contraria ao principio da hierarquia
de normas.5* Além disso, o tema das informagdes sobre remuneracao ja estaria
disciplinado na Lei das S.A. (artigos 152 e 157) e ndo ha qualquer determi-
nacao para divulgacao publica de informagdes sobre remuneracao dos admi-
nistradores, as quais sao de exclusivo interesse dos acionistas.>? Se a lei nao
fez tal exigéncia, ndo caberia a CVM fazer.

Segundo, a nova regra estaria violando direitos individuais da intimidade,
vida privada e sigilo de dados, previstos no art. 5° incisos X e XII, da Cons-
tituicao Federal. Reconhece-se que os direitos individuais ndo sao absolutos,
mas, no caso, nao existiria fundamento em outra norma constitucional para
que houvesse restri¢ao aos direitos individuais.? Fez-se também paralelo com
a divulgacdo de remuneracao dos funciondrios publicos. Mas a conclusao €
que a publicidade deste tipo de remuneracgao estaria justificada por viabilizar
controle social por parte da populacao que paga tributos.>* Ja para a divulgacao
da remuneracao dos executivos de companhias abertas, a informac¢do adequada
aos investidores do mercado de valores mobilidrios ndo teria status constitu-
cional, sendo um interesse menor se comparado a protecao do direito a inti-
midade e a privacidade.*®* A informacado sobre remuneracao € tratada em
alguns momentos como mera curiosidade alheia.>¢

Terceiro, a peti¢do inicial do IBEF sugeria que executivos seriam expostos
a riscos, tendo em vista problemas sociais de seguranca publica do pais. Os
jJuristas também argumentaram que a questdo cultural ndo poderia ser des-
prezada, pois ndo haveria o costume de o brasileiro divulgar quanto ganha,
chamando este tema de “tabu social”.5”
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A CVM, por sua vez, na sua defesa, trouxe argumentos de ordem econo-
mica, como a importancia da norma para a tomada de decisao sobre investi-
mento. Indicou que a remuneracao dos administradores relaciona-se com o0s
incentivos financeiros dados aos administradores das companhias abertas e
a tomada de risco.>® Também defendeu a necessidade de o Brasil ter padroes
de transparéncia minimos adotados no mercado internacional, para evitar que
o pais ficasse em uma posi¢ao inferior no mercado de capitais internacional.
Além disso, mencionou que a regra foi um “compromisso assumido interna-
cionalmente pelo Brasil em decorréncia das reunides de cupula do G20 e
perante a Organizacdo Internacional das Comissoes de Valores (I0SCO)”.5°

O Judiciario se posicionou de maneira antagonica nas diversas instancias,
em decisOes vinculadas aos inimeros recursos processuais de que as partes
langaram mao.%° Além disso, os efeitos imediatos da regra foram suspendidos
por meio de liminar no caso IBEF, sobre o qual ainda nao ha decisao final.
Jano caso Teka, a ultima palavra do Judiciario foi favoravel a CVM. Portanto,
a concessao de liminares e a demora para a resolucao do conflito pode acabar
prejudicando a atividade regulatdria, ainda que a decisao da agéncia reguladora
prevaleca ao final.

Considerando-se que as decisdes no caso IBEF foram apenas liminares
(1.e., apenas julgaram se a decisdo deveria ou nao ter efeitos até o julgamento
da acdo), vale apontar a forma pela qual o Judiciario considerou, na analise
preliminar, o elemento do periculum in mora. Ou seja, qual foi a justificativa
para mostrar que havia a necessidade de sustacdo da regra para impedir a
lesdo ou o perecimento de direitos até o t€rmino do processo. Nas diversas
decisdes contrarias a divulgacao da informacao, que asseguram a liminar até
os dias de hoje, entendeu-se a inadequacao da norma com base em aspectos
locais. Foi apontado o problema da divulgagao de altas cifras em “um pais de
imensas desigualdades sociais e com alto indice de violéncias™* e afirmou-se,
quanto a existéncia dessa regra em outros paises, que “nao € de molde a
importar, automaticamente, normas sem a necessaria adequacao [...|”. Ademais,
os danos aos direitos individuais constitucionalmente protegidos com a divul-
gacao da informacao seriam evidentes para os julgadores. Ja os prejuizos para
o mercado de valores mobilidrios sdo ou negados ou considerados como algo
de dificil verificacao.
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Nas decisoes liminares favoraveis a transparéncia, cita-se a importancia
da regulacdo internacional para o aperfeicoamento do quadro regulatério
brasileiro, e abomina-se o interesse egoistico de guardar a informacdo. O
drama local de seguranca social € reconhecido, mas € alocado a todos os
cidadaos brasileiros, em especial nos grandes centros urbanos. Portanto, o
problema da seguranga nao seria exclusivo de executivos que teriam suas contas
abertas ao grande publico. Esse € o teor da decisdo final, transitada em julgado,
do Tribunal Regional Federal da 2* Regido no caso Teka, € no agravo de ins-
trumento do caso IBEF, cujos efeitos estao suspendidos até os dias de hoje.52

Atualmente, com base na liminar do caso IBEF (popularmente conhecida
como “liminar IBEF”), aproximadamente 28%?%3 das companhias abertas nao
divulgam informagdes sobre a remuneracao dos seus administradores. Apesar
de ainda ndo haver decisao definitiva neste caso, a demora da prestagdo juris-
dicional final afeta o funcionamento do mercado. Nao ha duvidas de que o
Poder Judiciério tem o potencial de participar da regulacao do mercado, ainda
que ndo o faga, com frequéncia, por falta de demanda. Quanto ao seu conteudo,
as decisoes liminares acenam para um entendimento de que direitos indivi-
duais se sobrepdem a politica de elevar o nivel de informacdes ao mercado,
especificamente sobre a divulgagcdo da remuneracao dos administradores de
companhias abertas.

5. A FUNCAO REGULADORA DO PODER JUDICIARIO NO
MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS BRASILEIRO

O caso proposto para analise da algumas informagdes sobre as trés per-
guntas explicitadas no inicio do texto: (1) Quando grupos de interesses vao ao
Poder Judiciario? (i1)) Como eles acessam o Poder Judiciario? e (ii1) Qual é o
impacto da litigdncia envolvendo as agéncias reguladoras (direta ou indireta-
mente) na regulacao e no quadro regulatorio?

¢ 5.1. QUANDO GRUPOS DE INTERESSES VAO AO PODER JUDICIARIO?

Nos ultimos anos houve intensa atividade da CVM na criagao de regras,
em especial nas obrigacoes de transparéncia das companhias abertas, com as
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Instrucoes CVM 400/2003 (Prospectos de Emissao) e 480/2009 (Formulario
de Referéncia). De todas as novas informacoes exigidas, que foram muitas, a
Unica questao levada ao Judiciario foi a divulgagdo dos numeros referentes a
remuneracdo dos administradores. Essa informagao, sem duvida, € a tnica
que atinge diretamente o interesse da alta cipula na tomada de decisdo das
companhias abertas.

O caso sugere que o Judiciario, em temas do mercado de valores mobili-
arios, fol chamado a controlar a atividade regulatéria da CVM quando direitos
individuais de pessoas fisicas foram colocados em xeque. Esta afirmagao, no
entanto, nao pode vir desconectada do processo de evolu¢ao dos padroes de
boa governanga corporativa no Brasil, que também teve fortes inspiracoes nos
foros internacionais.

Como mencionado acima, tal evolucao iniciou-se de maneira voluntaria
para as companhias, com a iniciativa da BM&FBovespa de criar niveis dife-
renciados de governanca corporativa. Nao houve aderéncia a esses niveis por
parte de todas as companhias, mas sim, principalmente, das companhias que
estavam acessando o mercado pela primeira vez. Assim, ha companhias lis-
tadas que ainda hoje se submetem apenas as exigéncias da legislacao estatal
societaria de 1976. As reformas de padroes contdbeis e de transparéncia da
CVM, por sua vez, por serem normas estatais cogentes, aplicam-se a todas as
companhias, inclusive aquelas que ndo guardam tanta simpatia com os padroes
de governanca corporativa defendidos internacionalmente. Estudo sugere que
companhias que se beneficiam da “liminar IBEF” sdo aquelas que tém também
fraca governanga corporativa.s*

Portanto, considerando que € incomum o questionamento, no Poder Judi-
ciario, do poder normativo da CVM, a pergunta sobre quando o grupo de
interesses vai ao Judicidrio pode ndo ter relagdo apenas com a violacdo de
direitos individuais. Vai além. Estd combinada com o interesse de usar o
mecanismo de mover a a¢ao judicial com a intengdo de garantir o status quo,
1.e., manter opacidade frente a evolucao regulatoria. Aproveita-se a possibili-
dade da sensibilizacao do Poder Judiciario com a prote¢ao de direitos indivi-
duais para proteger atores de efeitos individualmente sentidos de uma nova
norma. E, por fim, aproveita-se também do sistema processual brasileiro, com
varias instancias de analise de uma mesma questao, para eventualmente pro-
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telar a aplicacdo da regra e beneficiar-se, ainda que temporariamente, da nao
obrigacao de cumpri-la. Isso decorre do fato de uma medida cautelar tender
a se estender por um longo periodo de tempo de tramitagdo no Poder
Judiciério.

e 5.2. COMO OS GRUPOS DE INTERESSE ACESSAM O PODER
JUDICIARIO?

No caso analisado, houve duas vias escolhidas para acessar o Judiciario,
sendo o resultado diferente em cada uma delas. A primeira via foi uma agao
coletiva proposta pela associacao de classe dos executivos filiados ao IBEF.
Nessa acao, em sede liminar, manteve-se a possibilidade de manutencao do
sigilo, considerando-se o efeito suspensivo que se deu ao recurso especial e
ao recurso extraordindrio. A segunda via foi uma a¢do individual proposta
por uma empresa (Teka). O resultado definitivo foi a obrigatoriedade da divul-
gacdo. O apelo a protecao dos direitos individuais por apenas uma empresa
nao obteve resposta positiva, enquanto o ajuizamento de acdo que afeta um
grupo maior de empresas (assim € o caso IBEF) se beneficia em aguardar o
juizo final sem se submeter a nova regra de transparéncia.

¢ 5.3. QUAL E O IMPACTO DA LITIGANCIA ENVOLVENDO AS AGENCIAS
REGULADORAS (DIRETA OU INDIRETAMENTE) NA REGULACAO E NO
QUADRO REGULATORIO?

Essa € a pergunta mais interessante a ser respondida com o caso aqui
analisado. Ela traz elementos para se pensar sobre dois pontos relevantes na
regulacdo do mercado de capitais brasileiro. Primeiro, como uma institui¢ao
local (que nao participa nos foros internacionais)®® pode interferir no processo
de internalizacdo de padrdes internacionais de regulacado do mercado.s¢ O
segundo ponto relaciona-se com a ponderacao a ser feita entre interesses
individuais locais e politicas regulatorias que pretendem o desenvolvimento
do mercado de valores mobilidrios.

Milhaupt e Pistor,*” ao questionarem a efetividade dos transplantes dos
padroes regulatorios, indicam que nao se pode ignorar a participa¢ao de ins-
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tituicdes locais no processo de convergéncia regulatoria. As instituicoes locais
servem a verificacao de como esses padroes internacionais relacionam-se com
outros interesses internos merecedores de prote¢do, bem como a verificar se
as novas regras convivem em harmonia com o sistema juridico.

Como acima demonstrado, os argumentos do IBEF e os pareceres dados
por juristas brasileiros foram todos construidos para concluir pela negativa
da possibilidade de a regra entrar no sistema brasileiro na forma como foi
feita. Pretendeu-se desqualificar o poder normativo da CVM e apontar tecni-
camente a incompatibilidade da regra administrativa com disposi¢des cons-
titucionais sobre direitos individuais.

No caso do IBEF, o Judiciario, a despeito de ainda nao ter julgado defini-
tivamente as questoes técnicas, por estar em fase de juizo sumario em medida
cautelar, fez uma escolha evidente pelos direitos individuais, ao sigilo, dos
administradores. Verifica-se nas decisoes que o direito individual de ndo ter
devassada a vida financeira foi facilmente visualizado, o que inclusive justificou
a concessao de medida liminar. O possivel efeito da falta da informagao para
o mercado foi completamente ignorado e, até mesmo, incompreendido.®®

Outra face desse mesmo posicionamento do Judicidrio foi a relevancia dada
a aspectos locais (de seguranca) e culturais (inexisténcia do habito de revelar
questoes financeiras individuais). Isto nos faz refletir sobre os limites e a ade-
quacdo da importacao de regras globais para o sistema juridico brasileiro.

Seja pela adequagao do conteudo da norma apds a audiéncia publica, seja
com a decisao liminar do Poder Judicidrio, este caso demonstra que o trans-
plante de regras aceitas internacionalmente, por si so, ndo € capaz de dizer
como as coisas funcionario. E preciso pensar em normas que poderdo passar
por institui¢des e terdo que dialogar com outras regras e principios do nosso
sistema juridico. O resultado pode ndo ter sido o desejado ou previsto no
momento da edi¢ao da norma com inspirac¢ao exclusiva em mercados externos.®
Os autores demonstram que padrdes internacionais de governanca corporativa
ganham contornos proprios quando questionados em instituigoes locais.

Até a ocorréncia desse caso, as discussoes sobre boas praticas de gover-
nanca corporativa restringiram-se a espagos fortemente relacionados com o
funcionamento do mercado. Elas ocorrem no ambito da BM&FBovespa, da
CVM e em foros empresariais € académicos. Além disso, as normas de boa
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governanga, em grande parte, t€ém carater voluntario, uma vez que estao na
regulacao nao estatal da BM&FBovespa e na adogdo espontanea por algumas
empresas listadas nos niveis tradicionais. Com a edi¢do da Instru¢ao CVM
480/2009, a obrigatoriedade tomou o lugar do simples voluntarismo da autor-
regulacao e, em especial, quando se fala em transparéncia de certas informa-
coes, houve o alinhamento a discursos internacionais sobre a obrigatoriedade
da divulgacao da remuneracao dos administradores.

H4 outro ponto interessante que o caso revela. A liminar judicial que da
direito a nao divulgacao trouxe uma situagao nao esperada pela CVM: algumas
empresas, embora beneficiadas pela liminar, prestam a informacao, e outras
nao. Assim, com o recurso ao Judicidrio, normas cogentes foram afastadas
temporariamente, dando espaco a efeito similar ao voluntarismo do nosso
modelo de autorregulacdo. Ou seja, por meio do Judiciario, uma série de
empresas conseguiu tornar a regra opcional (ainda que temporariamente).
Quem quiser prestar informacgdo, embora nao seja obrigado, pode voluntaria-
mente fazé-lo.

Mas ha mais um elemento interessante do caso. Sendo os mercados
sensiveis a informagao prestada, € possivel que os proprios investidores facam
a avaliagdo da omissao dos dados. De fato, uma das respostas do mercado
fol a orientacdo de voto dada pelos acionistas em assembleia, no sentido de
rejeitar os pacotes de remuneracao em assembleias gerais de empresas que
nao divulgassem informagdes completas. Houve um caso, noticiado na midia,
de nao aprovagao da proposta de remuneragao por quase 60% dos acionistas
presentes. Uma das razdes para a votagao contraria seria a nao divulgacao
dos saldrios.”® A segunda resposta veio das proprias empresas. Apesar de
protegidas pela decisao cautelar, algumas delas deixaram de usar a “liminar
IBEF” e passaram a divulgar os dados sobre remuneracao dos seus admi-
nistradores. De acordo com pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de
Governanga Corporativa (IBGC),

O acompanhamento do percentual de empresas que se apoiaram
na liminar do IBEF para a nao divulgagdo das informag¢des do
item 13.11 do FR, referentes ao periodo de 2010 a 2013, aponta
que houve uma redugdo da adesdao das empresas a esta liminar
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comparando-se os dados referentes a 2010 e a 2011. Depois
disso, observa-se uma tendéncia de crescimento da adesao das
empresas ao uso da liminar.

Além disso, afirma-se que:

Na andlise da amostra classificada por tipo de controle, o mais
alto percentual de empresas que se valeram da liminar em 2013
esta entre as empresas de controle estrangeiro (31,6%), seguidas
pelas empresas de controle disperso (25,0%). O percentual €
nulo entre as empresas de controle estatal, sujeitas a leis de
transparéncia mais rigidas.”*

Essas duas respostas do mercado e das empresas apontam um limite do
efetivo papel do Poder Judiciario de interferéncia na regulacdo do mercado
de capitais, considerando a sensibilidade do mercado a informacdo e a exis-
téncia de uma via reputacional relevante para as empresas que se financiam
no mercado de valores mobiliarios.

6. CONCLUSAO

A partir da pesquisa realizada, € possivel concluir que o Judicidrio nao
participa constantemente da criacdo de regras administrativas da CVM. A
analise do unico caso relevante nos ultimos dez anos, no entanto, demonstra
que ha potencial de interferéncia do Judiciario, com a possibilidade de protecao
de interesses individuais em contraposi¢cdo a politicas regulatorias para desen-
volvimento do mercado de valores mobilidrios, especialmente em sede
liminar.

Outro ponto interessante que o caso demonstra € que a decisio judicial
de protecdo dos direitos individuais em prejuizo as politicas regulatorias da
CVM pode ser mitigada por iniciativas dos participantes do mercado, sejam
os investidores, sejam as proprias companhias listadas. Isso ficou demonstrado
na resposta dos investidores que votaram contrariamente ao pacote de remu-
neracao, em assembleias posteriores, em companhias que se utilizaram da
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liminar para ndo divulgar os numeros dos salarios dos seus executivos. Per-
cebe-se a mitigacao também no fato de algumas companhias terem deixado
de se utilizar da liminar e de passarem a dar a informag¢ao ao mercado, asse-
melhando-se tal situacao ao voluntarismo da autorregulacgao.

Por fim, o caso analisado indica que, no processo de internalizacao de
padroes regulatorios internacionais, o Poder Judicidrio pode ser a instituicao
local que faz a ponderacao e analisa a adequacao da regra ao sistema juridico
brasileiro.
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1 Publicado anteriormente como: PRADO, Viviane Muller. Interferéncia do Poder
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jun. 2003. Disponivel em: <http://www.ecgi.org/remuneration>. Acesso em: 14 jun. 2015.
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no Brasil iniciou-se com a Lei n. 10.303/2001 (que possibilitou que a CVM classificasse
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de demonstracoes financeiras); Instrucaio CVM 457/2007 (determinou a adogao do IFRS para
a elaboracdo de demonstragdes financeiras). Para a reconstru¢io das reformas sobre o regime
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4 O questionamento da Instru¢io CVM 308/1999, que determinou o rodizio do Auditor
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cobranca de taxas impostas pela CVM aos agentes do mercado de valores mobilidrios. Entendo
que esta cobranga ndo € relevante para fins de verificar a participa¢do do Poder Judicidrio no

nucleo duro da atividade de criacdo de normas da CVM que regulam condutas destes agentes.

5 Essas perguntas foram formuladas no projeto de pesquisa denominado “Regulatory
State of the South”, coordenado pelos professores Rene Uruefia e Mariana Mota Prado.
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e1162a8048a7¢69ea787e¢76060ad5911/Novo%2BMercado%2Btext%2Bscreen%2B4-21-08.
pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 14 jun. 2015.

14 Cf.GILSON,Ronald J.; HANSMANN, Henry; PARGENDLER, Mariana. Regulatory
Dualism as a Development Strategy: Corporate Reform in Brazil, the United States, and the
European Union. Stanford Law Review, v. 63, n. 3, p. 475-537, mar. 2001. Os autores encontram
no dualismo regulatdrio a alternativa para reformas quando ndo se mostra viavel pensar em

mudancas na legislacdo. O Brasil aparece como um caso de dualismo regulatoério.
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essa legislacao, adotaram-se no Brasil os padrdes internacionais de demonstracdes contabeis.

16 A CVM foi criada pela Lei n. 6.385/1976, com o intuito de ser uma autarquia
especializada na regulacdo do mercado de valores mobilidrios, sucedendo o Banco Central do
Brasil. Sua criacdo foi fortemente inspirada na Securities and Exchange Commission norte-
-americana. No campo da estrutura regulatdria, as Leis n. 10.303/2001 e 10.411/2002 conferiram
mais autonomia administrativa a CVM como instituicao reguladora e fiscalizadora do mercado
de valores mobiliarios, aproximando-a da figura das agéncias reguladoras criadas a partir de

privatizagdes em varios mercados.
17 Atribuicdes explicitadas no art. 4° da Lei n. 6.385/1976 (Lei de Mercado de Capitais).

18 Excluem-se da competéncia da CVM os titulos emitidos pelo poder publico e também

os titulos de responsabilidade de institui¢Oes financeiras (art. 2° da Lei n. 6.385/1976).

19 Para a demonstracao da influéncia dos padrdes regulatorios internacionais na atividade
regulatéria da CVM, ver: PRADO, Viviane Muller; RACHMAN, Nora; COELHO, Alexandre
R. Internalizacdo dos padrdes regulatorios no Brasil: o caso IOSCO. Revista de Direito
Internacional Econémico e Tributario — RDIET. Brasilia, v. 10, n. 2, p. 231-263, jul./dez.
2015.

20 Além disto, a BM&FBovespa, a BM&FBovespa Supervisao de Mercado (BSM), a
Associacdo Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais (ANBIMA) e a
CETIP sao membros do Comité Consultivo da IOSCO, juntamente com outras entidades

autorreguladoras.
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21 Para saber mais sobre a atuacdo do Brasil em foros regulatdrios internacionais, cf.
COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Relatério anual 2011. Disponivel em: <http:/
www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/publicacao/relatorio_anual/anexos/Relatorio_Anual_2011.
pdf>. Acesso em: 14 jun. 2015.

22 “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.
BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, 5 out. 1988, artigo 5°, inciso XXXV.

23 Cf.FERRAZJUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque;
AZEVEDO, Paulo Furquim de. Inter-relacoes entre o processo administrativo e o judicial
sob a perspectiva da seguranca juridica no plano da concorréncia econémica e da eficacia
da regulacao publica. Sao Paulo: USP, 2010. Relatorio parcial de pesquisa. 2010. Disponivel
em: <http://www.niajajuris.org.br/images/documentos/rfusp.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2015.

24 As doze agéncias reguladoras estudadas foram: ANAC, ANATEL, ANEEL, ANP,
ANS, ANTT, ANVISA, CVM, ANA, ANCINE, ANTAQ e PREVIC.

25 Cf.BRASIL. Lein. 7940, de 20 de dezembro de 1989. Institui a Taxa de Fiscalizacao
dos mercados de titulos e valores mobiliarios, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, 21 dez. 1989, artigo 3°.

26 Cf FERRAZJUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque;
AZEVEDO, Paulo Furquim de. Op. cit., p. 117.

27 Os numeros mais altos de judicializa¢do apareceram em estados pouco representativos
para o mercado de valores mobilidrios (Amazonas, Goids, Maranhdo, entre outros), enquanto
nao ha nenhum caso no estado do Rio de Janeiro, onde esta sediada a CVM. Esses nimeros
sugerem o questionamento sobre se o sistema de busca do site dos tribunais federais € adequado

para a realizacao da pesquisa de jurisprudéncia pretendida.

28 Para uma sintese do debate sobre o estudo de caso unico, ver (apesar de a reflexdo
ser em pesquisa em administracao, os pontos trazidos sao relevantes para pensar na pesquisa
juridica): MARIOTTO, Fabio Luiz; ZANNI, Pedro Pinto; MOR AES, Gustavo Herminio Salati
Marcondes de. What is the Use of a Single-Case Study in Management Research? Revista de
Administracao de Empresas, v. 54, n. 4, p. 358-369, jul./ago. 2014. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-75902014000400358>. Acesso em: 6
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fev. 2016. Sobre a utilizacdo do método em um caso de pesquisa juridica, ver: GHIRARDI,
José Garcez; PALMA, Juliana Bonacorsi de; VIANA, Manuela Trindade. Posso fazer um
trabalho inteiro sobre um caso especifico? In: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM,
Marina. Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos de conclusao de curso. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 178-190; e MACHADO, Maira Rocha. Contra a departamentalizacao
do saber juridico: a contribui¢cdo dos estudos de caso para o campo direito e desenvolvimento.
In: SILVEIR A, VIadmir Oliveira da; SANCHES, Samyra Naspolini; COUTO, Monica Bonetti
(Orgs.). Desenvolvimento nas ciéncias sociais: o estado das artes: livro 1: direito e desenvolvimento
no Brasil do século XXI. Brasilia: Ipea; Conpedi, 2013, p. 177-200. Disponivel em: <http:/www.
ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/livro_direito_desenvolvimento_brasil_volO1.
pdf>. Acesso em: 6 fev. 2016.

29 Nesse sentido, ver: MORICEAU, Jean-Luc. What Can We Learn from a Singular
Case like Enron? Critical Perspective on Accounting, n. 16, p. 787-796, 2005, p. 794; e STAKE,
Robert E. The Art of Case Study Research. London: Sage, 1995 (este autor dedica um capitulo
a defesa da andlise de um unico caso. Afirma que: “The real business of case study is

particularization, not generalization”).

30 Robert Stake indica que se deve dar énfase a interpretacao (STAKE, Robert E. Op.
cit., p. 8).

31 Aquiestd a justificativa de Yin para a realizacdo do estudo de caso. Trata-se do “desejo
de compreender fendmenos sociais complexos” (YIN, Robert K. Estudo de caso: planejamento
e métodos. Porto Alegre: Bookman, 2005, p. 20).

32 MILHAUPT, Curtis J.; PISTOR, Katharina. Law & Capitalism: What Corporate
Crises Reveal About Legal Systems and Economic Development Around the World. Chicago:
University of Chicago Press, 2008. Os autores utilizaram no livro a metodologia do estudo de
casos em diversos paises, € advertem: “No methodology is perfect, and we want to adress the
limitations o fours up front” (p. 10). Observam ainda o objetivo “learn from the autopsy about

a system” (p. 11).

33 Cf. BEBCHUK, Lucian A.; COHEN, Alma; SPAMANN, Holger. The Wages of
Failure: Executive Compensation at Bear Stearns and Lehman 2000-2008. Yale Journal on
Regulation, v. 27, p. 257-282, 2010. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1513522>. Acesso em: 14 jun. 2015.
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34 Formou-se um Compensation Workstream Group ao qual foi atribuida a tarefa de

elaborar “draft sound practice principles for large financial institutions”.

35 Cf.FINANCIAL STABILITY FORUM. FSF Principles for Sound Compensation
Practices. 2 abr. 2009. Disponivel em: <http://www.fsb.org/wp-content/uploads/r_0904b.
pdf?page_moved=1>. Acesso em: 14 jun. 2015.

36 O FSB ainda complementa, sobre a implantacdo dos principios: “The benefits of sound
compensation practices will be achieved only if there is determined and coordinated action
by national regulators, facilitated if necessary by suitable legislative powers and supported by

national governments” (Item I).

37 Naredacdo literal: “Principle 9. Firms must disclose clear, comprehensive and timely
information about their compensation practices to facilitate constructive engagement by all
stakeholders. Stakeholders need to be able to evaluate the quality of support for the firm’s
strategy and risk posture. Appropriate disclosure related to risk management and other control
systems will enable a firm’s counterparties to make informed decisions about their business
relations with the firm. [...]”

38 Cf. INTERNATIONAL ORGANIZATION OF SECURITIES COMMISSIONS.
Principles for Periodic Disclosure by Listed Entities: Final Report. Fev. 2010. Disponivel
em: <http://www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD317.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2015.

39 Vide Letra d: Compensation disclosure.

40 Cf. BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades
por Acdes. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 dez. 1976, artigo 132.

41 Cf. Ibidem, artigo 152.

42 Cf. COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Relatério de anilise da
Superintendéncia de Desenvolvimento do mercado (SDM) a audiéncia publica n. 07/2008.
7 dez. 2009. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/audiencias_publicas/
ap_sdm/anexos/2008/sdm0708-relatorio.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2015. Ressalta-se que, nesta
minuta, a CVM faz expressa referéncia ao modelo, sugerido pela IOSCO, de “self registration

system” (Adapting 10SCO International Disclosure Standards for Self Registration System,
marco de 2001).
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43 No projeto colocado para audiéncia publica, a CVM indicava que gostaria de saber
do mercado sobre a “conveniéncia e necessidade de se exigir que informagdes sobre a remuneracao
de administradores fossem prestadas de maneira individualizada (por administrador) ou por

orgdo da administracdao” (Item 11.8).

44 Dados apontados no Relatorio de Andlise da Superintendéncia de Desenvolvimento
do mercado (SDM) a audiéncia publica 07/2008.

45 E interessante ler o argumento a ser refutado pela CVM, no Item 11.8. Cf. COMISSAO
DE VALORES MOBILIARIOS. Relatério de analise da Superintendéncia de Desenvolvimento
do mercado (SDM) a audiéncia publica n. 07/2008. Op. cit., p. 52-53. Sobre o0 aspecto cultural,
cf. TANOUE, Luciana. O tabu da remuneragao: os aspectos culturais, socioldgicos e psicologicos

que explicam a recusa dos administradores de companhias abertas em ter sua remuneracao
revelada. Capital Aberto, v. 7, n. 80, p. 32-36, abr. 2010.

46 “Por fim, hd o argumento da seguranca. Ha os que acreditem que, em um pais com
os indices de violéncia encontrados no Brasil, € temeraria a ampla divulgacdo de informagdes

sobre a remunera¢do individual de administradores” (Item 11.8).

47 “As melhores praticas internacionais ditam que se deve buscar nivel elevado de
transparéncia nas informagodes sobre remuneracao e programas de incentivos dos administradores
(Corporate Governance in Emerging Markets — Report from Emerging Markets Committee of
the I0SCO, Dezembro de 2007).” Cf. COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. Relatério
de analise da Superintendéncia de Desenvolvimento do mercado (SDM) a audiéncia puablica
n. 07/2008. Op. cit., p. 58. A referéncia mencionada pela CVM € a seguinte: INTERNATIONAL
ORGANIZATION OF SECURITIES COMMISSIONS. Corporate Governance Practices in
Emerging Markets: Report from the Emerging Markets Committee of the International
Organization of Securities Commissions. Dez. 2007. Disponivel em: <http:/www.i0osco.org/
library/pubdocs/pdf/IOSCOPD261.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2015.

48 “Alcancar os padrdes internacionais de transparéncia, inclusive em relacao a divulgacao
da remuneracdo dos administradores, € processo inexordvel para qualquer pais que deseje

desenvolver um mercado de valores mobiliarios robusto”. Cf. Ibidem, p. 58.

49 Esta forma de apresentar a remuneracao foi uma proposta da AMEC e do IBGC. Cf.
Ibidem, p. 59.
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50 Cf.Ibidem, p. 58.

51 Resposta ao quesito 1° do Parecer de Nelson Eizirik, p. 22-26, e ideia exposta as p.

2-11 do Parecer de Luis Roberto Barroso.
52 Parecer Nelson Eizirik, resposta ao quesito 2°.
53 Parecer de Luis Roberto Barroso, p. 15.
54 Parecer de Luis Roberto Barroso, p. 16.
55 Parecer de Luis Roberto Barroso, p. 20.

56 Parecer de Luis Roberto Barroso, p. 13. O presidente da Abrasca, Antonio Castro,
manifestou-se no seguinte sentido: “Nos parece mais uma questdo de curiosidade do que

efetivamente de necessidade do investidor”. Gazeta Mercantil, 2 abr. 20009.

57 Peticao inicial, p. 19. (BRASIL. Justica Federal. Secao Judicidria do Rio de Janeiro.
Acao de Procedimento Ordinario n. 2010.5101002888-5: Peticao Inicial. Autor: Instituto
Brasileiro de Executivos de Financas — IBEF Rio de Janeiro. Réu: Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM. Juiz Firly Nascimento Filho. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/
peticao-suspensao-in-480-cvm.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2015).

58 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspensao de
Liminar e de Sentenca n. 1.210 — RJ (2010/0049852-0). Agravante: Comissdao de Valores
Mobilidrios — CVM. Agravado: Instituto Brasileiro dos Executivos de Financas — IBEF Rio de
Janeiro. Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha. Julgado: 1 set. 2010. Disponivel em: <http://stj.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16704801/agravo-regimental-na-suspensao-de-liminar-e-de-
sentenca-agrg-na-sls-1210-1j-2010-0049852-0/inteiro-teor-16804460>. Acesso em: 14 jun. 2015,
p. 2-3. Literalmente: “permitir aos acionistas e aos potenciais investidores que compreendam,
por meio delas [informagdes], toda a dinamica de incentivos dados a administracdo, bem como
avaliem a razoabilidade dos montantes e da concentra¢io das recompensas, tudo isso cotejado

com as informacgdes divulgadas pelas demais companhias”.
59 Ibidem.

60 Para informacgdes sobre os recursos, ver ficha do caso, disponivel no site do Superior

Tribunal de Justica.
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61 Estudos que trabalharam este argumento da seguranca e violéncia da decisao liminar
do caso IBEF incluem: (a) ARGUELHES, Diego Werneck; PARGENDLER, Mariana. Custos
colaterais da violéncia no Brasil: rumo a um direito moldado pela inseguranca? Revista Direito
GV, v. 9, n. 1, p. 269-298, 2013; (b) COSTA, Cristiano M. et al. Violence-Related Costs and
Disclosure: Why Are Some Firms Unwilling to Disclose Executive’s Compensation? In: 34.
BRAZILIAN MEETING OF ECONOMETRICS, out. 2012. Disponivel em: <http://
bibliotecadigital.fgv.br/ocs/index.php/sbe/EBE12/paper/view/3785/1460>. Acesso em: 14 jun.
2015; e (c) BARROS, Lucas Ayres B. de C. et al. Facing the Regulators: Non-Compliance with
Detailed Mandatory Compensation Disclosure in Brazil. Emerging Markets Finance and
Trade, v. 51, n. sup. 2, p. S47-S61, 15 jun. 2015.

62 Neste, as partes interpuseram recurso especial e recurso extraordindrio e conseguiram
efeito suspensivo, garantindo temporariamente o direito de ndo revelar a informagao exigida
pela CVM.

63 Este percentual estd apontado em BARROS, Lucas Ayres B. de C. et al. Op. cit., p.
32.

64 Cf. BARROS, Lucas Ayres B. de et al. Op. cit. Esses autores apontam que as empresas
que nao seguem os padroes de compliance sao listadas nos dois principais segmentos da
BM&FBovespa. De toda forma, no relatorio do IBGC (relatorio 2012, p. 30), indica-se que as
companhias listadas no Novo Mercado estao em menor nimero na utiliza¢dao da liminar IBEF.

Isto ja aparecia no ano anterior.

65 Conforme nota 20, acima, na IOSCO participam a CVM e outras SRO brasileiras
(BM&FBovespa, ANBIMA e CETIP).

66 Sobre o papel do Judicidrio diante da importacao de modelos regulatérios internacionais,
ver: DUBASH, Navroz K.; MORGAN, Bronwen. Op. cit.; e URUENA, Rene. Op. cit.

67 MILHAUPT, Curtis J.; PISTOR, Katharina. Op. cit., p. 40.

68 Neste sentido € a primeira decisdo que deferiu a liminar. Cf. BRASIL. Justica Federal.
Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. A¢ao de Procedimento Ordinario n. 2010.5101002888-5.
Autor: Instituto Brasileiro de Executivos de Financas — IBEF Rio de Janeiro. Réu: Comissao
de Valores Mobilidrios — CVM. Juiz Firly Nascimento Filho. Julgado: 2 mar. 2010. Disponivel
em: <http://s.conjur.com.br/dl/liminar-in-480-cvm.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2015, p. 4. Na
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segunda instancia: BRASIL. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Agravo de
Instrumento 2010.02.01.002742-8. Agravante: Comissdao de Valores Mobilidrios — CVM.
Agravado: Instituto Brasileiro dos Executivos de Financas — IBEF. Interposto em face da decisao
proferida pelo M.M. Juizo da 5* Vara Federal da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro. Juiz
convocado: Marcelo Pereira da Silva. Julgado: 6 mar. 2013. Disponivel em: <http:/trf-2.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/23479697/ag-agravo-de-instrumento-ag-201002010027428-trf2/inteiro-
teor-111715185>. Acesso em: 14 jun. 2015, p. 1. Na terceira e ultima instancia: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspensao de Liminar e de Sentenca n. 1.210
— RJ (2010/0049852-0). Agravante: Comissao de Valores Mobiliarios — CVM. Agravado:
Instituto Brasileiro dos Executivos de Financas — IBEF Rio de Janeiro. Relator: Ministro Cesar
Asfor Rocha. Julgado: 1 set. 2010. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/16704801/agravo-regimental-na-suspensao-de-liminar-e-de-sentenca-agrg-na-
sls-1210-rj-2010-0049852-0/inteiro-teor-16804460>. Acesso em: 14 jun. 2015, p. 4.

69 Isto ndo € algo exclusivo do Brasil. Vide os casos da Mannesman, na Alemanha; da
Livedoor, no Japao; da SK Corporation, na Coreia; da China Aviation Oil, na China e em
Cingapura; e da Yukos, na Russia — todos narrados na obra MILHAUPT, Curtis J.; PISTOR,
Katharina. Op. cit.

70 Cf.CARVALHO, Denise; TORRES, Fernando. Arrocho salarial. Valor Econémico.
Sao Paulo, 4 maio 2011. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/arquivo/885631/arrocho-
salarial>. Acesso em: 11 jun. 2015.

71 Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA.
Remuneracao dos Administradores: 2013. Disponivel em: <http://www.ibgc.org.br/userfiles/
files/Pesquisa%?20Remuneracao%202013.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2015, p. 6. Cf.,ainda, JUSTICA
proibe CVM de imposi¢cdo a companhias abertas. R7 Noticias, 23 maio 2013. Disponivel em:

<http://noticias.r7.com/economia/noticias/justica-proibe-cvm-de-imposicao-a-companhias-
abertas-20130523.html>. Acesso em: 10 jun. 2015.
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3. REVISAO JUDICIAL DE DECISOES ANTITRUSTE:
INCENTIVOS PARA ACORDOS?

Paulo Furquim de Azevedo

1. INTRODUCAO

revisao judicial € uma parte essencial das institui¢cdes de politicas de

concorréncia. Em paises onde a agéncia de concorréncia € parte do

Executivo, a revisao judicial pode melhorar, mitigar ou modificar
completamente a decisdo administrativa e, como consequéncia, ser a ultima
responsavel pela aplicacdo da lei de concorréncia.

A revisdo judicial disciplina as acOes das agéncias regulatorias da con-
corréncia e, ja que esta menos sujeita a pressao de grupos de interesse, diminui
a probabilidade de captura.* Ademais, verifica-se também a adjudicacao por
um corpo maior € a assisténcia de multiplos graus na diminuicao de erros do
tipo I e II, ao melhorar a qualidade da decisdo final.2 Por outro lado, a revisao
judicial pode mitigar diretamente a decisao administrativa, adiando a aplicacao
da lei de concorréncia, e pode adicionar sinais conflitantes em agentes eco-
nOmicos ao aumentar a incerteza jurisdicional.?

Este artigo investiga um efeito adicional da revisao judicial: os incentivos
para induzir acordos (contratos nolo contendere) entre autoridades antitruste
e empresas, seja em casos de fusdes ou de conduta, como uma estratégia para
evitar o Judicidrio. O argumento central do artigo € que o custo de longos
processos judiciais induz as partes a negociarem um acordo. Particularmente,
as partes que mais sofrem com a incerteza do passivo judicial sao aquelas que
tendem a aceitar esse tipo de solugdo. Por outro lado, as partes que se bene-
ficiam do protelamento da decisdo antitruste preferem seguir com 0 processo
judicial. Com o tempo, os tribunais tendem a tratar predominantemente de
casos em que as partes buscam protelar a decisao administrativa, enquanto
os acordos serdo principalmente utilizados em casos onde o valor de encerrar
a disputa judicial € mais alto.
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O capitulo traz evidéncias quantitativas e qualitativas de que o CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), a autoridade concorrencial
brasileira, reagiu estrategicamente a revisao judicial de suas decisoes, forta-
lecendo regras de devido processo legal e incentivando acordos com empresas
em atos de concentracao ou processos administrativos. O efeito geral da revisao
judicial na eficacia das politicas de concorréncia é ambiguo. Os acordos ten-
dem a reduzir os custos de litigio e antecipar a aplicacdo das politicas de
concorréncia. Por outro lado, as empresas que querem postergar as decisoes
da autoridade antitruste podem ganhar tempo, recorrendo judicialmente contra
as decisoes do orgao. Essa selecao adversa de casos que sao levados aos tri-
bunais distorce o papel da revisdo judicial, que pode, sem inten¢dao, mitigar
ou até anular os efeitos positivos sobre a qualidade das decisdes da agéncia.

O restante deste artigo se divide da seguinte maneira: a se¢ao 2 fornece
informagdes historicas sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
e sobre os incentivos para empresas € terceiros questionarem as decisoes da
autoridade reguladora; a se¢do 3 fornece evidéncia empirica sobre a revisao
judicial de decisoOes antitruste no Brasil; a secdo 4 investiga, em detalhes, as
reacoes estratégicas a revisao judicial, particularmente os incentivos para a
promocao de acordos em casos na esfera administrativa; finalmente, a se¢ao
5 discute algumas implicagdes normativas.

2. A POLITICA DE COI:JCORREN(,:IA BRASILEIRA E A REVISAO
JUDICIAL:. INFORMACOES HISTORICAS

Esta secado traz informagdes historicas sobre o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e sobre os incentivos para levar as decisoes antitruste
aos tribunais. A primeira parte da se¢ao apresenta as particularidades do caso
brasileiro, necessdarias para entender a andlise empirica das seg¢oes 3 e 4. A
segunda parte desta se¢ao explica por que uma empresa pode preferir um
acordo ao invés de questionar a decisdo no Judiciario e, assim, explica a
demanda pela revisao judicial. Esses incentivos possuem um papel-chave na
avaliagdo das consequéncias e implicagcoes da revisao judicial de decisoes
antitruste.
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e 2.1. ASPECTOS INSTITUCIONAIS DO SISTEMA BRASILEIRO DE
DEFESA DA CONCORRENCIA

A politica brasileira de defesa da concorréncia € baseada primordialmente
na esfera administrativa, tendo o CADE, uma autarquia administrativa inde-
pendente, como sua autoridade de concorréncia. Embora a agéncia tenha sido
criada em 1962, pela Lei n. 4.137, foi somente com a promulgacdo da Lei n.
8.884, em 1994, que o CADE recebeu os meios e a capacidade para aplicar a
politica de concorréncia. Portanto, a revisdo judicial das decisOes antitruste
ganhou relevancia apos 1994, quando a autoridade de concorréncia passou a
atuar de modo mais restritivo as estratégias empresariais. Em 2012, a nova
lei da concorréncia (Lei n. 12.529) foi promulgada, com importantes mudancas
na revisao de fusoes e aquisicoes e na forma de organizacao da agéncia. A
evidéncia empirica sobre a revisao judicial aqui apresentada neste estudo esta
principalmente relacionada a Lei n. 8.884/1994, lei prevalecente em quase
todos os processos judiciais que contestaram decisoes do CADE no periodo
coberto por andlise empirica. Ainda que tenha por referéncia dominante a
legislacao anterior, quando for apropriado, este artigo discutird as provaveis
implicacdes da nova lei de concorréncia sobre a revisao judicial.

O CADE possui uma divisdo interna, a Superintendéncia-Geral, que
investiga casos de conduta e revisa fusdes e aquisicoes. Quando a Superin-
tendéncia-Geral encerra uma investigacao, seu parecer € enviado ao tribunal
administrativo do CADE, que € composto por sete conselheiros com mandatos
de quatro anos. Esse tribunal toma a decisdo administrativa final, que pode
ser questionada na justica por qualquer parte interessada (empresas, concor-
rentes, consumidores). Como os processos judiciais sao geralmente sujeitos a
revisdo de pelo menos duas instancias recursais, o escrutinio das decisoes
administrativas pode levar anos.

O CADE pode promover acordos na esfera administrativa e, como con-
sequéncia, mitigar o conflito e a consequente judicializacao de suas decisoes.*
Os acordos sdo contratos entre a autoridade de concorréncia e os administra-
dos, seja em casos de conduta (por exemplo, de réus em uma investigacao
antitruste) ou em casos de fusdes (por exemplo, empresas que participam de
uma fusdo ou aquisi¢ao). Como um contrato, onde as partes livremente con-
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cordam com os seus termos, os acordos devem ser estritamente preferidos,
seja pelas empresas, seja pelo CADE, ao curso do processo no Judiciario. Para
entender o que motiva as partes a celebrarem acordos com a autoridade con-
correncial, sdo apresentados, a seguir, os incentivos que levam as partes a
judicializar as decisoes do CADE.

e 2.2. POR QUE AS PARTES QUESTIONAM AS DECISOES DO CADE?

Depois de uma parte sofrer algum tipo de constricao em uma decisdo do
CADE, ela pode decidir questiona-la, no Judicidrio, por trés motivos diferentes.
Primeiro, a empresa pode avaliar que o CADE nao decidiu de maneira apro-
priada ou, pelo menos, que o Judicidrio interpretaria a lei de maneira diferente.
Esse € o caso no qual ha uma dissonancia cognitiva entre a agéncia antitruste
e as empresas sobre qual seria a decisao correta ou qual decisdo prevaleceria
ao final do processo. Essa €, tipicamente, uma razao legitima para acessar o
Judicidrio com o intuito de resolver um conflito entre as empresas € a autori-
dade sobre qual € a interpretacao da lei de concorréncia. Como consequéncia,
motivadas por essa razdao, as empresas possuem expectativas de que o Judi-
ciario possa anular a decisao da agéncia, mas sem que tenham elevado grau
de certeza sobre o resultado final.

As empresas também podem contestar judicialmente um caso adminis-
trativo com a finalidade de impedir abuso de poder da autoridade antitruste,
um motivo processual legitimo para a judicializacao. O desenho institucional
que assegura o direito a um questionamento judicial tem como uma de suas
funcdes primarias impor limites ao poder investido na agéncia regulatoria.
Como esse motivo de judicializar trata do controle de um claro abuso de poder,
tanto o CADE quanto as empresas teriam elevada expectativa de que o Judi-
cidrio anule a decisao administrativa, de tal modo que o resultado da revisao
judicial seria previsivel. Por esse motivo, a autoridade tem incentivos adequados
para ndo extrapolar os seus poderes a fim de evitar a anulacdo de seus atos
pela justica. Esse € um efeito latente e benéfico de uma revisao judicial eficaz,
uma vez que a potencialidade de revisao judicial tem por efeito disciplinar os
atos da autoridade. A ameaca de levar um caso de claro abuso de poder aos
tribunais € crivel, ja que o desfecho desfavoravel a autoridade administrativa
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€ previsivel. Como consequéncia, dado que a possibilidade de revisao judicial
¢ crivel, a autoridade restringe suas agoes ex ante. Desse modo, essa hipotese
de judicializacdo, embora real e verossimil, é apenas raramente observada.

Finalmente, o terceiro motivo para uma parte judicializar uma decisao
da autoridade nao € legitimo, ainda que seja muito frequente. As empresas
podem usar o Judiciario para postergar a aplicacdao de decisOes antitruste, o
que Fox e Trebilcock® chamam de “indevido processo legal”. O tempo entre
a decisdo administrativa e o final do tramite judicial, quando a empresa tera
que eventualmente cumprir a decisao da agé€ncia, € valioso em algumas situ-
acoes. Por exemplo, uma empresa, condenada por adotar uma estratégia exclu-
siondria para impedir a concorréncia, pode lucrar com a revisao judicial da
decisdao do CADE se o status quo for preservado durante o processo judicial.
Mesmo em casos onde a estratégia anticompetitiva deixou de ocorrer, a empresa
condenada pode querer postergar o pagamento de multas. Isso € esperado
quando os advogados ou 0s executivos preferem postergar o pagamento para
um futuro distante, quando eles, provavelmente, ndo estarao mais trabalhando
na empresa, ainda que tais custos venham a recair sobre os acionistas.

Vale salientar que as empresas podem querer postergar a aplicacao da lei
mesmo quando estao certas de que a justica ird confirmar a decisao da auto-
ridade antitruste. O interesse por uma revisao judicial ird depender, num caso
extremo, somente do tempo necessario para obter uma solucao judicial final,
combinada com a possibilidade de obten¢ao de medidas liminares para sus-
pender os efeitos da decisdo administrativa at€ que uma decisdo final seja
alcangada. Visto se apoiarem em motivacao ilegitima para a revisao judicial,
este tipo de parte serd aqui referenciado como “maus-litigantes”.

Os consumidores e os concorrentes podem também questionar uma deci-
sao administrativa no Judiciario. Eles possuem incentivos para usar essa
estratégia por dois motivos, que sao analogos aos dois que induzem as empre-
sas reguladas a levarem seus casos para os tribunais. Primeiro, eles podem
avaliar que ha uma dissonincia cognitiva entre a autoridade administrativa e
a judicial, de tal modo que esta ultima poderia, com alguma probabilidade
positiva, anular as decisoes da agéncia. Novamente, neste caso, o resultado
final da revisdo judicial € imprevisivel, ja que esta deve decidir sobre uma
questao aberta ou controversa. Segundo, os consumidores € 0s concorrentes
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podem usar o Judiciario para controlar as acoes da agéncia para evitar sua
captura por empresas reguladas. Como no caso de abuso de poder, um motivo
para as empresas reguladas apelarem ao Judicidrio € evitar que o comporta-
mento da autoridade se desvie de sua finalidade, servindo aos interesses das
empresas reguladas e ndo ao interesse da sociedade, um aspecto-chave do
desenho institucional da regulagdo e revisao judicial. Quando a captura € clara
e incontroversa, as agéncias, de um lado, e os consumidores ou concorrentes,
de outro, possuem a mesma expectativa com relacao a decisao judicial final.
Em equilibrio, antecipando que suas decisdoes podem ser questionadas no
Judiciario, as agéncias irdo se recusar a agir em favor de empresas reguladas
e, quando a revisdo judicial for perfeitamente eficaz, casos desse tipo nao serao
levados aos tribunais. Mais uma vez, esse € um efeito latente — e muito
importante — de uma revisao judicial eficiente, que ndo € diretamente obser-
vado em casos judiciais.

Esses incentivos interagem com algumas caracteristicas da revisao judi-
cial, causando um efeito no funcionamento da politica de concorréncia, que
¢ central para o argumento aqui desenvolvido. Quando a revisdo judicial €
muito custosa € demorada, as partes que buscam uma solu¢do judicial por
motivos legitimos (litigantes que procuram o Judicidrio para resolver uma
dissonancia cognitiva na interpretacao da lei num caso concreto ou para con-
trolar o abuso de poder ou captura) irdo preferir mecanismos alternativos para
evitar o uso do Judicidrio. Um desses mecanismos € encerrar a disputa na
esfera administrativa. A agéncia e as empresas possuem incentivos para entrar
em acordo, antecipando a decisdo que esperam observar no Judiciario, o que
as leva a desenhar um acordo que se aproxime da decisao final em todas as
suas dimensoes, tal como o montante das multas, ordens de desinvestimento
e outras medidas correlatas.

Por outro lado, as partes que demandam uma revisao judicial por motivos
ilegitimos (i.e., protelar a decis@o administrativa) estariam tao mais propensas
a levar o caso aos tribunais quanto mais tempo os procedimentos judiciais
levarem. Essa intera¢ao entre os incentivos para ir aos tribunais e a duracao
da revisao judicial causa uma selecao adversa de litigios. Se a revisao judicial
levar muito tempo, empresas que querem adiar as decisoes administrativas
(as mas-litigantes) levariam seus casos aos tribunais quando o beneficio em
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fazé-lo ultrapasse os custos do litigio. Em contraste, as empresas que pos-
suiriam razoes legitimas para recorrer ao Judiciario tentardo mecanismos
alternativos para evitar o tempo e os custos de utilizarem o Judiciario. Ade-
mais, os consumidores e 0s concorrentes, que presumivelmente também nao
querem adiar a decisdo administrativa, levardo menos casos ou nenhum caso
ao Judiciario.

A proxima sec¢do fornece evidéncias empiricas da judicializacao de deci-
sOes antitruste no Brasil e explora a hipétese de um efeito indireto da revisao
judicial sobre acordos entre 0 CADE e as empresas investigadas.

3. A REVISAO JUDICIAL DE DECISOES ANTITRUSTE NO
BRASIL. EVIDENCIAS EMPIRICAS

Foram coletados dados de todas as decisdes do CADE, entre 2004 e 2010,
num total de 734, em que a autoridade de concorréncia imp0s alguma restricao
ou penalidade as partes, ou seja, casos onde as partes tinham motivo para
demandar a revisao judicial. Depois, foram coletados os dados de todos os
casos que foram revistos pelo Judicidrio (365 casos). A base de dados contém
informacgoes sobre o tipo de caso antitruste (fusdo, conduta unilateral ou cartel),
o tempo de duracdo da decisao administrativa (uma indica¢ao de complexi-
dade), o tipo de restri¢ao (multas, desinvestimento, clausulas auxiliares etc.),
se a decisdo administrativa foi negociada por meio de um acordo ou ndo,®
numero de recursos em esfera administrativa, decisoes judiciais nas diferentes
instancias (se elas confirmam, modificam ou invalidam a decisao administra-
tiva) e outras variaveis de controle.

As estatisticas descritivas fornecem evidéncias iniciais dos efeitos da
revisdo judicial sobre a eficacia da politica de concorréncia. O tempo médio
de todos os procedimentos judiciais envolvendo as decisdoes do CADE € de
54 meses (4 anos e 6 meses). Isso € consideravelmente maior que os padroes
internacionais para questoes de concorréncia, que sao particularmente sensi-
veis ao tempo. Uma pesquisa em 27 paises, conduzida pela International
Competition Network, em 2006, concluiu que somente trés deles possuiam
um tempo médio de revisao judicial maior que trés anos.” A duracao média
dos processos judiciais € maior (110 meses, quase 10 anos) em casos em que
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o Judiciario anula a decisdo administrativa, o que presumivelmente requer
uma andlise mais profunda.

Esses numeros, entretanto, subestimam a duracdo realmente esperada de
uma revisao judicial regular de uma decisao administrativa. Como a aplica¢ao
da politica de concorréncia € relativamente nova, os casos mais complexos ainda
nao foram concluidos. Isto significa que as médias apresentadas acima irao,
certamente, aumentar, uma vez que os casos transitados em julgado tendem a
ser justamente 0s casos mais simples e, por esse motivo, de menor duracao.

A tabela 1 fornece evidéncias de alguns casos importantes ainda nao
concluidos, todos eles hd mais de dez anos em curso. Dois casos sdo particu-
larmente importantes: o caso do cartel do aco, condenado pelo CADE em
1999, e o caso da fusao Nestlé-Garoto, bloqueada em 2004 e ainda aguardando
a decisdo judicial. Neste ultimo, é provavel que os tribunais remetam o caso
ao CADE para uma nova decisao depois de aproximadamente doze anos. Esse
longo tempo restringe a eficacia das politicas de concorréncia em casos de
fusdes — uma intervengdo supostamente preventiva —, ja que a concorréncia
¢ um processo dinAmico e os concorrentes podem experimentar destinos
irreversiveis durante esse longo periodo de tempo. Como consequéncia, a
concorréncia foi provavelmente prejudicada pela postergacao das decisoes da
autoridade de concorréncia.

Tabela 1 - Casos selecionados de revisao judicial ainda em curso

CASO Descrigao

Cartel do A¢o | Condenado pelo CADE em 1999; ainda estd pendente de decisao judicial final.
24 liminares foram concedidas em nome da empresa. Até o presente momento,
as empresas nao pagaram qualquer multa.

Fusao A fusao foi bloqueada pelo CADE em 2004. A vara de primeira instancia
Nestlé-Garoto | reverteu a decisdo; a segunda instincia decidiu retornar o caso ao CADE. Apoés
dez anos, o caso ainda esta pendente de uma decisao judicial final.

Cartel das Condenado pelo CADE em 2005. Até agora somente uma empresa pagou a multa
Britas imposta (2,5 milhdes de reais). Esse pagamento aconteceu apds a revisao do
montante, que fora reduzido mediante recurso administrativo.

Cartel do A eficécia da decisao final do CADE foi obstruida por liminares durante seis
Ferro anos. A decisao do CADE de 2005 ainda esta sob revisao judicial. Nesse caso, o
juiz determinou que as empresas apresentassem caucdo para a multa.
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Com relacao a intensidade de deferéncia judicial, os tribunais confirma-
ram, em média, 73,9% das decisoes do CADE. Ademais, este montante vem
aumentando desde meados dos anos 2000, sendo mais de 80% desde 2008.
Esses numeros sao consistentes com a hipotese de selecdo adversa na revisao
judicial, conforme mencionado na secao 2 deste capitulo. Quando a quantidade
de tempo dos procedimentos judiciais € muito longa, as empresas que deman-
dam os servigos da justica sao predominantemente as mas-litigantes, que
buscam simplesmente protelar a decisao administrativa. Elas levam suas causas
aos tribunais, independentemente de saberem que irdo perder a causa ao final
do processo. A longa duragao observada nos procedimentos judiciais e a alta
taxa de deferéncia judicial sdo consistentes, em conjunto, com a predominancia
dos maus-litigantes na revisao judicial das decisdoes do CADE.

A figura 1 apresenta informagdes sobre o nimero de processos judiciais
contra 0 CADE (barras) e a taxa de judicializacdo (linha), mensurada por
meio da divisdo do numero de decisoes judicializadas pelo numero total de
decisoes do CADE que impuseram restrigoes aos administrados (e.g., remédios
em atos de concentra¢ao, multas ou obrigacoes de fazer). Assim sendo, enquanto
a barra representa o nimero absoluto de processos judiciais, a linha representa
o numero de processos judiciais como uma porcentagem do nimero total de
decisoes do CADE. A taxa de judicializacao € apresentada em médias moveis
de trés anos. Esse procedimento reduz os efeitos de idiossincrasias anuais,
mostrando as tendéncias de forma mais clara.

A figura 1 revela dois fatos relevantes. Primeiro, a taxa de judicializacao
das decisoes do CADE foi extremamente alta nos primeiros dez anos desde
a promulgacao da Lei n. 8.884/1994, variando entre 60% e 70%. Isso significa
que, em média, quase dois ter¢os das decisdes tiveram sua aplicacao poster-
gada por aproximadamente cinco anos. Isso pode ter efeitos substanciais nas
politicas de concorréncia, ja que questdes de concorréncia sao particular-
mente sensivels ao tempo. Segundo, embora o nimero de recursos ainda
fosse alto em 2007, a taxa de judicializagao comegou a cair consistentemente
apos 2005, atingindo em torno de 10% em 2012, com uma tendéncia de ainda
maior queda.
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Figura 1 - Evolucao da judicializacao no CADE
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Argumenta-se aqui que a grande queda na taxa de judicializacao nao
foi devida a qualquer mudanca no Judicidrio, mas sim a0 aumento no nimero
de acordos promovidos pelo CADE, o que, por sua vez, fora induzido pela
revisdo judicial. A seguir, sdo apresentados, em maiores detalhes, os efeitos
da revisao judicial nas acoes da agéncia, analisando, em particular, a hipotese
de aumento na ocorréncia de acordos na esfera administrativa.

4. 0S EFEITOS DA REVISAO JUDICIAL NAS ACOES DA AGENCIA

A alta proporcao de decisoes do CADE levadas a justica, nos primeiros
dez anos da Lei n. 8.884/1994, tornou menos eficaz a lei de defesa da concor-
réncia. Por conta desse efeito, esperava-se que a autoridade reagiria estrate-
gicamente a probabilidade de ser revista pelo Judicidrio. Esta secdo traz evi-
déncias de dois tipos de reagdes, uma relacionada a qualidade dos procedimentos
formais do CADE e a outra relacionada aos mecanismos alternativos de
resolucao de disputas.

O CADE tomou medidas para melhorar as regras administrativas internas
de devido processo legal e evitar quaisquer vicios processuais em suas deci-
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soes, reduzindo os motivos para as empresas recorrem ao Judiciario. Essa
estratégia iniciou-se em 2006, quando o CADE realizou audiéncias publicas
para elaboragao de seu regimento interno, que, claramente, emulava as rotinas
e o jargao dos tribunais. A ideia basica era replicar, na esfera administrativa,
todas as nuances entendidas pelo Judicidrio como devido processo legal. Havia
também um esfor¢o para melhorar a comunicacdo com os juizes. O CADE
promoveu semindrios sobre politicas de concorréncia com a finalidade de
advocacia da concorréncia. O primeiro ocorreu em 2006, coorganizado com
a Associagao dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe), tendo os juizes como seu
publico principal e os conselheiros do CADE entre os palestrantes.

Em 2007, o CADE implantou sua politica de acordos, também precedida
por audiéncias publicas. Antes dessa politica, a autarquia era permitido negociar
acordos em fusOes e em casos de conduta unilateral, mas nao em casos de
cartel. Isso foi mudado com uma emenda a lei de concorréncia em 2007, que
deu permissao a0 CADE para também promover acordos em casos de cartel.

Além disso, até 2007, a agéncia nao possuia uma politica de acordos
explicita. Ao substituir um sistema ad hoc de negociacdo, aumentou a previ-
sibilidade de seus acordos e, mais importante, construiu, dentro da agéncia,
a capacidade para negociar e desenhar o contrato apropriado. De fato, um
comité interno foi instituido para conduzir negociacoes com as partes e, como
parte da politica de acordos, a autarquia ofereceu treinamento formal em
estratégias de negociacao aos servidores publicos, particularmente para aqueles
que atuavam no comité interno de negociagao.

A tendéncia de formalizar procedimentos de negociacdao também foi
observada em outras jurisdi¢des, tais como o Japao e a Comunidade Europeia,
entre outros. Como consequéncia, ndo se pode atribuir essa tendéncia somente
a custosa e morosa revisao judicial brasileira. Foruns internacionais em ques-
toes de politica de concorréncia, tais como a OCDE e a International Com-
petition Network, ja disseminavam o conceito de procedimentos de negociagao
entre as sugestoes de melhores praticas. Nao obstante, as particularidades do
Judiciario brasileiro criaram incentivos adicionais para que as partes resol-
vessem seus casos na esfera administrativa.

Para uma visdao mais detalhada dos efeitos da revisao judicial nas acoes
do CADE, o restante desta secao responde as seguintes indagacoes: a) “Os
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acordos, de fato, reduzem a judicializacao?”’; b) “Ha evidéncia do uso inten-
cional dos acordos para evitar a revisao judicial?”; e ¢) “Os acordos explicam
a queda drastica da taxa de judicializacdo das decisoes do CADE?”.

¢ 4.1. 0S ACORDOS REDUZEM A JUDICIALIZAGCAO?

Os acordos sao um processo negociado como uma alternativa ao processo
adversarial de um julgamento. Por esse motivo, os acordos podem ser consi-
derados substitutos diretos dos tribunais e, como tais, devem reduzir a judi-
cializacao das decisoes da agéncia. Nao obstante, terceiros podem questionar
um acordo na justi¢a se consumidores ou concorrentes perceberem o acordo
como sendo muito leniente com a parte sancionada. Como os acordos podem
ser levados aos tribunais, € necessario investigar se eles realmente reduzem
a judicializacdo e, assim sendo, poderiam ser usados, de forma estratégica,
para evitar que as decisOes da autarquia fossem levadas ao Judiciério.

Para responder esta questao, sdo utilizados os dados das decisoes do
CADE descritas na parte anterior. Conforme ja mencionado, de 1994 a 2010,
o CADE proferiu 734 decisdes que impuseram restricoes ou penalidades a
representados em processos administrativos ou representantes em analise de
atos de concentracdo, das quais 365 foram questionadas no Judicidrio. Isso
possibilitou a estimac¢do de uma regressao probit, que estima a probabilidade
de uma decisao administrativa ir parar no Judiciario, dadas as diversas carac-
teristicas observaveis do caso, como, por exemplo, se a decisao foi negociada
por meio de um acordo. A varidvel de interesse € justamente esta, jJa que o
proposito da regressao € checar se os acordos sao realmente associados a uma
menor incidéncia de judicializacao.

A tabela 2 fornece um resumo dos resultados econométricos, que corro-
boram, de maneira absoluta, a ideia intuitiva de que os acordos sdo uma
alternativa ao Judicidrio, consistente com a hipétese de uma resposta estraté-
gica a revisao judicial. Controlando todas as caracteristicas observaveis da
decisdao do CADE, o acordo possui um efeito forte e negativo na probabilidade
de judicializacdo em duas especifica¢oes diferentes do modelo econométrico.
No segundo modelo, a variavel dummy divide os dados em antes e depois de
2005. Vale mencionar que o coeficiente para a variavel € também significativo
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e negativo, o que significa que a probabilidade de judicializacdo diminuiu
apos 2005, mesmo fazendo-se o controle para a ocorréncia de acordos. Em
sintese, a regressao indica que os acordos reduziram a judicializacdo, mas
também que a taxa de judicializa¢ao foi menor ap6s 2003, independentemente
dos efeitos dos acordos. Dessa forma, responde-se positivamente a questao
colocada no inicio desta se¢do: acordos reduzem a judicializacdo. Porém, os
resultados também indicam que a queda de judicializagdo apos 2005 ndo pode
ser creditada exclusivamente a maior incidéncia de acordos. Esse resultado é
explorado em maiores detalhes, num momento posterior, neste capitulo.

Tabela 2 - Efeito na probabilidade da judicializagcao
das decis6es do CADE®

Variaveis Modelo I Modelo 11
Acordo -0,7862%* -0,9655 ***
(0,3165) (0,3153)
Variaveis de controle Sim Sim
Caso posterior a 2005 Nao -0,90827#%*
(0,1405)
Pseudo R2 0,2956 0,3526
N 734 734

e 4.2, HA EVIDENCIA DO USO INTENCIONAL DE ACORDOS PARA
EVITAR A REVISAO JUDICIAL?

Quando o CADE resolve um caso por acordo, o conselheiro relator deve
fundamentar por escrito a sua decisao, indicando se os termos do acordo sao
convenientes e apropriados. Isso fornece um material interessante para iden-
tificar se os acordos foram, intencionalmente, utilizados para evitar a judicia-
lizagdo, e assim coletar corroboracao adicional para a hipétese de que o CADE
os tem usado, de forma estratégica, para evitar o Judiciario.

Dois casos 1lustrativos de 2006 e 2007, anteriores a politica explicita de
acordos do CADE, contém alguns trechos que permitem concluir que a comis-
sd0, quando entrava em acordo num caso, tinha, de fato, a intencao de evitar
o Judiciario.
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O primeiro, o Processo Administrativo n. 08012.003048/2001-31, inves-
tigou uma conduta de recusa de venda no mercado de conteudo para televisao
por assinatura. A representada, Globosat, a provedora dominante de contetido
de TV brasileira, foi acusada de, estrategicamente, recusar negociar 0 acesso
ao seu canal de esportes (Sportv) com empresas de cabo que sao afiliadas ao
seu grupo econdmico. A Sportv possuia a exclusividade de transmissao da
vasta maioria de eventos esportivos, sendo uma peca essencial na concorréncia
entre as empresas de TV a cabo. Em 2006, o CADE e a Globosat chegaram
a um acordo em que a ultima concordou em vender seu conteudo de forma
nao discriminatdria. Em seu voto, o conselheiro afirmou que o acordo seria

um meio efetivo de solucionar as questoes arguidas nos autos,
da forma menos custosa possivel para as partes envolvidas. Afora
1SS0, recai sobre 0 compromisso a vantagem da eficacia imediata
e a garantia de cumprimento contiguo de obrigacoes favoraveis
a concorréncia no mercado envolvido, resultando, em ultima
analise, em beneficios aos consumidores.

Embora o Judiciario nao tenha sido mencionado nessa passagem, resta
claro que os acordos (ndo recorrer ao Judiciario) sao preferidos por conta de
sua eficacia imediata de “obrigacOes favoraveis a concorréncia’” em 0oposi¢ao
a morosidade usual de processos adversariais.

O segundo caso ilustrativo € o Processo Administrativo n.08012.011142/2006-
79, envolvendo um cartel na industria de cimento. Um dos réus, a Lafarge,
assinou um acordo para suspender o processo administrativo em troca de um
pagamento de uma contribui¢ao pecuniaria (equivalente a uma multa) e algu-
mas obrigagdes de fazer e de nao fazer, como, por exemplo, a ado¢ao de um
programa de compliance antitruste. Esse foi o primeiro acordo em casos de
cartel apds a alteracdo da lei de concorréncia, em 2007, que concedeu ao
CADE a discricionariedade para negociar acordos com investigados em casos
de cartel. Em seu voto, o conselheiro expressou a pergunta que guiou sua
analise: “[celebrar o acordo] € preferivel a continuar litigando contra a propo-
nente at€ um julgamento definitivo por parte do Poder Judiciario?” Em seguida,
ele afirmou que “o critério empregado na andlise que conduziu a essa resposta
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afirmativa esta centrado no calculo do valor presente da san¢do esperada [no
Judicidrio]”. Esse conselheiro enquadra, explicitamente, o acordo como uma
alternativa ao Judiciario e fornece alguns elementos que devem estar contem-
plados no acordo entre 0 CADE e a representada em um caso de cartel. Quando
o conselheiro toma o valor presente da san¢do esperada, no Judiciario, como
uma referéncia para a sancao contida no acordo, ele reconhece que o resultado
judicial € uma opcao disponivel aos réus, enquanto também mostra preocu-
pacao de que o montante a ser pago no acordo seja alto o suficiente para manter
o seu efeito dissuasorio. Essa declaracdo indica que o CADE nao ofereceu
uma puni¢do reduzida em troca de um acordo para nao levar sua decisao aos
tribunais. Ao invés disso, ele tentou replicar qual seria o valor presente da
sangdo esperada.

Em acordos subsequentes envolvendo casos de cartel, o montante pago
pelos representados era compardvel as multas reais para casos similares, com
algum desconto em casos onde as partes concordaram em colaborar com as
autoridades com novas provas contra outros membros do cartel.® Pode-se
argumentar que o que mitigou o nivel de punigao foi a revisao judicial; a
politica de acordos tenta somente antecipar o tempo da puni¢ao. Esse € o
motivo de os acordos causarem uma sele¢ao adversa em casos que sao levados
aos tribunais. Os representados que preferem uma solucao negociada para o
seu caso, em esfera administrativa, sdo exatamente aqueles que valorizam a
extin¢ao da pendéncia judicial e, assim, t€m maiores incentivos para antecipar
a decisao judicial final. Os representados que pretendem adiar a decisao admi-
nistrativa irdo preferir a continuidade do litigio judicial até a ultima oportu-
nidade de recurso.

¢ 4.3. 0S ACORDOS EXPLICAM A DRASTICA QUEDA NA TAXA DE
JUDICIALIZACAO DAS DECISOES DO CADE?

Conforme apresentado na se¢do anterior, hd evidéncias de que a agéncia
usou os acordos, deliberadamente, para evitar a judicializa¢ao de suas decisoes.
A questdo remanescente € avaliar o quanto a politica de acordos explica da
diminuicdo dréstica na taxa de judicializacdo mostrada na figura 1. As esti-
mativas apresentadas na tabela 2 foram a primeira evidéncia de que os acordos
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eram responsaveis pela diminui¢ao na taxa de judicializa¢ao, mas ndo foram
suficientes para explicar a sua totalidade. Os resultados indicaram que a taxa
de judicializag¢do foi menor depois de 2005, mesmo sem a nova politica de
acordos. Nesse momento, apresenta-se uma analise descritiva da evolugdo dos
acordos ao longo do tempo, bem como da proporcao de casos que foram
resolvidos na esfera administrativa, ano a ano, para uma perspectiva mais
precisa da dinamica da politica de acordos.

A figura 2 apresenta o numero anual de decisdes do CADE com alguma
penalidade ou restricdo aos representados ou requerentes em atos de con-
centragao (barras cinza) e o numero de casos encerrados por meio de acordos
(barras azuis), desde a promulgacdo da Lei n. 8.884/1994.1° A linha preta
representa a propor¢ao de decisdes com acordos, em médias moveis de trés
anos. No inicio da aplicagdo da lei de concorréncia, o CADE tinha poucas
decisdes, mas uma grande proporc¢ado de acordos. Aquele foi um tempo, como
mostrado na figura 1, em que quase dois ter¢os das decisoes do CADE foram
contestadas judicialmente. Parece que, no inicio, os administrados ainda
testavam como o Judiciario interpretaria as atividades e decisoes do CADE.
Os acordos, até entdo, eram também qualitativamente diferentes, ja que
nenhum deles, mesmo em casos de cartel, incluia qualquer tipo de penalidade
ou contribuicao pecunidria, mas apenas a obrigacdo de restringir a partici-
pacao dos representados em certas praticas de negdcio e condutas anticon-
correnciais. Por exemplo, o caso do alegado cartel do suco de laranja terminou
num acordo, em 1996, que encerrou as investigacdes sem qualquer multa,
apenas restringindo as empresas de negociarem em conjunto com os produ-
tores de laranjas.**

Apos 1999, 0 CADE comecou a aplicar a lei de concorréncia de maneira
mais contundente, com aumento no numero de casos, €, a0 mesmo tempo,
observa-se uma redugdo na propor¢ao dos acordos a menos de 5% do total.
A quantidade de acordos comegou a aumentar novamente em 2007, com a
criagao da comissdo de negociagdo e uma politica explicita de acordos.
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Figura 2 - Acordos e judicializacao
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Entretanto, em 2012, os acordos representaram apenas aproximadamente
20% dos casos. Dado que a taxa de judicializagdo era aproximadamente 10%
no mesmo ano, estima-se que aproximadamente 70% das decisdoes do CADE
foram cumpridas na esfera administrativa de modo unilateral, sem a realizacao
de acordo com a autoridade de concorréncia. Além disso, a propor¢ao dos
acordos comegou a aumentar em 2007, dois anos apds o inicio da queda na
taxa de judicializacdo. Ambos os elementos indicam que somente os acordos
nao podem explicar toda a queda drastica da taxa de judicializacdo, mostrada
na figura 1, uma evidéncia que corrobora os resultados da regressao probit,
apresentada na tabela 2.

Os acordos, entretanto, sdo mais relevantes para a diminui¢ao da judicia-
lizacdo do que € sugerido por sua pequena propor¢ao frente as decisdes do
CADE. De um modo geral, os casos que sao resolvidos por acordo sao aqueles
que seriam levados a justica, envolvendo restricdes mais substantivas.*? Em
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contraste, ha um grande grupo de casos nos quais ha restricdes menores, tais
como as clausulas de nao concorréncia em atos de concentragdo. Estes soma-
ram exatamente 50% das decisdes do CADE, em 2012, e sao de facil cum-
primento — requerem somente uma mudanca pontual no contrato de aquisi¢ao.
Ademais, a jurisprudéncia a esse respeito € abundante e incontroversa a favor
do CADE. Consequentemente, nao ha margem para negociagao. Finalmente,
24% das decisoes restritivas do CADE, em 2012, foram relacionadas a multas
por intempestividade em notificagdes de atos de concentragdo, para as quais
o CADE possui uma resolu¢ao que clarifica a forma de calculo da multa, o
que reduz o espago para controvérsias. Em consequéncia, mais da metade das
decisoes do CADE passiveis de serem objeto de acordo resultam, de fato, em
uma solucdo acordada entre 0 CADE e os administrados.

Em suma, enquanto os acordos sao uma parte importante da reagao do
CADE a revisao judicial, varias atividades relativas ao devido processo legal
e a qualidade das resolucoes do CADE também exerceram um papel-chave
na diminuicao da taxa de judicializagdo. Isso € o que provavelmente explica
o inicio da diminui¢do da judicializacao em 20035, dois anos antes do inicio
da politica de acordos. Mesmo os casos em que ndo ha espago para negociacao,
tais como as multas de intempestividade, foram cumpridos em esfera admi-
nistrativa, sem que a decisao do CADE fosse contestada judicialmente.

5. COMENTARIOS FINAIS

A experiéncia da revisdo judicial de decisOes antitruste, no Brasil, oferece
um exemplo interessante da interacdo entre autoridades administrativas € o
Judiciario. Nos primeiros dez anos de aplicacao da lei de concorréncia, quase
dois ter¢os das decisdes da agéncia antitruste eram levadas a justica, onde a
decisao administrativa geralmente ficava sem efeito por aproximadamente
cinco anos, em média, o que € particularmente grave dada a urgéncia das
questdes concorrenciais.

Este capitulo focou na reagao estratégica do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (CADE) a revisao judicial de suas decisdes, o que
acabou levando a uma redugdo dréstica na taxa de judicializa¢ao enfrentada
pela autoridade administrativa. E plausivel que algumas medidas dentro
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do orgdo, relacionadas a seu regimento interno, transparéncia e devido
processo legal, foram respostas a grande propor¢ao de casos antitruste
contestados judicialmente. Ha também uma forte evidéncia para afirmar
que a revisao judicial induziu acordos entre 0 CADE e administrados, como
uma alternativa para evitar o uso do Judiciario. Enquanto o primeiro efeito
¢ o resultado esperado e positivo da revisao judicial como um componente
das institui¢coes regulatorias, o segundo € um efeito nao intencional da longa
duracdo dos processos judiciais.

Uma vez que os acordos tomam a decisao judicial final como referéncia
para suas sancoes, ndo ha motivos para acreditar que as agéncias foram mais
lenientes com relagdo aos administrados. A revisao judicial, contudo, ainda
mitiga a eficicia da lei de concorréncia porque o acordo tem alguns limites:
as partes somente acordam os seus termos quando estes sao pelo menos tao
preferiveis quanto o resultado judicial final. Conforme argumentado na secao
2, apenas os representados que valorizam uma solucdo antecipada irdo con-
cordar em solucionar seus casos por meio de acordo. Por outro lado, aqueles
que buscam o Judicidrio para protelar a decisao administrativa irdo ainda
preferir o litigio judicial. A consequéncia € uma selecao adversa de casos
judiciais com, predominantemente, maus-litigantes indo aos tribunais.

Dinamicamente, como os litigantes que apenas buscam adiar a decisao
administrativa sdo também aqueles com maior probabilidade de perderem
seus casos, esse efeito adverso de selecdo causa um aumento no grau de defe-
réncia judicial para com a agéncia. Ou seja, ja que os litigantes legitimos
tendem a solucionar os seus casos na esfera administrativa, o Judiciario ira,
cada vez mais, tender a confirmar as decisoes da agéncia.

De uma forma geral, a revisao judicial tem um efeito ambiguo na quali-
dade e aplicagdo das politicas de concorréncia no Brasil. O cuidado com o
devido processo legal e com a transparéncia das decisoes sao certamente
caracteristicas importantes da qualidade regulatéria e podem resultar da ame-
aca de revisao judicial. A experiéncia do CADE ¢ informativa sobre como
uma agéncia pode melhorar os aspectos formais de seus processos se quiser
garantir a efetividade de suas decisoes.

A revisdo judicial pode também, de modo nao intencional, estimular a
ocorréncia de acordos entre a autoridade concorrencial e os administrados.
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A morosidade da revisao judicial tém sido um forte incentivo para que as
partes cheguem a um acordo e, assim sendo, evitem 0 custoso processo
judicial. E plausivel que uma parte que valorize muito a solucio da pendén-
cia judicial prefira renunciar a seu direito de acesso a justica em troca de
uma solu¢ao mais célere. Além disso, os casos judicializados tendem a ser
aqueles em que as partes t€m maior interesse em protelar a decisao admi-
nistrativa, mesmo sabendo que irdo perder a causa ao final de um longo
processo judicial. Esse efeito de selecdao adversa do que € judicializado
subverte o papel do Judiciario, cujos poderes deveriam ser empregados para
adjudicar disputas legitimas e nao para adiar um resultado previsivel.

Em sintese, a interacao complexa entre a autoridade antitruste e o Judi-
ciario tem efeitos positivos sobre a qualidade das decisdes da agéncia, mas
reduz o acesso a justica aos demandantes legitimos dos servigos judiciais e
sobrecarrega o Judiciario com maus-litigantes.

A concorréncia € uma matéria particularmente sensivel ao tempo e,
como tal, deveria receber um tratamento diferenciado com relacdo a duragao
da revisao judicial. Procedimentos judiciais mais céleres seriam suficientes
para corrigir as distor¢des atuais, retirando os incentivos para oS maus-
-litigantes contestarem judicialmente decisdes administrativas que se sabe
que serdao confirmadas ao final do processo judicial.
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4. CREDITO BANCARIO E JUDICIARIO: CONDUTORES
INSTITUCIONAIS DA SUPERLITIGANCIA

Bruno Meyerhof Salama

1. INTRODUCAO

s niveis de litigincia no mercado de crédito brasileiro sao alarmantes.

Dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) apontam que as insti-

tuicdes financeiras eram, em 2011, as maiores litigantes privadas do
Brasil, estando envolvidas em 12,95% de todos os novos processos judiciais
na Justica Estadual e em 14,7% de todos aqueles levados perante os Juizados
Especiais Estaduais? entre 1° de janeiro de 2011 e 31 de outubro de 2011.2 Nos
tribunais federais, a situacao era apenas ligeiramente melhor, estando os bancos
publicos envolvidos em 9,6% de todas as a¢des judiciais iniciadas no periodo
destacado. Embora os temas litigados sejam muito variados, englobando inclu-
sive numerosas acoes sobre tarifas e perdas inflacionarias,® a questao mais
comumente debatida tem sido a taxa de juros cobrada pelos bancos nas ope-
racoes de crédito.*

Boa parte da literatura sobre a litigiosidade no mercado de crédito no
Brasil esta voltada a discussao sobre a existéncia de um alegado viés pro-
-devedor entre os julgadores, vi€s este que ocasionaria uma espiral de aumento
ainda maior dos spreads no mercado de crédito.® Se as cortes favorecem os
devedores, entao € claro que os devedores irdo frequentemente questionar seus
débitos; esta € a hipotese. A literatura discutindo tal hipotese contém uma
implicacdo normativa clara: lidar com niveis macigos de litigios nos mercados
financeiros do Brasil exige aumento da certeza juridica e estabelecimento de
maior protecao ao credor, o que deve ser conseguido basicamente através de
reformas nas leis processuais e de faléncia para agilizar a cobranca.

Um traco marcante desta literatura € abordar a maneira como os tribunais
se comportam quando as disputas chegam a eles. Neste trabalho, nds seguimos
caminho inverso. O que buscamos compreender sao os determinantes insti-
tucionais da litigancia no crédito bancario. Afora o viés pro-devedor, tema de

103 [sumario] académica

SR LIVR E



O JUDICIARIO E O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO

que aqui ndo nos ocupamos, o que explica a superlitigdncia com que se convive
hoje?

Um problema complicado as vezes tem uma resposta simples; mas tal nao
¢ 0 que ocorre no presente caso. Nos atribuimos o litigio endémico nos mer-
cados financeiros brasileiros a um conjunto de circunstancias politicas, eco-
nOmicas e legais que aqui buscamos desvendar e explicar. Para tanto, abor-
damos o problema da superlitigdncia de maneira holistica e estudamos nao
apenas por que os devedores confiam avassaladoramente nos tribunais como
0 espago para confrontar instituicoes financeiras, mas também por que os
tribunais parecem receptivos a tais demandantes.

Além disso, dado o escopo do livro em que este capitulo se insere, damos
particular peso a formagao do principal regulador do mercado de crédito
brasileiro, o Banco Central do Brasil (Bacen); este € o tema da secdo 2. A
se¢ao 3 explora os vetores econdmicos, politicos e juridicos da litigiosidade
do mercado financeiro no Brasil. A sec¢ao 4 conclui.

2. A CONSTRUGAO DA ARQUITETURA INSTITUCIONAL DO
REGULADOR DO CREDITO

A construgao institucional da regulacao monetaria no Brasil esteve sempre
entre a cruz e a espada. A criacao tardia e a posterior fraqueza institucional
do Bacen explicam a persisténcia da ameaca inflacionaria no periodo posterior
a democratizagdo. Este € um aspecto. O outro € que o Bacen fraco equilibra
a economia brasileira com taxas de juros elevadas. Os juros altos e a perene
ameaca inflaciondria escasseiam e encarecem o crédito.

O crédito caro, por sua vez, fomenta o litigio. A intui¢do € simples: um
juiz é muito mais propenso a invalidar uma disposi¢ao contratual numa ope-
racdo de crédito em que a taxa mensal de juros € de 5% do que numa onde a
taxa anual de juros é de 5%. Por motivos que se devem a noc¢oes profunda-
mente enraizadas de equidade dos juizes,® os niveis surpreendentemente altos
de taxas de juros predominantes nos mercados de crédito brasileiros criam
um incentivo implicito para que os juizes intervenham na contratac¢ao privada.
Este € o contexto no qual o litigio de crédito ocorre.
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e 2.1. A TRILHA PARA O BACEN SE TORNAR UMA AUTORIDADE
MONETARIA (1964 A 1986)

O Bacen foi criado em 19647 como parte de um acordo politico entre a
equipe econdmica do presidente Castelo Branco, que visualizava um banco
central forte como uma parte importante da economia moderna brasileira, e
a forte burocracia do Banco do Brasil (BB).2 Criado em 1808, o BB foi 0 mais
antigo e maior banco brasileiro a época, sendo responsavel por muitas das
funcdes geralmente associadas com um banco central.® O peso do BB cons-
tituiu, historicamente, obice a criacao de um Banco Central com autonomia
técnica e operacional para gerir a politica monetaria.®

Um dos mais poderosos mecanismos que permitiam ao BB continuar
como um agente poderoso na politica monetaria, depois de 1964, foi a “conta
movimento”. Originalmente concebida para permitir que o BB e o Bacen
equilibrassem suas operagdes futuras,** a conta conferiu ao BB acesso direto
aos fundos do Bacen. Na pratica, a conta movimento permitiu ao BB sustentar
suas sempre crescentes operagoes de crédito erodindo o controle do Bacen
sobre a expansao monetdria desde o inicio.*> O BB emprestava, o Bacen tinha
que prover o dinheiro. Este foi o primeiro problema.

O outro problema € que, nos anos posteriores a sua criacdo, o Bacen foi,
adicionalmente, sujeito aos objetivos politicos da administracdo militar.*3
Desde sua cria¢ao, o Bacen foi formalmente submetido ao Conselho Monetario
Nacional (CMN),** uma entidade também criada em 1964 para estabelecer
as diretrizes da intervenc¢do estatal nos mercados financeiros. O plano original
fol rapidamente abandonado. Por um lado, o escopo do CMN foi ampliado.
Por exemplo, em 1969, 0 CMN se tornou responsavel por gerenciar a politica
nacional de alimentos.** Por outro, 0o CMN passou por uma série de expansoes,
chegando a ter 16 membros em 1972.*¢ Além disso, em 1974, o presidente
Geisel revogou o mandato fixo dos diretores do Bacen,'” tornando-os passiveis
de demissao ad nutum (discricionaria) pelo presidente.*® Todas essas mudancgas
contribuiram para minar a capacidade do Bacen de agir como autoridade
monetaria, com o que o Bacen se consolidava como ator secunddrio na politica
econdmica brasileira durante os anos 1970.1°
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A situag¢ao s6 comecgou a mudar no inicio da década de 1980, quando a
reacao politica contra o regime militar e as altas taxas de inflacdo criaram
uma grande demanda popular por estabilidade de precos.2° Aquelas circuns-
tancias permitiram que politicos e legisladores buscassem solu¢des para for-
talecer a autoridade do Bacen.?*

Em 1986, seguindo um periodo de intensa luta politica, reformas impor-
tantes foram implantadas.?? Uma das medidas mais significativas fo1 a elimi-
nacao da “conta movimento”. Sem aquela lacuna, o Bacen teria um controle
muito maior sobre a politica econdmica. Outro passo importante foi a criacao
do Tesouro Nacional.?* Mais de vinte anos depois de sua criacdo, o Bacen
tinha, finalmente, tomado um passo decisivo para se tornar uma autoridade
monetaria.

e 2.2, CONSOLIDANDO A AUTORIDADE MONETARIA E REGULADORA

A Constitui¢do de 1988 buscou consolidar as reformas de 1986 e concen-
trou, formalmente, a autoridade monetaria nas maos do Bacen.24 Collor foi o
primeiro lider democraticamente eleito apds o fim do regime militar e a
aprovacao da Constitui¢ao de 1988. Ele reformou o CMN para diminuir o seu
numero de membros e a ele se credita permitir uma autonomia operacional
maior para o Bacen, em comparacdao com periodos anteriores.2>

A crise econdmica e os escandalos de corrup¢ao conduziram o vice Itamar
Franco a presidéncia. Sob o governo de Itamar, a autonomia operacional do
Bacen foi, num primeiro momento, retirada. Mas a tragédia inflacionéria, que
ainda afligia o Brasil, havia piorado durante a administracao Collor.2¢ A
alternativa consensual para combater a inflacdo apresentada pela equipe eco-
ndmica de Itamar, liderada pelo ministro da Economia, Fernando Henrique
Cardoso, pedia por um Bacen independente e, assim, Itamar foi levado a
reconsiderar sua decisao.

Em junho de 1994, a administracao Itamar apresentou o Plano Real,
introduzindo uma nova moeda corrente com o objetivo muito ambicioso de
reduzir a inflagdo a niveis aceitaveis. Tudo foi apresentado sob a ideia de que
o sucesso do Plano necessitaria de um CMN técnico e um Bacen com forte
autonomia operacional. Para isolar o CMN de pressoes politicas, seus membros
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foram reduzidos a trés (ministro da Economia, ministro do Planejamento e o
presidente do Bacen), a composi¢ao mais sucinta desde sua criagdo.?”

O surpreendente sucesso inicial do Plano Real catapultou o entao ministro
Fernando Henrique (ou “FHC”, como se tornou mais popular) para a vitoria
na elei¢cdo presidencial de 1994. Durante sua administra¢cao, FHC fortaleceu
o quadro institucional necessario para assegurar o sucesso do Plano Real. Em
1996, o0 Bacen criou o Comité de Politica Monetaria (Copom), um corpo téc-
nico formado por seu presidente e diretores com a responsabilidade de esta-
belecer objetivos de politica monetéria e a meta de taxa de juros de maneira
técnica, transparente e responsavel.2®

Em 1999, a administracdo FHC introduziu, formalmente, um regime de
metas de inflacdo no Brasil. De acordo com o Decreto n. 3.088/1999, 0 CMN
se tornou responsavel por estabelecer a meta de inflacdo e um nivel de tole-
rancia, e o Bacen ficou encarregado de executar as politicas necessarias para
atingir as metas. Os dispositivos do Decreto n. 3.088/1999 nao impuseram
qualquer limitacao na liberdade do Bacen para perseguir a meta estabelecida
pelo CMN,?° representando, assim, um reconhecimento juridico de sua ampla
autonomia operacional, mesmo na falta de uma independéncia formal.

A transi¢ao da administracdo FHC para a administracdo Lula ndo modi-
ficou o quadro institucional da elaboracdo da politica monetaria brasileira.
Por certo tempo, notadamente durante as elei¢des presidenciais de 2002, a
preocupacdo era de que Lula abandonaria as politicas que trouxeram a esta-
bilidade econdmica se fosse eleito, o que causou alguma turbuléncia econo-
mica. Mas ao fim e ao cabo, Lula se comprometeu a manter a estabilidade
monetaria, € manteve essa promessa respeitando a autonomia operacional que
o Bacen possuia.3°

As medidas econOmicas contraciclicas postas em prética pelo governo
brasileiro a partir da eclosdo da crise de 2008 e, notadamente, a partir do
governo Dilma, foram passo a passo restringindo a independéncia operacional
do Bacen, com prejuizo evidente a disciplina monetaria. A propria necessidade
de observacao das metas de inflacao foi posta em questao, logo adiante levando
a retomada da inflacao,3* que passou de 10% em 2015. De modo que a nor-
malizacdo da economia brasileira promovida com o Plano Real jamais se
completou.
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e 2.3. A NORMALIZAGAO INCOMPLETA E AS LIMITAGCOES
INSTITUCIONAIS

As condig¢des politicas, econdmicas € institucionais para o Bacen exercer
seus deveres legais ndo estavam presentes quando de sua criagdo em 1964.
Suas atuais capacidades operacional e regulatoria sao o resultado de um pro-
cesso lento e complexo de desenvolvimento institucional. Assim sendo, embora
o Bacen tenha quase cinquenta anos de idade, ele compartilha duas caracte-
risticas institucionais importantes com as novas agéncias que foram criadas
no Brasil a partir de meados da década de 1990.

Primeiramente, a consolidacao do Bacen como autoridade regulatéria ocor-
reu somente na década de 1990, um periodo que coincide com a criagao da
maioria das novas agéncias regulatorias estudadas neste volume. Segundo, a
consolida¢do da autonomia operacional do Bacen foi parte de uma agenda maior
de liberalizacdo que levou a criagdo de um Estado de Bem-Estar Social no
Brasil. No inicio da década de 1990, evidéncias comegaram a emergir € esta-
belecer uma correlagdo entre a independéncia do Banco Central e a estabilidade
de precos.?? Como resultado, a independéncia do Banco Central se tornou parte
de recomendacao de politicas ativamente defendidas por organizacdes econd-
micas internacionais, especialmente o Fundo Monetério Internacional (FMI).33

Mas, diferentemente daquelas outras agéncias criadas na década de 1990,
ao Bacen foi confiado aquilo que € provavelmente um papel com muito mais
carga politica: ser a autoridade monetaria. Por causa disso, o “Bacen regulador”
tem sido constantemente engolfado na luta por autonomia operacional do
“Bacen autoridade monetaria”. Foi somente no final da década de 1990 que
o Bacen recebeu, formalmente, a responsabilidade primaria de atingir as metas
de inflacdo, o que, alids, se pode atribuir também ao seu sucesso em lutar
contra a inflagdo durante a primeira parte da década de 1990.34

O resultado dessa luta institucional intrincada € o que se pode caracterizar
como uma “normaliza¢ao incompleta” dos mercados de crédito brasileiros.
Por um lado, o Bacen foi relativamente bem-sucedido em atingir a estabilidade
de precos, com taxas de inflagdo que sao gerenciadas e monitoradas de perto.
Por outro lado, o Bacen foi forcado a manter taxas de juros anormalmente
altas pela maior parte das duas décadas desde a criacdo do real por dois moti-
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vos: para evitar pressOes inflacionarias para as quais a politica monetaria
estava “mirada’* e pelo fato de que a propria autonomia operacional do Bacen
¢ altamente dependente do seu sucesso em conter a inflagao.

As taxas basicas de juros altas estabelecidas pelo Bacen como resultado
dessa dinAmica afetam, diretamente, os spreads cobrados por suas entidades
reguladas nas suas operacoes de crédito.3¢ Crédito caro e escasso aumenta o
chamado “risco moral” — i.e., atrai litigio oportunista — e resulta em um
feedback de sele¢ao adversa — 1.e., somente clientes de maior risco efetiva-
mente buscam crédito junto a bancos. Isso, por sua vez, aumenta ainda mais
os riscos enfrentados pelas institui¢cdes financeiras e leva a taxas de juros
ainda maiores nas operacoes de crédito.??

Um cendrio de normalizacdo incompleta resultou em um ambiente de
crédito escasso e caro. Estdo assim dadas as condi¢des institucionais que
servem de base a mercados financeiros altamente litigiosos. Os altos niveis
de litigios em operagdes de crédito no Brasil sdo, portanto, também fungao
dos altos niveis de taxas de juros e spreads que tém sido praticados pelos
bancos brasileiros nas ultimas décadas.3®

3. FATORES EXPLICATIVOS DA LITIGIOSIDADE DO CREDITO
NO BRASIL

Esta sec¢ao explora como desenvolvimentos nos planos econdmico, politico
e juridico nas ultimas duas décadas ajudaram a formatar e sustentar o atual
cenario de “normalizacdo incompleta” e elevada litigincia dos mercados de
crédito brasileiros. Nosso foco nao € sobre o que o Judiciario faz quando €
chamado a resolver disputas nos mercados de crédito, mas sim sobre como o
Judicidrio se tornou uma presenca marcante no funcionamento do mercado
de crédito brasileiro.

¢ 3.1. PARA ALEM DO SABER CONVENCIONAL SOBRE O PAPEL DO
JUDICIARIO

As reformas implantadas como parte do Plano Real, no inicio da década
de 1990, levaram a estabilidade de precos, controle da inflagdo e um sistema
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financeiro reestruturado. Os elaboradores de politicas esperavam que tais
medidas fossem por fim resolver o quebra-cabeca econdmico do Brasil. Eles
também previram que, com o tempo, duas outras distor¢oes seriam elimi-
nadas pelo Plano?°: o nivel baixo de oferta de crédito no Brasil como por-
centagem do produto interno bruto e as taxas de juros e spreads extrema-
mente altos cobrados dos clientes.*® Em ambos os casos, as expectativas
foram frustradas.**

Inicialmente sem sinal de melhoria significativa da oferta de crédito e dos
niveis de precos com a chegada do final da década, os responsaveis pelas
politicas iniciaram uma busca de explicagcdes alternativas. Em 1999, o Bacen
langou esfor¢os para melhor entender as causas dos grandes spreads e desen-
volver recomendagdes para trazé-los a um nivel sustentdvel.*> De 1999 em
diante, o foco do debate mudou dos fatores macroecondmicos para as falhas
institucionais percebidas do Brasil, e a assim chamada “hipotese da incerteza
jurisdicional” ganhou terreno nos debates de politicas. A hipotese afirmou
que os dois principais culpados nos mercados de crédito brasileiros seriam o
baixo nivel de protecdo aos credores e a ineficacia da justica brasileira para
assegurar uma execucao de contratos tempestiva e previsivel.*3

O desenvolvimento daquelas explicacdes no Brasil coincidiu com o
aumento da aceitacao da literatura de Direito & Financ¢as em circulos inter-
nacionais de académicos e legisladores.4* A literatura de Direito & Finangas
tenta explicar como a fraca prote¢ao ao investidor afeta, negativamente, o
desenvolvimento financeiro e o crescimento.®> Ela também sustenta que a
melhoria na execu¢ao de dividas teria um impacto benéfico nas economias
em desenvolvimento.#¢ As recomendagdes de politicas do Bacen, a partir do
final da década de 1990 em diante, acolheram as hipoteses subjacentes da
literatura sobre Direito & Finangas de que as institui¢des juridicas deveriam
ser consideradas como um suporte, ou infraestrutura, para a atividade
econdomica.*’

Como consequéncia, uma literatura influente comecou a evoluir, no Brasil,
para sustentar que direitos crediticios fracos e a incerteza jurisdicional pode-
riam explicar por que o crédito, no Brasil, continuava escasso e caro.*® Este
passou a ser saber convencional sobre a relacao entre os tribunais e o crédito
no Brasil. Essa literatura convenceu os responsaveis pelas politicas e, mais
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importante, os responsaveis pelo Bacen*? de que os tribunais brasileiros pos-
suem um “viés anticredor” que causa a incerteza jurisdicional®® e intervencao
contraproducente em contratos privados.>?

Aquela literatura, entretanto, negligenciou o que acreditamos ser uma
questao fundamental: quais sdo os determinantes institucionais que levam as
partes a litigarem com tanta frequéncia? Entender por que as partes em con-
tratos financeiros vao ao Judiciario deve preceder uma tentativa de entender
0 que os tribunais fazem com as causas. Para tanto, ndo € preciso descartar o
saber convencional sobre o funcionamento do mercado de crédito; mas €
preciso aprofundé-lo. E o que passamos a fazer, a partir da estratégia analitica
usada por nds em outro trabalho,>? como segue.>3

e 3.2. ASPECTOS ECONOMICOS

Durante as duas ultimas décadas, o crédito continuava caro e escasso,
mesmo nos momentos em que a inflacao controlada convivia com relativa
estabilidade macroecondmica. Nesta se¢ao, exploramos dois fatores explana-
torios para mostrar como esse processo afetou o tipo e a escala de litigancia
envolvendo as institui¢des financeiras: (a) os varios planos de estabilizacao
econOmica implantados desde o inicio da década de 1980 até 1994 e (b) os
choques macroecondmicos que continuam a afetar a economia brasileira
depois de 1994. Por conta de limitagoes editoriais, nao nos foi possivel estender
a analise aos desdobramentos da crise pela qual passou o Brasil a partir do
governo Dilma.

e 3.2.1. Planos economicos: aprendendo a esperar o inesperado

Durante os anos 1980, a economia brasileira lutava com a desordem
monetaria e niveis estratosféricos de inflacao.>* A percepcao entre os respon-
saveis pelas politicas econdmicas era de que uma solucao radical seria neces-
saria, e tal crenga levou a edi¢ao de diversos planos de estabilizacao econdmica
de grande escala.>® Cada um desses planos buscava reiniciar a economia. Um
dos aspectos comuns era a ingeréncia governamental nas relacoes juridicas
privadas.>¢ Dai a litigdncia seria apenas um pequeno passo.
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Os planos substituiram a moeda corrente, limitaram a capacidade de
partes privadas para estabelecerem e ajustarem precos € confiscaram poupan-
cas privadas, entre outras medidas.5” Era natural que as controvérsias fossem
parar no Judicidrio, resultando em litigios em massa®® com um componente
distributivo proeminente que deu origem a uma cultura judicial na qual a
interven¢ao nos contratos do mercado financeiro era vista como uma maneira
para buscar solucoes equilibradas.>®

e 3.2.2. Desafios estruturais e choques macroeconomicos: estabilidade,
mas nao muita

Independentemente da estabilidade geral de sua economia a partir de
1994, o Brasil ainda enfrenta desafios estruturais € momentos ocasionais de
incerteza macroecondmica que testam, continuamente, a resili€ncia de seus
mercados de crédito e o apetite por risco das institui¢des financeiras.®® Con-
forme reconhecido por estudos recentes, questoes monetarias e fiscais podem
ser os fatores mais significativos por tras do alto custo do crédito que tem
prevalecido no Brasil, mesmo depois do sucesso do Plano Real.s*

Sob o regime monetario implantado no Brasil de 1994 a 1999, o Bacen
fo1 forcado a sustentar uma alta taxa bdsica de juros para evitar pressoes
inflacionarias. E ja que a taxa basica de juros estabelecida pelo Bacen € usada
pelo governo para obter crédito, que € considerado quase livre de riscos € nao
afeta os limites regulatorios de capital das instituicoes financeiras, emprestar
ao governo € uma oportunidade de investimento extremamente atrativa para
0s bancos.5?

Em consequéncia, os bancos se tornaram menos desejosos em fornecer
crédito a entes privados, e somente fazem isso a um alto custo. Ha quem se
refira a esse problema como o componente de “custo de oportunidade” dos
spreads bancarios no Brasil.s® Entre 2000 e 2005, a porcentagem média de
operacgoes de crédito ante os ativos totais dos bancos era de 32,4%, enquanto
titulos e valores mobilidrios representavam aproximadamente 29,3%.64
Os titulos e valores mobilidrios também representavam uma importante fonte
de receita para os bancos durante o periodo, tendo uma média de 35,5%
comparada com os 56,6% de intermediagao financeira.®®
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Além das distor¢des estruturais, os choques macroecondmicos também
contribuiram para o escasseamento do crédito pelos bancos privados brasi-
leiros. No inicio de 1999, por exemplo, o Bacen se viu for¢cado a abdicar do
controle sobre a taxa de cambio entre o real e o dolar dos EUA, a qual vinha
sendo gerenciada entre 1994 e 1999 como parte da estratégia de transferir
poder monetario ao Bacen e diminuir a inflacdo.¢® Em 13 de janeiro de 1999,
a pressao de mercado chegou a niveis insustentaveis € o Bacen parou de con-
trolar a taxa de cambio: em 31 de janeiro de 1999, o ddlar americano ja tinha
subido 63,7%.57

A desvalorizacao repentina do real afetou inimeros contratos, mas, prin-
cipalmente, os contratos de leasing de automoveis, nos quais os montantes
vincendos eram corrigidos com base na taxa de cambio do ddlar dos EUA.
Literalmente da noite para o dia, os devedores viram suas dividas crescerem
mais de 50%.%8 Os devedores que nao puderam renegociar suas dividas nao
tiveram escolha a ndo ser recorrer a justica, € uma onda de a¢des judiciais
aconteceu (incluindo uma acao civil publica contra 26 importantes provedores
de leasing).5®

Menos de uma década depois, vem a crise dos subprimes americana, €
embora seu efeito na economia brasileira tenha sido, num primeiro momento,
moderado, as instituicoes financeiras reagiram emprestando menos e cobrando
mais. No momento da eclosio da crise, as instituicoes financeiras enfrentavam
a probabilidade de US$ 25 bilhdes em perdas com derivativos contratados
com 3.000 empresas, € a incerteza sobre essas e outras perdas e questoes
sistematicas levaram os bancos a aumentarem seus prémios de risco.”®

Mais adiante, a atuacdo do BNDES em meio a uma desastrada politica
anticiclica escasseou ainda mais o crédito no pais, jogando o spread cobrado
pelos bancos privados ainda mais para cima. Uma circunstancia de todo con-
dizendo com a no¢do de normaliza¢ao incompleta, forca econdmica motriz
da litigiosidade do mercado de crédito no Brasil.

e 3.3. ASPECTOS POLITICOS

Os aspectos politicos sao também uma parte importante da litigiosidade
do mercado de crédito no Brasil. Acreditamos que duas circunstancias politicas
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sdo relevantes para isso: (a) a centralidade do Judiciario na organizagao politica
pOs-1988 e (b) a opacidade natural na elaboragao de regras do CMN e do Bacen.

e 3.3.1. A centralidade do Poder Judiciario na organizacao politica
p6s-1988 no Brasil

O fim da ditadura no Brasil trouxe uma confianca renovada nas profissoes
juridicas como instrumento para desejadas transformagdes sociais € consoli-
dacdao da democracia.”* No novo contexto, ao Judiciario coube o papel de
arbitrar os principais conflitos politicos e institucionais na Republica. O Judi-
ciario era, assim, também, cada vez mais instado a envolver-se com a feitura
das politicas publicas: ora negativamente, para servir como contrapeso; ora
positivamente, para demandar a¢cdes. Em ambos os casos, o Judiciario passou
a ter influéncia decisiva na moldura institucional do pais. E como se o Judi-
ciario estivesse sendo empurrado — algumas vezes, a contragosto; na maioria
dos casos, nem tanto — a se tornar um ator importante e, em alguns casos, o
ator principal no campo de elaboracao de politicas publicas no Brasil.”2

Oscar Vilhena Vieira, por exemplo, nomeia este sistema de “supremocra-
cia”’,”® um jogo de palavras com as palavras “supremo” e “democracia” cujo
objetivo € destacar como a expansao da autoridade dos tribunais tem sido
especialmente presente no Brasil. Esse movimento tem impactos Obvios na
resolucao de disputas nos mercados crédito: na disposicao politica pos-1988,
os tribunais estao prontos e desejosos por envolver-se também nas disputas
entre os cidaddos e os bancos; especialmente quando os cidadaos possuem
canais alternativos limitados para buscarem reparagao.

e 3.3.2. O processo regulatério opaco

O exercicio do poder regulatorio pelo CMN e pelo Bacen muito se inten-
sificou depois da promulgacao da Constituicao de 1988, como uma resposta
ao requisito muito restritivo do seu artigo 192 de que uma tnica lei comple-
mentar fosse aprovada para regular todo o sistema financeiro. Desde entdo, o
alto nivel de consenso necessario para a aprova¢ao de uma nova estrutura
regulatoria para o sistema financeiro brasileiro — mesmo depois das reformas
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de 2003, que permitiram leis separadas — impediu o Congresso de substituir
a Lei n. 4.595/1964. Como consequéncia, o CMN e o Bacen ndo tiveram
escolha sendo lidar com as necessidades préticas da regulacdo de uma eco-
nomia grande e complexa que passava por um periodo de modernizacao
intensa, especialmente depois de 1994, e fazé-lo sob um quadro juridico que
foi criado no inicio de um regime militar.”* Sintomaticamente, essa situagcao
fez surgir, no Brasil, preocupagdes sobre um suposto “déficit democratico” de
regulacao financeira de acordo com o qual os cidadaos e os grupos de interesse
fora da industria financeira nao tiveram a oportunidade de externar suas pre-
ocupagoes ou demandar agdo por parte do regulador.”s

E claro que reconhecemos que o contetido altamente técnico da regulacio
financeira apresenta um sério problema de responsabilidade para os regula-
dores — nao s6 no Brasil como em todos os lugares. Os desafios da elaboracao
de politicas financeiras frequentemente necessitam de uma burocracia alta-
mente especializada que nao é sempre capaz de lidar com segmentos mais
amplos da sociedade de maneira significativa. Nosso objetivo aqui € apenas
apontar que, no Brasil, os paradoxos naturais democraticos que afetam a
regulacdo financeira em economias modernas agem como um incentivo adi-
cional para as pessoas buscarem os tribunais como o lugar para discutir sua
relacdo com a industria.

e 3.4. ASPECTOS JURIDICOS

A Constituicao de 1988 trouxe mudancgas significativas ao ambiente juri-
dico brasileiro que contribuiram para o aumento na confianga nos tribunais
como atores politicos importantes. Focaremos em trés elementos: (a) a filosofia
politica dominante por tras da constitucionalizagdao de direitos de 1988 e a
ideia de que o direito tem uma “fungao social” explicita; (b) a reforma orga-
nizacional para aumentar a independéncia judicial e disponibilidade da revisao
judicial; e (c) os resultados praticos de politicas a partir do esfor¢o do Bacen
e institui¢coes financeiras para criar atalhos na execucao de modo a renovar e
acelerar os procedimentos de cobranca e faléncia.
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e 3.4.1. O constitucionalismo e as culturas juridicas em conflito na
regulacao financeira

A Constituicao de 1988 € conhecida, no Brasil, como a “Constitui¢ao
Cidada”. A expressao destaca a extensao em que o documento incorpora uma
longa lista de aspiracoes juridicas, politicas, sociais € econOmicas para conferir
poderes ao governo para buscar e realizar suas aspiragoes democraticas e de
bem-estar social.”® Ainda assim, o impacto mais significativo da Constituicao
de 1988 foi, provavelmente, a renovacdo — nem sempre para o melhor — da
cultura juridica do pais.

H4 pelo menos quatro maneiras pelas quais as ideias e aspiragoes politicas
que permeiam a Constituicao de 1988 permitiram o florescimento de uma
cultura juridica renovada. Primeiro, a maior abertura a aproximagoes “realis-
tas” do direito, que articulam seus conceitos com saberes de ciéncias sociais.
Segundo, uma forma de neoconstitucionalismo surgiu em que ganharam forca
os principios juridicos, agora tidos como detentores de for¢a normativa. Ter-
ceiro, os direitos civil e comercial, tradicionalmente sujeitos a antiga logica
do direito privado, foram ganhando contornos cada vez mais proximos do
tipo de visdo até€ entdo preponderantes apenas no direito publico. Quarto, todos
os campos do direito, inclusive a legislacdo bancaria, foram cada vez mais
sendo compreendidos como dotados de “funcdes” subjacentes, que conduzi-
riam sua interpretacao e aplicagao.””

Ora, n2o se poderia esperar que a nova cultura juridica e politica consa-
grada no arranjo constitucional de 1988 substituiria harmoniosamente a logica
da autoridade e controle politico estreito sobre a elaboracao de politicas mone-
tarias e regulacao financeira que prevalecera historicamente na regulacao do
mercado financeiro.”® E isto dificilmente foi um fendmeno novo: a transi¢cao
do governo autoritdrio do presidente Vargas para um regime democratico ja
havia causado contradi¢des similares.”®

Assim, a medida que o sistema financeiro brasileiro evoluiu, diferentes
politicas regulatorias e correspondentes instrumentos legais foram promulga-
dos, mas as politicas e instrumentos legais herdados dos regimes autoritarios
anteriores nem sempre foram substituidos. Em consequéncia disso, muitas leis
e regulamentos sobreviveram ao seu momento politico € econdmico original
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€ permaneceram em vigor sob uma nova ordem constitucional. Sua interpre-
tacao e aplicacao passaram a ser fontes de incerteza juridica, inclusive perante
o Supremo Tribunal Federal.8°

¢ 3.4.2. Independéncia judicial e padroes de revisao

Os tribunais receberam grandes poderes no novo regime constitucional,
e assumiram rapidamente seu papel protegendo os cidaddos contra a acao
arbitraria do governo e garantindo o cumprimento dos direitos consagrados
na Constitui¢ao de 1988.81

Taylor usa duas variaveis para explicar a proeminéncia alcangada pelos
tribunais brasileiros no processo de politicas sob o regime constitucional atual:
independéncia judicial e revisao judicial .82 Considerando a primeira variavel,
os juizes no Brasil desfrutam de um alto nivel de autonomia em relacao aos
tribunais superiores e outros ramos do governo, permitindo aos juizes bastante
liberdade.®* Com relacao a segunda variavel, o conjunto abrangente de direitos
legais contidos na Constitui¢ao de 1988 e as regras extremamente favoraveis
em vigor proporcionam aos cidaddos amplas oportunidades de recorrer aos
tribunais para apresentar suas queixas € buscar seus direitos.®4

E claro que todas essas caracteristicas afetam a disposicdo dos cidaddos
de recorrer aos tribunais quando se sentem injusticados em suas relacoes com
as instituicoes financeiras. A capacidade de discutir com base nos amplos
principios da lei e nas protecOes constitucionais, o alto nivel de critério e poder
que podem ser exercidos até mesmo pelos juizes dos escaldoes mais baixos e
a garantia de ampla possibilidade de revisao judicial tornam os tribunais um
local muito mais atraente do que o ambiente hermético dos reguladores
financeiros.

e 3.4.3. Atalhos para execucao legal

Conforme descrito acima, desde 1999 o Bacen tem exercido um impor-
tante papel na promoc¢do de mudancas institucionais que protejam credores €
agilizem a execucao dos créditos. Mas muitas das solugdes propostas pelo
Bacen ao longo dos anos criaram excecoes as regras gerais de direito privado
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que sO se aplicam as institui¢oes financeiras. Um dos exemplos mais impor-
tantes € a ampliacao do escopo e da aplicabilidade das estruturas fiduciarias
nas transagoes de crédito.®s

As estruturas fiducidrias nas transacoes de empréstimo permitem aos
credores retomar sua garantia antes dos procedimentos de faléncia ou através
de medidas legais facilitadas. Tradicionalmente aplicavel apenas a bens moveis
devido a Lei n. 4.728/1965, o conceito fo1 ampliado através de uma série de
emendas legislativas para se aplicar a acdes (Lei n. 6.404/1976), bens imdveis
(Lei n. 9.514/1997), ativos substituiveis (Medida Proviséria n. 2.160/2001) e
direitos de crédito (Lei n. 10.931/2004).8¢ As mudangas realizadas nos anos
2000 visaram proteger transacoes no mercado financeiro e de capitais.®?

Beneficiando-se desse conceito, as institui¢des financeiras t€m concedido
crédito e vém aceitando como garantia a cessao fiduciaria dos recebiveis do
devedor. Caso o devedor entre com pedido de recuperacdo judicial ou faléncia,
a estrutura permite que as instituicoes financeiras tomem posse de tais rece-
biveis, que ficam excluidos do processo de recuperacao ou da massa falida.

Os devedores contestaram a legalidade da estrutura nos tribunais. Eles
argumentam que a estrutura elimina a recuperac¢ao ordenada de uma empresa
porque os bancos confiscam qualquer receita que a empresa ainda consegue
obter no curso do processo.®® Embora exista ainda um alto nivel de contro-
vérsia, os tribunais tendem a reconhecer a legalidade da estrutura.®®

Independentemente da posicao que ird eventualmente prevalecer, toda
vez que 0 Bacen ou os bancos tentam implantar uma nova solucao legal para
aumentar a protecao ao credor e agilizar a recuperacdo, tais solucdes ficam
sujeitas a testes judiciais. Muitas institui¢des financeiras contribuem ainda
mais para este modelo de “tubo de ensaio”, frequentemente adotando estra-
tégias maximalistas de elabora¢do contratual, inserindo prote¢des de lega-
lidade questionavel em seus acordos®® e passando a executd-los de maneiras
questionaveis.®*

Conforme apontado por Falcao, Schuartz e Arguelhes, ao confiar em tais
estratégias, os bancos efetivamente arcariam com parte da responsabilidade
pela referida incerteza judicial. Ao moldar solugdes legais baseadas em argu-
mentos nao testados em sua tentativa de abordar questoes especificas, os
bancos criariam expectativas normativas. A frustracao das referidas expecta-
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tivas €, de fato, uma mera consequéncia das rotinas normais da tomada de
decisao judicial quando enfrentam fundamentos nao testados € nao o produto
de incerteza “patologica”.®?

Referida conduta tem consequéncias particularmente proeminentes num
contexto em que os cidaddos e grupos de interesse ndo industriais ndo pos-
suem canal disponivel para participar significativamente na concep¢ao ou
negociacao dessas solucoes. Tais consequéncias sao agravadas pelo fato de
que os envolvidos podem ndo estar bem equipados para entender as impli-
cagoes das solucoes adotadas ou propostas.®® Portanto, atores excluidos ten-
dem a encontrar sua Unica maneira de sair deste enigma legal através dos
tribunais. Neste processo de acao e reacao estratégica institucional, as opor-
tunidades para o aumento da litigiosidade s6 t€ém se ampliado. Assim se
compoe o complicado quadro.

4. CONCLUSAO

Os niveis atuais de litigancia nos mercados financeiros brasileiros possuem
raiz historica e nao podem ser atribuidos a um evento ou a um conjunto de
eventos. Como tal, a explicag¢do de por que o Judicidrio termina por desenvolver
um papel importante nos conflitos existentes pode ser encontrada em estruturas
politicas, econdmicas e juridicas arraigadas que se cristalizaram nas ultimas
décadas enquanto o pais implantou com sucesso uma politica de transi¢ao
para um regime democratico.

No Brasil, o colapso do regime militar € a consequente transi¢ao para
uma democracia, durante os anos 1980, marcou a ascensao de duas ideias: o
constitucionalismo e a regulagao econdmica. Sua coexisténcia € dificil.®* Tal
dificuldade € muito bem ilustrada pelos niveis explosivos de litigios que, agora,
vém dominando os mercados financeiros do Brasil em geral, e particularmente
o mercado de crédito. Os cidaddos brasileiros estdo atualmente em guerra
com seus bancos e o Judiciario tem sido o campo de batalha.

Tomados em conjunto, os elementos descritos na se¢ao 3 fornecem o que
consideramos como uma forte hipdtese institucional a questao de por que os
cidadados primeiro se valem dos tribunais para discutir os termos e condi¢coes
de seu relacionamento contratual com institui¢des financeiras. Cada elemento
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descrito na se¢ao 3 nao pode ser compreendido ou tratado isoladamente, mas
em conjunto eles formam o contexto institucional que aumenta a litigiosidade,
colocando um fardo significativo em todas as partes envolvidas, inclusive nas
instituicoes financeiras.®>

A principal licao deste capitulo € que a alta litigiosidade dos mercados
financeiros € um impedimento para a total normaliza¢do da economia brasi-
leira. O volume absoluto de a¢Oes judiciais pendentes perante a justica, o
aumento nas taxas de inadimpléncia e as caracteristicas do Judicidrio inevi-
tavelmente levam a decisOes inconsistentes, e algumas delas estao destinadas
a serem pro-devedor. Mas advogar por medidas para aumentar a prote¢ao ao
crédito, diminuir os tempos de recuperagao e lutar contra a inadimpléncia
sem considerar os fatores macroecondOmicos € uma maneira limitada e incom-
pleta de se lidar com o problema.®¢

Atribuir as altas taxas de juros e altos spreads a incerteza judicial € também
uma explicacio incompleta. E claro que é verdade que a litigiosidade e a incer-
teza judicial levam as instituicoes financeiras a demandarem uma maior com-
pensacao de risco e, por sua vez, atrairem consumidores de maior risco. Con-
tudo, os esforcos reformistas serdo mais efetivos e serdo mais provaveis de
trazer mudancas significativas se lidarem com as circunstancias estruturais de
fundo que realmente motivam a alta litigiosidade nos mercados financeiros.
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NOTAS

1 Osjuizados especiais no Brasil s6 podem julgar casos cujo valor envolvido seja igual
ou inferior a quarenta salarios minimos. Em agosto de 2014, esse valor equivalia aproximadamente
a US$ 13.000,00.

2 A pesquisa ndo inclui casos criminais, eleitorais e militares, bem como casos
instaurados pelo Ministério Publico. Ver BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores
litigantes. 2012. Disponivel em: <http:/www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/
Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2014, p. 4-6.

3 Em 2014, os contratos bancéarios em relacdes de consumo relativos a empréstimos
consignados, expurgos inflacionarios, planos econdomicos e tarifas figuravam como o 20° assunto
mais demandado entre todos os processos iniciados perante a Justica Estadual naquele ano, e
como 17° dentre as demandas levadas aos Juizados Especiais Estaduais no mesmo periodo. Cf.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros: 2015, ano-base 2014. Brasilia:
CNJ, 2015, p. 98-100.

4 JANTALIA, Fabiano. Juros bancarios. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.

5 Ver FACHADA, Pedro; FIGUEIREDO, Luiz Fernando; LUNDBERG, Eduardo.
Sistema judicial e mercado de crédito no Brasil. Notas Técnicas do Banco Central do Brasil,
n. 35, maio 2003. Disponivel em: <http://www.bacen.gov.br/pec/notastecnicas/
port/2003nt35sistemajudicialmercadocredbrasilp.pdf>, p. 14-15; BRASIL. Banco Central do
Brasil. Economia bancaria e crédito: avaliacdo de 5 anos do projeto juros e spread bancario.
2004. Disponivel em: <http://www.BACEN.gov.br/Pec/spread/port/economia_bancaria_e_credito.
pdf>, p. 35-36; ARIDA, Pérsio; BACHA, Edmar L.; LARA-RESENDE, André. Credit, Interest,
and Jurisdictional Uncertainty: Conjectures on the Case of Brazil. In: GIAVAZZI, Francesco;
GOLDFAIJN, Ilan, HERRERA, Santiago (Eds.). Inflation Target, Debt and the Brazilian
Experience: 1999 to 2003. Cambridge: Mit Press, 2005, p. 265-268; SADDI, Jairo. Crédito e
Judiciario no Brasil: uma andlise de direito & economia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
254-255. Mas ver: FALCAO, Joaquim; SCHUARTZ, Luis Fernando; ARGUELHES, Diego
Werneck. Jurisdi¢do, incerteza e Estado de Direito. Revista de Direito Administrativo, v. 243,
p. 79-112, 2006; GONCALVES, Fernando M.; HOLLAND, Marcio; SPACOV, Andrei D. Can
Jurisdictional Uncertainty and Capital Controls Explain the High Level of Real Interest Rates in
Brazil? Evidence from Panel Data. Revista Brasileira de Economia, v. 61, n. 1, jan./mar. 2007,
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p- 49; RIBEIRO, Ivan. Robin Hood vs. King John Redistribution: How Do Local Judges Decide
Cases in Brazil? In: CONFERENCE OPEN MACROECONOMICS AND DEVELOPMENT,
Aix-en-Provence, 2-3, jul. 2007. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
1d=938174>; SILVA, Ana Liucia Pinto da; YEUNG, Luciana Luk-Tai; CARVALHO, Carlos
Eduardo. A inseguranca juridica também é do devedor: selecido adversa e custo do crédito no
Brasil. In: LIMA, Maria Liicia L. M. Padua (Coord.). Agenda contemporanea: direito e economia:
30 anos de Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2012, v. 2, p. 21-45 (contestando a percepcao de que os

tribunais brasileiros tendem a ficar do lado do devedor e promovem incerteza judicial).

6 GORDLEY, James. Equality in Exchange. California Law Review, v. 69, n. 6, p.
1.587-1.656, dez. 1981 (para uma discussao geral sobre equidade nas trocas).

7  Lein. 4.595/1964.

8 SANTOS, Fabiano; PATRICIO, Inés. Moeda e poder legislativo no Brasil: prestacio
de contas de bancos centrais no presidencialismo de coalizdo. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, v. 17, n. 49, p. 93-113, 2002, p. 93-98.

9  Ver FRANCO, Gustavo H. B. Uma longa adolescéncia: fases da historia monetaria
brasileira. In. MATTA, Roberto da (Org.). Idéias e conseqiiéncias. Porto Alegre: Sulina, 2007,
p- 28; p. 30; p. 40.

10 Ver RAPOSO, Eduardo de Vasconcelos; KASAHARA, Yuri. Instituicdes fortes,
moeda estavel e Banco Central do Brasil autonomo. Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro,
v. 53, n. 4, p. 921-958, 2010, p. 921; p. 930-931.

11 Ver NOBREGA, Mailson Ferreira da. O futuro chegou: instituicdes e desenvolvimento
no Brasil. Rio de Janeiro: Globo, 2005, p. 288-290; TAY LOR, Matthew. Institutional Development
Through Policy-Making: A Case Study of the Brazilian Central Bank. World Politics, v. 61, n.
3, p. 487-515, maio 2009, p. 487; p. 498.

12 TAYLOR, Matthew. Institutional Development... Op. cit., p. 498.
13 Ver SANTOS, Fabiano; PATRICIO, Inés. Op. cit., p. 99.

14 Ver SALAMA, Bruno Meyerhof. Como interpretar as notas emitidas pelo Bacen e
CMN? Uma resposta a partir da evolu¢do do modelo de Estado brasileiro. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, v. 12, n. 46, p. 103-128, out./dez. 2009, p. 103; p. 114.
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15 Artigo 2° do Decreto n. 65.769/1969.

16 Decreto n. 71.097/1972.

17 Artigo 5° da Lei n. 6.045/1974.

18 Ver RAPOSO, Eduardo de Vasconcelos; KASAHARA, Yuri. Op. cit., p. 938.
19 TAYLOR, Matthew. Institutional Development... Op. cit., p. 499-500.

20 Ibidem, p. 500.

21 Ver SOLA, Lourdes; KUGELMAS, Eduardo. Estabilidade econdmica e o Plano Real
como construcdo politica e democratizacao: statecraft, liberalizacao econdomica. In: SOLA,
Lourdes; KUGELMAS, Eduardo;, WHITEHEAD, Laurence (Eds.). Banco Central, autoridade
politica e democratizacao: um equilibrio delicado. Rio de Janeiro: FGV, 2002, p. 79.

22 Ver TAYLOR, Matthew. Institutional Development... Op. cit., p. 500.
23 Ver SANTOS, Fabiano; PATRfCIO, Inés. Op. cit., p. 99.

24 TAYLOR, Matthew. Institutional Development... Op. cit., p. 503; ver também SANTOS,
Fabiano; PATRICIO, Inés. Op. cit., p. 99.

25 Ver RAPOSO, Eduardo de Vasconcelos; KASAHARA, Yuri. Op. cit., p. 941.
26 Ibidem, p. 951.

27 Artigo 8° da Lei n. 9.069/1995.

28 Ver SANTOS, Fabiano; PATRfCIO, Inés. Op. cit., p. 100-101.

29 TAYLOR, Matthew. Institutional Development... Op. cit., p. 5S09.

30 Ibidem.

31 Ver, e.g., MODE, Leandro; GERBELLI, Luiz Guilherme. Analistas criticam
“abandono” do tripé macroecondmico. O Estado de Sao Paulo, 30 abr. 2013; LORENZO,
Francine de. Tripé Econdmico estd e Continuard de P¢, diz Delfim Netto. Jornal Valor

Econémico, 25 out. 2012; LANDIM, Raquel. O cambio hoje € tao fixo quanto na minha época.
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O Estado de Sao Paulo, 14 out. 2012; BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. O governo Dilma
frente ao “tripé macroecondmico” e a direita liberal e dependente. Novos Estudos — CEBRAP,
n. 95, p. 5-15, mar. 2013.

32 Parauma pesquisa da literatura sobre independéncia do Banco Central e estabilidade
de precos, ver ARNONE, M.; LAURENS, B. J.; SEGALOTTO, J. F. The Measurement of
Central Bank, Autonomy: Survey of Models, Indicators, and Empirical Evidence. IMF Working
Paper, n. WP/06/227. Mas ver também BARRO, Robert J. Determinants of economic growth:
a cross-country empirical study. National Bureau of Economic Research Working Paper, n.

5698, ago. 1996, p. 61-64 (questionando empiricamente a existéncia da correlacao).

33 Ver CROWE, Cristopher; MEADE, Ellen E. Central Bank Independence and
Transparency: Evolution and Effectiveness. European Journal of Political Economy, v. 24,
n. 4, p. 763-777, dez. 2008; ver também RAPOSO, Eduardo de Vasconcelos; KASAHARA,
Yuri. Op. cit., p. 925-927.

34 TAYLOR, Matthew. Institutional Development... Op. cit., p. 504.

35 Ver FRANCO, Gustavo H. B. O desafio brasileiro: ensaios sobre o desenvolvimento,
globaliza¢do e moeda. Sao Paulo: 34, 1996, p. 78-79; ver também OREIRO, José Luiz da Costa
et al. Determinantes macroecondmicos do spread bancario no Brasil: teoria e evidéncia recente.
Economia Aplicada, v. 10, n. 4, p. 609-634, out./dez. 2006, p. 609; p. 618.

36 Ver SEGURA-UBIERGO, Alex. The Puzzle of Brazil High Interest Rates. IMF
Working Paper, n. WP/12/62. Disponivel em: <https:/www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2012/
wpl262 . pdf>, p. 3-4.

37 Ver SILVA, Ana Lucia Pinto da; YEUNG, Luciana Luk-Tai; CARVALHO, Carlos
Eduardo. Op. cit. Vale a pena frisar como a selecao adversa afeta o mercado de crédito brasileiro.
Altas taxas-base de juros aliadas a altos spreads tornam o crédito extremamente caro para os
clientes. Devido a isso, o crédito s se torna atrativo para clientes envolvidos em atividades de
maior risco, que esperam obter maiores ganhos que lhes permitirdo liquidar empréstimos caros.
Em resultado disso, somente tomadores de maior risco buscarao e obterao crédito, aumentando
o risco enfrentado pelas instituicoes financeiras e, portanto, os precos por elas cobrados pelo
crédito (Ibidem, p. 38-40); ver também SALAMA, Bruno Meyerhof. Vetores da jurisprudéncia
na interpretacdo dos contratos bancarios no Brasil. Revista de Direito Bancario e Mercado
de Capitais, v. 15, n. 57, p. 157-170, jul./set. 2012, p. 165-166.
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38 BANCO MUNDIAL. Interest Rate Spread. Disponivel em: <http:/data.worldbank.
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39 Ver OREIRO, José Luiz da Costa et al. Op. cit., p. 610; ver também FABIANI, Emerson
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40 Ver GONCALVES, Fernando M.; HOLLAND, Mércio; SPACOV, Andrei D. Op. cit.,
p. 50.
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p. 91; p. 93. Ver também BRASIL. Banco Central do Brasil. Relatorio anual: 2007, v. 43, p.
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42 Ver FABIANI, Emerson Ribeiro. Op. cit., p. 32.

43 Ibidem. Ver também ARIDA, Pérsio; BACHA, Edmar L.; LARA-RESENDE, André.
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portanto, atingiu um nivel maior de influéncia.

44 Ver LA PORTA, Rafael; LOPEZ-DE-SILANES, Florencio; SHLEIFER, Andrei. The
Economics Consequences of Legal Origins. Journal of Economic Literature, v. 46, n. 2, p.
285-332, 2008; ver também FABIANI, Emerson Ribeiro. Op. cit., p. 54.

125 [sumario] académica

SR LIVR E



O JUDICIARIO E O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO

45 Ver LA PORTA, Rafael et al. Law and Finance. Journal of Political Economy, v.
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v. 48, n. 4, p. 777-843, 2005, p. 820-821; PALHARES, Cinara. Evolu¢do da protecao juridica
do consumidor de crédito no Brasil. In: LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Coord.). Agenda
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91 “Para o tomador de crédito, a incerteza advém de diversas fontes: (i) porque o banco
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5. A REGULACAO E O JUDICIARIO: O CASO
DO SETOR DE ELETRICIDADE

Patricia Sampaio
Ricardo Morishita Wada

1. INTRODUCAO

quantidade de disputas judiciais envolvendo o setor de eletricidade
brasileiro, direta ou indiretamente, € significativa.* A hipotese discu-
tida neste capitulo € a de que a alta taxa de litigiosidade do setor é
liderada por demandas consumeristas, baseadas no Codigo de Defesa do
Consumidor, e ndo por discussoes regulatorias, relativas a validade e aplicagao
da regulacao expedida pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL).
Ainda assim, o Judiciario ja desempenhou um papel importante em questoes
regulatorias especificas, as quais abordaremos na segunda parte deste texto.
Para discutir essa hipotese, o capitulo esta organizado da seguinte maneira:
Inicialmente, apresentamos dados sobre litigios envolvendo o setor de
eletricidade. A seguir, comentamos as mudancas regulatorias experimentadas
na década de 1990, um fend6meno que ocorreu em paralelo ao processo de
redemocratizacao da sociedade brasileira e ao fortalecimento do direito do
consumidor. Apesar de a litigiosidade do setor envolver algumas discussoes
relacionadas a regulacao setorial, incluindo, mas ndo se limitando, a ANEEL,?
as disputas de massa (nas quais a regulacao setorial ndo parece possuir um
papel central) seriam quantitativamente as principais causas para o alto grau
de litigiosidade do setor. Tais queixas sao baseadas no principio constitucional
de defesa do consumidor e sua legislacdao regulamentadora — em especial, o
Cddigo de Defesa do Consumidor. Adiante, o capitulo apresenta algumas
decisoes judiciais relativas, especificamente, a regulacdo da eletricidade. Ao
final, concluimos que reduzir a litigiosidade do setor requereria uma maior
cooperag¢ao entre as instituigoes dedicadas a defesa do consumidor e a ANEEL.
Embora as decisdes da agéncia ndo sejam, com frequéncia, objeto de disputas
judiciais, sugerimos que um papel mais efetivo da agéncia reguladora em
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controlar € monitorar as atividades das concessionarias de servigos publicos
tenderia a reduzir os litigios em massa de consumidores, a causa principal do
problema de litigiosidade do setor de eletricidade.

2. BREVE HISTORIA DO SETOR DE ELETRICIDADE BRASILEIRO

A partir da década de 1930, o setor de eletricidade foi desenvolvido basi-
camente com investimentos publicos e pelo fornecimento direto de servigos
por empresas estatais.® O pais foi sempre muito dependente da hidroeletrici-
dade, gracas a presenca de inumeros rios € quedas d’agua.*

Contudo, na década de 1980, o modelo estatal mostrou sinais de esgota-
mento, causado por crises econdmicas internacionais, degradacao das contas
internas do pais e a incapacidade do poder publico de se manter como a fonte
priméria de investimentos no setor.> Logo apds a aprovagao da nova Consti-
tuicao Federal (1988), 0 governo iniciou, na década de 1990, uma reforma que
objetivava privatizar as atividades nao estratégicas e delegar a prestagao de
servicos publicos ao setor privado. No caso da eletricidade, a decisao foi
delegar a distribui¢do da eletricidade para o setor privado através de contratos
de concessao, mantendo os poderes concedente e regulatorio do Estado.

Como consequéncia do processo de reformas, a maior parte do setor
de distribuicao foi desestatizado através de leiloes publicos para celebragao de
contratos de concessdo, o que concedeu a investidores privados o direito
de prestar esse servico publico por um prazo pré-determinado. Ao mesmo
tempo, a agéncia reguladora setorial (ANEEL) foi criada com autonomia face
ao Poder Executivo. Essa autonomia foi caracterizada: pela (1) auséncia de
subordinagao hierarquica ao Ministério de Minas e Energia (MME); por (i1)
uma estrutura colegiada em sua mais alta instancia (a Diretoria Colegiada); e
pela (ii1) concessao de mandatos com prazo fixo a seus diretores, com a proi-
bicdo de exoneracdo imotivada. A ANEEL tem poderes regulatorios e de
fiscalizacao sobre os agentes operando no setor de eletricidade.®

Os setores de geragao e transmissao de eletricidade foram menos afetados
pela privatizagdo. Na geracao, os investimentos privados focaram principal-
mente em projetos greenfield, e a participacdao de empresas estatais continua
predominante.” Da mesma forma, os ativos existentes de transmissao também
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nao foram privatizados. Todavia, na virada do século, licitacoes para outorga
de direitos de construcado, operacdo e manuten¢ao de novas linhas de trans-
missao se tornaram uma estratégia comum para expandir a rede.®

O pais passou por um periodo de racionamento entre junho de 2001 e
fevereiro de 2002, quando o governo impos um limite de consumo para todos
os consumidores. Esse evento, seguido pela derrota do partido do governo nas
elei¢coes federais de 2002, explica por que o processo de privatizacao nao
avancou mais nos setores de geracio e transmissdo. E também um dos motivos
pelos quais a regulagdo setorial foi modificada em 2003-2004, em uma ten-
tativa de aumentar a estabilidade do setor.

Em 2004, a Lei n. 10.848/2004° ordenou a desverticalizagao da distribui-
cao: as empresas de distribui¢cdo foram proibidas de possuir e operar ativos
de geragdo e de transmissdo.!® A lei também exigiu que os distribuidores
contratassem toda a sua demanda de energia através de leiloes a serem orga-
nizados pela ANEEL — o Ambiente de Contratacdo Regulada (ACR). Para-
lelamente, foi organizado um mercado (0 Ambiente de Contratacao Livre —
ACL),no qual acompra e venda de eletricidade pode ser negociada bilateralmente,
ao invés de ser comprada ou vendida em leildes. A participacao no ACL esta
restrita aos consumidores eletrointensivos.'* Os consumidores residenciais,
por outro lado, sdo clientes cativos das concessionarias de distribuigdo: eles
nao podem escolher de quem comprar a eletricidade. Esse relacionamento é
regulado por uma série de normas reguladoras e pelo contrato de concessao
entre a empresa € o governo federal, que estabelece os requisitos minimos
com relacdo a qualidade do servico e as tarifas maximas que podem ser
cobradas dos usuarios finais.

Para entender as causas de litigiosidade envolvendo o setor de eletricidade,
¢ necessario considerar que a ANEEL, mesmo dotada de autonomia, € parte
da Administragao Publica federal. Assim sendo, ela esta sujeita a principios
constitucionais, tais como o principio da legalidade, que determina que um
agente administrativo somente pode agir se obrigado ou autorizado por lei.
Dessa forma, as diretrizes das politicas publicas sao definidas em leis votadas
pelo Congresso Nacional. Guiados por essas leis,*? a Presidéncia da Republica,
o MME e o Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) formulam
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politicas concretas, que sao entdao detalhadas ou completadas pelas regras
promulgadas pela ANEEL.*3

Neste contexto, muitas disputas sobre o quadro juridico setorial estao
conectadas a assuntos constitucionais ou legais, ou ainda a decisdes do Poder
Executivo, incluindo o MME e o CNPE. Assim sendo, focar exclusivamente
na revisao judicial dos atos administrativos da ANEEL seria fornecer um
panorama incompleto da litigiosidade setorial. Uma por¢ao significativa da
regulagdo € estabelecida por leis, medidas provisdrias, resolu¢coes do CNPE
e decretos presidenciais que podem, igualmente, estar sujeitos a disputas
judiciais. Adicionalmente a essas varias disposi¢oes regulatorias, o direito do
consumidor € extremamente importante para litigios relacionados ao setor de
eletricidade. Esse € o assunto que trataremos a seguir.

3. A EMERGENCIA DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR NO
PROCESSO DE REDEMOCRATIZAGCAO DO PAIS

Junto com o processo de privatizacao, houve a consolidacao da legislacao
de prote¢do e defesa do consumidor no Brasil. Liderado pelo poder publico,
esse processo foi iniciado na segunda metade da década de 1970,*4 inspirado
no movimento da sociedade civil norte-americana, atingindo seu apice duas
décadas mais tarde, com a promulgacdo da Constituicao de 1988 e do Codigo
de Defesa do Consumidor, em 11 de setembro de 1990 (Lei n. 8.078/1990).

A Constitui¢ao elevou a defesa do consumidor a categoria de direito
fundamental e principio fundador da ordem econdmica.*> Tal constitucio-
nalizacdo dos direitos do consumidor foi inovadora e foi acompanhada: (1)
pela descentralizacao e privatizacao dos servigos publicos; (i1) pelo processo
de redemocratizacdo com eleicoes diretas; (ii1) pela participa¢ao popular no
processo politico; (iv) pelo reconhecimento, inclusio e expansao dos direitos
sociais; e (v) pelo fortalecimento de institui¢oes como o Judiciario € o
Ministério Publico.

Toda uma estrutura executiva foi criada para a aplicacao dos recém-criados
direitos do consumidor. Enquanto os modelos europeus existentes, principal-
mente o franc€s, tinham centralizado a aplicacdo do direito do consumidor
na esfera federal, a Constitui¢ao brasileira de 1988 adotou um modelo des-
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centralizado. Estados, municipios, o Distrito Federal e o governo federal sao
responsaveis pela protecao dos direitos do consumidor, através de demandas
judiciais ou pela adogao de acdes administrativas, tais como audiéncias, media-
cao de conflitos e supervisdo de reclamagdes de consumidores. Esse modelo
se baseia na hipotese de que os estados e 0s municipios estao mais perto dos
cidadaos e, assim sendo, devem ter o papel primario na aplicacao de leis de
protecdo do consumidor.¢

As leis de protecao e defesa do consumidor foram também consideradas
inovadoras por criarem modificagdes nas regras de direito publico e privado.
Entre as modificagOes significativas no sistema de responsabilidade civil, ha
a responsabilidade civil objetiva do fornecedor, a regulacdo de ofertas e pro-
paganda de produtos, a proibi¢ao de praticas abusivas, protecdes especificas
para contratos de consumo, regras processuais especiais para acoes coletivas
e individuais de consumidores, san¢des administrativas e a criacao de novas
categorias de comportamentos puniveis.

A legislacao foi a estratégia escolhida para garantir a protecao efetiva dos
consumidores, mas o legislador adotou padroes e principios gerais, a0 contrario
de uma lista definida de comportamentos puniveis. De fato, a legislacdo for-
nece todo um conjunto de principios e valores para guiarem o juiz. As dispo-
sicoes coibindo as praticas abusivas, por exemplo, consideram qualquer ato
“manifestamente excessivo” como sendo abusivo.*” Nao ha indicac¢ao explicita
do que seja “manifestamente excessivo”, o que esta dentro da discricionarie-
dade do juiz, ao analisar o caso concreto, para avaliar a existéncia do excesso
e determinar se ha abuso contra os consumidores. No caso especifico relativo
a cobranca pela emissao de boletos bancarios por instituicdes financeiras, por
exemplo, ndo havia regulacdo proibindo ou autorizando a cobranca, mas o
Superior Tribunal de Justica decidiu que tal cobranga é abusiva.'® Houve
também inovacoes para garantir o acesso dos consumidores a justi¢a, junto
com mecanismos de inversao do Onus da prova, elei¢do de foro (permitindo
ao consumidor ajuizar a causa no foro de seu domicilio), obrigacdes de fazer
€ mecanismos para as agoes coletivas.

Adicionalmente, foram feitas reformas judiciais. Em 1995, os chamados
Juizados Especiais Civeis (JECs) foram criados para simplificar os processos
judiciais, garantir decisdes mais céleres e facilitar o acesso a justica. Esses
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juizados podem adjudicar disputas de até quarenta vezes o saldrio minimo
vigente (aproximadamente R$ 35.000,00), o que muito favoreceu os consu-
midores brasileiros, pois forneceram um acesso mais direto, simplificado e
rapido ao Judiciario.*®

O novo quadro juridico para a defesa do consumidor, a reformulac¢ao dos
mecanismos de acesso a justi¢a, a criagdao de entidades de protecdao do con-
sumidor e o estabelecimento de procedimentos judiciais mais simplificados,
rapidos e de baixo custo contribuiram muito para a ampliacdo do acesso € a
popularizacao dos direitos do consumidor.?® A lesdo aos direitos dos consu-
midores produziu um nimero crescente de causas nas esferas judicial e extra-
judicial. As industrias de massa t€m, desde entdo, figurado em papel de des-
taque como rés dos casos nos JECs.

4. LITIGIOS DE CONSUMIDORES ENVOLVENDO O SETOR
DE ELETRICIDADE

A ANEEL nao estd na lista dos 100 maiores litigantes do Judiciario, ao
contrario das agéncias de outros setores, como 6leo e gas (ANP), telecomu-
nicacoes (ANATEL), saude suplementar (ANS), transportes terrestres (ANTT),
vigilancia sanitaria (ANVISA) e aviacao civil (ANAC).2* Isso significa que
os atos e decisoes da ANEEL ndo estao entre as matérias mais discutidas no
Judicidrio brasileiro, mesmo considerando que a ANEEL foi parte em 6.558
processos judiciais desde sua criagao, baseado em informagdes disponiveis
na Justica Federal.?2

Em contraste, as empresas que operam no setor de eletricidade, especial-
mente as concessionarias de distribuicdo — como a Light, Coelba, Eletropaulo
e Elektro —, estdo na lista dos 100 maiores litigantes da Justica Estadual.??
Nossa hipotese € que essa realidade esteja associada a disputas envolvendo
consumidores e empresas de eletricidade, nas quais a regulacdo setorial pode
aparecer como pano de fundo, mas nao € questionada diretamente. Por exem-
plo, havia um debate juridico sobre se a suspensao do servigo de eletricidade
devido a falta de pagamento pelo consumidor era uma violacao das leis de
protecao ao consumidor e do principio constitucional da dignidade humana.?*
A questao foi levada ao Judicidrio repetidas vezes, apesar de a suspensao ser
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expressamente autorizada pela Lei Geral de Concessdes € Permissoes de
Prestacdo de Servicos Publicos?® e por resolucoes da ANEEL .26

Esses tipos de causas envolvendo consumidores e empresas de eletricidade
podem ser propostos individualmente e, assim, possuem uma alta probabili-
dade de serem replicados rapidamente, sobrecarregando o Judiciario. Ilustra-
tivas dessa situacdo sao as agoes judiciais no estado do Rio de Janeiro. Nos
ultimos cinco anos, a maior empresa de eletricidade do estado do Rio de
Janeiro (em termos de quantidade de clientes) foi a segunda empresa mais
acionada nos JECs em todo o estado, com 110.737 a¢des judiciais.?” Em 2011,
14 distribuidoras de eletricidade figuraram no ranking dos 100 maiores liti-
gantes dos JECs pelo pais.?®

Em 2013, o0 mesmo padrao foi observado em uma pesquisa envolvendo
determinados JECs.?° Cobrindo os estados do Amap4, Ceara e Rio de Janeiro,
o estudo mostra que o direito do consumidor é a matéria mais adjudicada
pelos Juizados Especiais Civeis. No Amapa, causas de consumidores repre-
sentaram 78,57% do total de todos os processos adjudicados; no Ceara elas
representaram mais da metade de todas as ac¢oes judiciais (51,38%); e, no Rio
de Janeiro, elas representaram quase todas as acoes judiciais, ou 92,89%.

As quantidades mudam, contudo, ao analisarmos essas porcentagens por
setor. No caso da eletricidade, as acdes judiciais envolvendo direito do con-
sumidor representam apenas 1,4% das causas no JECs do estado do Amapa;
3,57% no Ceara e 10,48% no Rio de Janeiro. Isso representa o quarto maior
setor em termos de porcentagem de causas nos JECs desses trés estados, atras
dos setores de varejo, financas e telecomunicacgdes. Para explicar a variagao,
o estudo sustenta que hd uma “concentragdo do perfil da demanda em feitos
envolvendo relagdes de consumo — que pode ser relacionado ao papel das
agéncias reguladoras frente ao papel do Poder Judiciario nessa matéria”.3°

Em suma, as disputas de consumidores no setor de eletricidade sao res-
ponsdveis por um montante significativo de processos judiciais. Medidas
processuais € substantivas para expandir o acesso a justi¢a t€m contribuido
para esse aumento, paralelamente a privatizacao de uma grande parte do setor
de distribuigao (processar e obter perdas e danos de empresas privadas parece
mais facil que lutar contra empresas estatais ou contra o governo agindo como
fornecedor de servigos).
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Todavia, em que pese a relevancia da prote¢ao ao consumidor, a litigio-
sidade impde um risco consideravel ao processo regulatorio. O Judicidrio
parece nao enfatizar o papel do regulador nesse processo, o que € evidenciado
pelo fato de que raramente encontramos referéncias explicitas as normas de
regulacdo setorial em decisdes envolvendo consumidores.3* Diferentemente
das normas regulatdrias, que sao geralmente técnicas e complexas, as normas
de protecao e defesa do consumidor permitem uma interpretacdo casuistica
(fatico-dependente) e pragmatica. Os tribunais também estao mais familiari-
zados com a resolucao de disputas individuais do que em lidar com interesses
coletivos (embora as a¢Oes coletivas também sejam comuns em casos de
protecdo ao consumidor). Isso contrasta com o escopo coletivo do processo
de elaboracgao de regras regulatorias e o papel da agéncia setorial responsével
por produzir e aplicar tal regulacao.

5. LITIGIOS ENVOLVENDO A REGULACAO SETORIAL

Independentemente do numero significativo de causas relacionadas ao
consumidor, eventualmente as decisoes regulatorias setoriais também sao
questionadas na justica. De fato, houve decisdes importantes dos tribunais
superiores relacionadas ao quadro regulatorio do setor de eletricidade. A
analise desses precedentes, entretanto, conforme discutido abaixo, mostra que,
em termos quantitativos, o foco primario dessas disputas nao parece residir
na discussao da legalidade ou constitucionalidade das decisdoes da ANEEL.

e 5.1. LITIGIOS PERANTE OS TRIBUNAIS SUPERIORES

A competéncia jurisdicional primdria do Supremo Tribunal Federal (STF)
envolve disputas sobre violacoes da Constituicao Federal. Dessa forma, € raro
encontrar decisOes dessa corte relacionadas a atos de agéncias reguladoras, ja
que as decisoes e regulacdes das agéncias setoriais sao geralmente atos admi-
nistrativos baseados em lei ordinaria.

Contudo, conforme discutido anteriormente, a regulacao do setor de ele-
tricidade vai além dos atos da ANEEL; uma grande parte da regulacao apli-
cavel € encontrada em leis ordinarias. Dessa forma, esses casos somente podem
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ser levados ao STF com base na viola¢ao da Constituicao Federal por tais leis,
conforme ilustrado abaixo.

Um caso importante decidido pelo STF referiu-se ao programa de racio-
namento de energia elétrica imposto a sociedade em 2001. Devido a uma grave
seca atrelada a auséncia de fontes alternativas de energia e limitacdes no
sistema de transmissdo, o pais experimentou restri¢des na oferta de eletrici-
dade. Como consequéncia, o governo federal impds, por meio de uma medida
provisoria, uma diminui¢ao no consumo: cada unidade residencial que con-
sumisse mais que 100 kWh/més foi obrigada a reduzir seu consumo em 20%,
com a ameaga de suspensao do servico por até trés dias para aqueles que nao
respeitassem a limitacao do governo.*? Adicionalmente a reducao, para aqueles
cujo consumo excedesse 200 kWh/meés, uma sobretarifa de 50% seria adicio-
nada a conta. Depois de 500 kWh/més, a sobretarifa seria de 200%.33

Em resposta ao Programa Emergencial de Redu¢do do Consumo de Ener-
gia Elétrica (PERCEE), varias acoes judiciais foram levadas a diferentes
tribunais por diferentes tipos de usuarios (residenciais, comerciais € indus-
triais), buscando obter uma liberagao da obrigagdo de obedecer ao programa.
Eles alegavam que a natureza compulsoria do programa e a sobretarifa vio-
lavam os limites do planejamento estatal e principios constitucionais como a
prote¢ao ao consumidor € a dignidade da pessoa humana.3>* Eles também
questionavam sua legalidade com base no direito tributdrio, argumentando
que a sobretarifa deveria ser entendida como um tributo, sendo que novos
tributos nao podem ser criados via medida provisoria. Um contexto de inse-
guranca juridica emergiu devido a decisdes judiciais divergentes, algumas
concedendo e outras negando os pedidos dos usuarios.3>

Devido a essas decisoes conflitantes na justica de primeira instancia, o
Presidente da Republica levou a matéria ao STF, requerendo que a constitu-
cionalidade do programa de racionamento fosse confirmada.*¢ O primeiro
ministro a votar a matéria julgou inconstitucional o programa, sustentando
que o Estado havia violado a Constituicdo Federal de 1988 ao instituir um
programa de redugcdo compulsoria do consumo de eletricidade. De acordo
com a Constitui¢ao, o planejamento estatal das atividades econdmicas € mera-
mente indicativo para a iniciativa privada, e questdoes administrativas nao

143 [sumario] académica

SR LIVR E



O JUDICIARIO E O ESTADO REGULADOR BRASILEIRO

poderiam ser impostas a pessoas de direito privado, ja que elas prejudicariam
o direito ao consumo desse servigo essencial.

Os outros ministros, entretanto, discordaram. A maioria do Tribunal
decidiu que o principio da solidariedade social demanda que, em momentos
de crise, direitos individuais possam ser restringidos, contanto que 1sso seja
feito de maneira proporcional e razoavel para que seja assegurado um forne-
cimento minimo do servigco a toda a populacdo. A parte interessante dessa
decisdo € o potencial para o legislador ou o chefe do Poder Executivo, via
medidas provisorias, como era o caso aqui, restringir temporariamente 0s
direitos dos consumidores de um servigo publico que estdao em dia com suas
obrigacgoes relativamente a empresa (sem contas pendentes de pagamento, por
exemplo), de modo a assegurar que todos tenham acesso ao servigo publico
em um momento de escassez. E importante notar que a decisio do STF vin-
culou as instancias inferiores € a Administracao Publica nas esferas federal,
estadual e municipal.

Outra questao interessante relativa a regulacao da eletricidade decidida
pelo STF envolveu potenciais conflitos federalistas, relacionados a protecao
dos consumidores do servigo de eletricidade.

A Constitui¢ao Federal determina que o governo federal tem a capacidade
exclusiva para legislar sobre matérias de energia elétrica, enquanto tanto os
estados como o governo federal podem legislar sobre direito dos consumidores.
Baseado nesse poder de legislar sobre producado e consumo, algumas assem-
bleias legislativas estaduais, tais como as dos estados do Rio Grande do Sul,
Santa Catarina e do Distrito Federal, proibiram as concessionarias de distri-
buicdo de energia elétrica de cortar o servigo de eletricidade por falta de
pagamento pelo consumidor. Em contraste com essas legislacdes estaduais, a
lei federal de concessoes publicas e a regulacao da ANEEL permitem, expres-
samente, a suspensao do servi¢o no caso de falta de pagamento, apds notifi-
cagao escrita prévia emitida pela concessionaria.??

O STF foi instado a determinar a inconstitucionalidade dessas leis esta-
duais em mais de uma ocasiao, e o Tribunal decidiu que o poder para disci-
plinar as empresas fornecedoras de servigcos de energia elétrica € exclusivo do
governo federal.*® Em suma, o STF decidiu, em varias ocasides, que a com-
peténcia legislativa concorrente em questdes de defesa do consumidor nao

144 [sumario] académica

SR LIVR E



5. A REGULACAO E O JUDICIARIO: O CASO DO SETOR DE ELETRICIDADE

pode ser invocada pelo legislador estadual para modificar ou contradizer a
legislagdo federal sobre o setor de eletricidade.

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), por sua vez, é a segunda mais alta
corte do pais e a mais alta instancia para matérias ndo constitucionais. Na
maioria dos casos, 0 STJ ndo tem poderes para rever a avaliacao dos fatos, ou
seja, ele ndo analisa as provas, mas somente questoes de direito.

O STJ entende que discussoes envolvendo a interpretacao e aplicagao das
normas reguladoras editadas pela ANEEL (sendo atos administrativos) est
além do escopo do Tribunal, porque essas resolugdes ndo se adéquam ao
conceito de “lei ordinaria”.3® Além disso, o Tribunal estabeleceu que a agéncia
reguladora ndo precisa estar envolvida em acoes judiciais relativas a disputas
entre consumidores e concessiondrias, ja que 1sso € um problema contratual
e ndo uma violagdo dos poderes normativo ou judicante da ANEEL.4°

Independentemente dessas restri¢des, o STJ, at€ o momento, tem exercido
um papel fundamental na regulacao setorial, ja que o Tribunal tem compe-
téncia para decidir se a agéncia reguladora violou o principio da legalidade
no exercicio de sua capacidade normativa.

Nesse sentido, hd poucas questdes relacionadas ao setor de eletricidade
que foram tratadas pelo STJ. Um primeiro tema seria se ha ilegalidade nos atos
normativos da agéncia regulatéria. De acordo com nosso conhecimento, houve
apenas duas matérias nas quais o STJ anulou uma regulacdo no setor de ele-
tricidade.** Em um caso, relacionado a descontos especiais em contas de
eletricidade, o STJ anulou a resolucao da ANEEL que imp0s obrigacdes que
foram consideradas adicionais aquelas impostas pela lei federal que rege a
matéria. Neste caso, a lei ordinaria*? estabeleceu descontos especiais para
consumidores exercendo atividade de irrigacao e/ou aquicultura. A Resolugdo
n. 207/2006 da ANEEL, por sua vez, condicionou o desconto a pagamentos
tempestivos. Essa resolu¢do foi considerada ilegal pelo STJ.43 No segundo caso,
o STJ decidiu que aumentos de tarifa de eletricidade determinados por portarias
do Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica (DNAEE, o predeces-
sor da ANEEL) eram ilegais porque contrariavam o congelamento de precos
estabelecido por decretos-lei (que possuem o status de leis ordindrias) naquele
mesmo ano.**
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O STJ também analisou disputas relativas a defini¢cdes regulatorias de
fraude de consumidor. A regulacao da ANEEL4® costuma autorizar as empre-
sas a interromper servicos no caso de qualquer manipulacao ilegal do medidor
(tais como o desvio de energia ou qualquer outro procedimento para maquiar
o consumo efetivo). Independentemente dessa autorizacao, algumas decisoes
judiciais sustentaram que a norma da ANEEL violava o devido processo legal,
Ja que a interrupgao era um ato unilateral baseado na inspecao do medidor
pela empresa.¢ Por outro lado, as empresas sustentaram que elas tinham poder
para fiscalizar o uso, pelos consumidores, de equipamentos para medir o
consumo. O Tribunal decidiu que a suspensao do servigo devido a manipulacao
fraudulenta do medidor de consumo seria legal,*” mas, posteriormente, a
regulacdo da ANEEL foi modificada; atualmente, ela dispde que a prova de
irregularidade no consumo nao deve depender somente do relatorio emitido
pela empresa de distribuicdo, mas também envolver outros meios de prova,
tais como fotografias, videos e laudos periciais.

O STJ também decidiu que a legislagcao federal que autoriza a suspensao
do servigo por falta de pagamento € legal, contanto que haja notificacao prévia
ao consumidor. O tribunal estava preocupado com o potencial “efeito domind”
que seria causado por decisdes que determinassem que a falta de pagamento
nao pudesse ser punida com a suspensao do servigo.® Similarmente, o Tri-
bunal mencionou, em outra ocasiao,*® que a continuidade do servi¢co sem o
efetivo pagamento viola o principio da igualdade e causa enriquecimento
ilicito. Por motivos parecidos, mesmo entidades da Administracao Publica
podem ter o servigo suspenso por falta de pagamento, exceto 0s servigos
essenciais.’® O Tribunal também estabeleceu que a suspensdo do servi¢o
somente € possivel para a cobranga da divida atual. No caso de dividas pas-
sadas, a empresa pode ingressar com uma acao judicial para obter o paga-
mento, mas ndo pode suspender o servi¢o.’* O STJ também considera uma
violacdo dos principios de prote¢do ao consumidor suspender o servico
quando ha uma disputa judicial sobre uma divida alegada pela distribuidora,
J& que constituiria constrangimento ilegal.>?

Em outro caso interessante, o STJ teve que decidir se uma concessiondria
era obrigada a ter um escritorio de atendimento ao consumidor em municipios
onde o servico de eletricidade era oferecido. A demanda foi protocolizada
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pelo Ministério Publico depois que a concessionaria decidiu fechar alguns
escritorios em areas do interior de um estado. Em sede de recurso, o STJ
eventualmente decidiu que a manutengao do relacionamento do consumidor
com a concessionaria somente por telefone nao seria adequada e requisitou
que a concessiondria abrisse escritorios de atendimento ao consumidor em
todas as cidades mencionadas na a¢ao judicial.>?

Com relacdo a potenciais abusos por empresas de eletricidade, o STJ
decidiu que as empresas de eletricidade e outros fornecedores de servigos
publicos devem devolver pagamentos realizados pelos consumidores em razao
de cobrangas indevidas pelas concessionarias, acrescidos de igual montante
(ou seja, o total de duas vezes o que foi pago em excesso), conforme indicado
numa disposicao do Codigo de Defesa do Consumidor com relacdo a paga-
mentos indevidos.>* O pagamento extra sO pode ser isentado em casos de erro
justificavel. O STJ decidiu que o 6nus da prova do erro justificado pertence
ao prestador de servigos, € o STJ nao ird rever as decisoes de instancias infe-
riores sobre esse assunto, ja que ele ndo decide questdes de fato ou de prova.

Finalmente, o STJ também decidiu que a empresa privada que esta sujeita
a regulacdo setorial por uma agéncia reguladora independente (tal como o
caso das distribuidoras, que estao sujeitas a regulacao da ANEEL) pode tam-
bém ser multada (e processada, no caso do ndo pagamento da multa) por
entidades do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC). Sob a visao
do STJ, ndo ha bis in idem, ou dupla apenac¢do, no caso de uma empresa ja
sujeita a regulacao setorial também ser multada por uma entidade de defesa
do consumidor devido a uma violagdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.
O entendimento do STJ € que a regulagdo setorial e a prote¢ao do consumidor
sdo esferas juridicas autbnomas.>°

¢ 5.2. LITIGIOS ENVOLVENDO A AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA
ELETRICA (ANEEL)

A ANEEL € uma agéncia reguladora federal e seus atos normativos e
decisdes podem ser questionados na Justica Federal, com possibilidade de
recurso aos cinco Tribunais Regionais Federais (os chamados TRFs), cuja
competéncia € estabelecida pelo critério territorial. Dessa forma, uma andlise
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abrangente da situacado de revisao judicial das decisdoes da ANEEL requereria
avaliar as decisoes de todos os cinco TRFs.

No entanto, a pesquisa apresentada nesta secdo baseia-se somente na
jurisprudéncia do TRF da 1* Regido (TRF1), que inclui o Distrito Federal,
onde a ANEEL esta sediada. Entretanto, as acoes também podem ser proto-
colizadas no domicilio da empresa, o que significa que a ANEEL pode ser
parte em litigios propostos nos outros TRFs. Portanto, as decisdes analisadas
aqui devem ser consideradas de valor somente a partir de uma perspectiva
qualitativa, e ndo tanto de uma perspectiva quantitativa, ja que elas nao repre-
sentam o universo de todas as decisoes exaradas pelos TRFs com relagcdo aos
atos da ANEEL.

A ANEEL nao € uma litigante muito frequente no TRF1. Em nossa pes-
quisa, encontramos 21 decisdes nas quais atos da ANEEL sao efetivamente
discutidos, considerando decisoes de mérito e decisoes interlocutorias.>¢ Entre
elas, os atos da ANEEL foram mantidos em 14 ocasidoes e anulados em 7
casos. Apesar de o universo de casos ser bem pequeno e, assim, ndo nos per-
mitir extrapolacao dos resultados quantitativos, a matéria dos casos fornece
material interessante com relacao as questoes discutidas e as decisdes tomadas
pelo TRF1. Isso nos permite fazer alguns comentérios iniciais sobre a relacao
entre a ANEEL e o Judiciéario.

Em questOes técnicas, existe uma tendéncia a se respeitar a decisao da
agéncia reguladora.’” A titulo ilustrativo, veja-se que o TRF1 decidiu manter
a decisao da ANEEL relativa a mudangas na compensacao financeira para
duas usinas hidrelétricas, com base no fato de que a agéncia havia realizado
estudos té€cnicos que levaram ao reconhecimento de que as duas usinas eram
parte do mesmo reservatorio, ligadas por um canal.>®

Em outro caso complexo, uma empresa contestou o valor que a ANEEL
autorizou a empresa a considerar como créditos derivados do pagamento de
imposto sobre circulagao de mercadorias e servigos (ICMS), relativo ao com-
bustivel adquirido para a geragao de eletricidade em areas isoladas. O TRF1
negou o pedido da empresa, com base no fato de que a ANEEL tinha usado
os dados fornecidos pela propria empresa de geragao de energia para efetuar
o célculo. De acordo com o Tribunal, tais dados foram apresentados em aten-
dimento as exigéncias da Resolu¢do n. 303/2008 da ANEEL. A decisao refor-
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cou ainda mais a no¢ao de que as praticas da ANEEL possuem presun¢ao
(relativa) de legalidade.>®

Também houve uma série de decisdes em outras questoes técnicas que
ainda foram favoraveis a agéncia. O TRF1 confirmou a legalidade da resolucao
da ANEEL que obriga as empresas de distribui¢cao a enviar um Relatorio
Mensal Padronizado para a agéncia reguladora.s® O Tribunal decidiu ainda
que as empresas poderiam cobrar a “taxa de religacao”, conforme autorizado
pela agéncia reguladora, reconhecendo a faculdade da ANEEL de elaboragao
de regras relativas a tarifas.’* O Tribunal também decidiu, em sede liminar,
que a agéncia reguladora ndo agiu ultra vires ao autorizar a instalagao de
linhas de transmissdo exclusivas por um produtor independente de energia
elétrica.®? Confirmou-se, ainda, a faculdade da ANEEL de desapropriar imo-
veis (apreensoes) para instalagdes de equipamento elétrico por uma empresa
de servigcos publicos.®® Finalmente, o Tribunal confirmou a legalidade dos
critérios fixados pela ANEEL para determinar quais clientes de baixa renda
pagariam uma tarifa reduzida, declarando que a agéncia regulatéria ndo tinha
agido ultra vires.®*

As decisoes acima mostram deferéncia por parte do Poder Judiciario com
relacdo as decisdes do orgao regulador setorial. Por outro lado, quando se
entendeu que a ANEEL tinha agido ultra vires, o Tribunal nao teve duvidas
em anular a decisdo da agéncia. Por exemplo, o TRFI anulou uma decisdo na
qual a ANEEL pretendia desapropriar terras e usa-las para assentamento de
populacdes que seriam deslocadas devido a constru¢ao de uma usina elétrica.
O Tribunal decidiu que a agéncia nao tinha poder de decisao sobre assuntos
relacionados a reforma agraria e reassentamento.®® Igualmente, apesar de
reconhecer o poder de desapropriagao da agéncia, o Tribunal declarou inva-
lidas as tentativas de desapropriacdo de terras do governo municipal sem a
prévia e necessdria autorizagdo legislativa.ss

O TRFI1 também anulou decisdo da ANEEL de converter um pedido de
mediacdo por um agente setorial em julgamento de recurso administrativo.
O Tribunal interpretou que a decisdo administrativa tinha violado o devido
processo legal porque a ANEEL ndo deu oportunidade prévia ao oponente
para se defender.” Da mesma forma, o Tribunal anulou uma decisao individual
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de um servidor da ANEEL que suspendeu os efeitos de uma resolu¢ao da
diretoria da ANEEL com efeitos retroativos.%®

Em suma, o Judiciario supervisiona os atos da ANEEL, derrubando aque-
les que violam normas gerais (como nos casos das desapropriacoes) ou setoriais
ou, ainda, que violam o devido processo legal.

6. ALGUNS COMENTARIOS SOBRE A JURISPRUDENCIA

Em vista do acima exposto, a primeira conclusio a que se pode chegar €
que a legislacao de protecao e defesa do consumidor, de um lado, e a deses-
tatizacao do setor de distribuicao de eletricidade, de outro, aumentaram o nivel
de litigiosidade relacionada ao setor elétrico. A maioria dessas demandas nao
discute se as regras da ANEEL violam a lei ou a Constituicdo Federal. Ao
invés disso, elas se concentram na protecao ao consumidor e se baseiam na
alegada violagdao do Codigo de Defesa do Consumidor. Na maior parte desses
casos, a ANEEL nem sequer € parte na acao.

Portanto, embora empresas de distribuicao de energia elétrica figurem
entre os maiores litigantes do pais, a agéncia reguladora nao figura nesse rol.
Isto ndo significa que as politicas publicas do setor ndo tenham sido alvo de
judicializacao. Controvérsias emblematicas afetaram a regulacao da eletrici-
dade desde a privatizagdo, tais como a suspensao potencial do servigo por
falta de pagamento, fraudes na mensura¢cao do consumo, ou mesmo a grande
controvérsia envolvendo o racionamento da energia elétrica em 2001.

Nos casos relativos a litigios de massa, a regulagcdo setorial ainda nao
parece exercer um papel central em muitas disputas, devido a primazia con-
ferida pelos tribunais as leis de protecao ao consumidor. Sendo assim, a agéncia
reguladora termina por ser substituida pelo Poder Judiciario — e, em parti-
cular, pelos JECs — como a figura proeminente na resolugdo de disputas entre
clientes e fornecedores de servigos.

Quais sao as razoes disso? Uma hipdtese € que a agéncia regulatoria talvez
nao seja o foro apropriado para a mediagao de tais conflitos, sendo responsavel
pela elaboracdo de normas e por decidir sobre assuntos técnicos ou setorial-
mente complexos, mas nao disputas individuais de consumidores.
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Outra hipotese plausivel seria que a ANEEL deveria exercer este papel
de resolver controvérsias entre consumidores e provedores de servigos porque
¢ a entidade que detém a especializagdo técnica setorial, sendo responsavel
pela supervisao da qualidade do servico fornecido pelas concessionarias, mas
que falhou em exercer este papel, ja que ndo esta devidamente preparada para
tal tarefa.

Uma terceira hipotese € que a ANEEL € o foro adequado e possui os
meios necessarios para realizar essa mediacao, mas carece de legitimidade.
Em resultado disso, as entidades de prote¢do ao consumidor e consumidores
individuais ndo confiariam no regulador, preferindo recorrer ao Poder
Judiciério.

Independentemente das razdes para o arranjo verificado hoje, faz-se neces-
sario ponderar se 0 modelo atual, onde se espera que a ultima palavra sobre
as decisoes regulatdrias sensiveis seja dada pelo Judicidrio, € o mais eficiente.
Conforme acima indicado, este sistema pode ser caro, especialmente se levar-
mos em conta o tempo € a incerteza juridica gerada no processo em busca de
uma decisdo final para a contenda. Os casos sdao decididos um a um, por
diferentes juizes, € muitos deles podem percorrer até trés ou quatro niveis
(primeira instancia, tribunais de justica, e algumas vezes chegar ao STJ e/ou
ao STF), aumentando o risco de decisdes contraditorias.

Desse modo, acreditamos que o Judicidrio nao deveria ser o ator mais
importante na tomada de decisoes regulatorias de natureza geral e estrutural.
A intervencao excessiva pelo Judiciario nas decisoes dos ramos Legislativo e
Executivo pode entrar em conflito com a separacao dos poderes, uma vez que
carece de legitimidade democratica para tomar decisOes politicas
fundamentais.

Nao obstante isso, um argumento semelhante poderia em principio ser
levantado com relagdo as agéncias reguladoras, pois elas nao estao diretamente
subordinadas ao escrutinio do voto popular. Assim, existe uma maior necessi-
dade de que a agéncia reguladora expanda gradualmente a sua legitimidade
atrav€s de instrumentos como consultas e audi€ncias publicas, procedimentos
claros e transparentes, andlise de impacto regulatorio (AIR), monitoramento e
responsabilizacdo efetiva de suas atividades perante a populacao. A ANEEL
realmente possui iniciativas ao longo dessas linhas: possui regras claras sobre
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realizacdo de consultas e audiéncias publicas, analise de impacto regulatorio,
divulgacao de agenda regulatoria anual e mecanismos para responsabilizagdo.s®

Uma etapa significativa nesse sentido foi feita com a aprovagdo da Reso-
lucdo Normativa da ANEEL tornando obrigatéria a analise de impacto regu-
latorio (AIR) antes de decisOes importantes pelo 6rgao regulatorio.”® O objetivo
basico da AIR € o de definir claramente o problema, os setores potencialmente
afetados, as possiveis solugoes alternativas e os custos e beneficios (financeiros
ou outros) da implantacdo das diferentes possibilidades regulatérias. Caso,
através desse processo, a agéncia reguladora seja capaz de traduzir as diferentes
possibilidades e as consequéncias potenciais de cada uma em dados e lingua-
gem acessiveis para a sociedade em geral, ela podera ganhar apoio dos grupos
afetados por suas decisoes reguladoras, especialmente os consumidores. Desse
modo, a AIR podera vir a constituir um instrumento critico na legitimacao
democratica do processo de tomada de decisdes importantes na esfera das
questoes regulatorias.

7. CONCLUSAO

A interven¢ao do Poder Judiciario para salvaguardar a constitucionalidade
e a legalidade dos atos administrativos € uma parte fundamental do sistema
de freios e contrapesos estabelecido na Constitui¢ao, sendo inerente ao Estado
de Direito e a democracia. Se os consumidores nao se reconhecerem como
agentes relevantes no processo regulatorio, suas demandas continuarao a ser
transformadas em a¢des judiciais individualizadas que atrasam a constru¢ao
de um ambiente regulatdrio forte, criando o risco de solugdes desiguais, altos
custos de transacao e um Poder Judiciario cada vez mais congestionado. Adi-
cionalmente, no longo prazo, a intervengao judicial excessiva pode trazer uma
impressdo de inseguranca juridica e pode atrasar investimentos necessarios
em infraestrutura.”* E um grande desafio estabelecer mecanismos de partici-
pacao no processo regulatdrio, mas a coordenacao dos atores relevantes para
a constru¢ao de consensos parece ser cada vez mais indispensavel em uma
sociedade democratica.
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NOTAS

1 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. 2012. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.
pdf>; BRASIL. Conselho Nacional de Justica; BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢amento
¢ Gestao. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Sintese de dados do Diagnéstico sobre
os Juizados Especiais Civeis: Relatério Descritivo. 2013.

2  Emum sentido amplo, a regulacdo do setor elétrico pode envolver o Poder Legislativo,
o Presidente da Republica, o Ministério de Minas e Energia (MME), dentre outros. Este capitulo
foca na ANEEL e ndo investiga decisodes judiciais envolvendo outros agentes governamentais
e privados que exercem papéis importantes na estrutura institucional do setor, tais como o MME,
o Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE), o Operador Nacional do Sistema Elétrico
(ONS), a Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica (CCEE) ou o Tribunal de Contas da
Unido (TCU), sendo o ultimo um érgao externo que supervisiona os atos da ANEEL, especialmente
com relacdo a questdes financeiras e orcamentarias. Outrossim, nossa analise ndo abrange
assuntos que possuem grande importancia para o funcionamento do sistema, mas que nao
poderiam ser considerados competéncia da agéncia reguladora, como disputas envolvendo
tributacao. Por outro lado, além dos poderes da ANEEL de elaboracao de normas e de julgamento
de casos, também abordamos disputas legais que envolvem leis e medidas provisorias (que
possuem o mesmo status legal que as leis promulgadas pelo Congresso, exceto pela sua duracao)
que disciplinam o setor elétrico. Também levamos em conta o fato de que o papel da ANEEL
ndo se limita a defesa do consumidor e, portanto, as decisdes que envolvem outros assuntos

também estdo sujeitas a litigio.

3 Em 1934, 0 Cédigo de Aguas foi a primeira lei ordindria federal a prever uma estrutura
juridica federal para disciplinar a geracao de energia hidrelétrica. Em 1945, foi constituida a
empresa estatal federal CHESF. Em 1962, a Eletrobrés foi criada como a controladora federal
do setor. A visdo estatista somente perdeu forca em meio ao processo de reforma estatal ocorrido
nos anos 1990. Para um historico do setor elétrico brasileiro, ver LANDAU, Elena; SAMPAIO,
Patricia. O setor elétrico em uma visao introdutéria. In: LANDAU, Elena (Coord.). Regulacao
juridica do setor elétrico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. Para um histérico dos dltimos
vinte anos do setor (1992-2012), ver LANDAU, Elena; DUTRA, Joisa; SAMPAIO, Patricia. O
Estado e a iniciativa privada no setor elétrico: uma analise das duas ultimas décadas: 1992-2012.
In: OLIVEIRA, Gesner; OLIVEIRA FILHO, Luiz Chrysostomo de (Orgs.). Parcerias piblico-
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privadas: experiéncias, desafios e propostas. Rio de Janeiro: LTC, 2013. Esses dois artigos

serviram de base para a secdo 2 deste capitulo.

4  Atualmente, cerca de 67% da matriz elétrica do pais € hidraulica (ANEEL, Auditoria
Nacional da Energia, 2013). Esse percentual foi maior no passado, pois o pais se empenhou na
ultima década para diversificar sua matriz, com investimentos em usinas termelétricas (de

diferentes fontes, tais como gas natural, 6leo combustivel, carvao, biomassa) e parques edlicos.

5 PINHEIRO, Armando Castelar. Regulatory Reform in Brazilian Infrastructure: Where
do We Stand? Rio de Janeiro: IPEA, Texto para Discussao, n. 964, 2003.

6 Com relacdo a semelhancas e diferencas entre as agéncias reguladoras brasileiras e
as comissOes independentes norte-americanas, ver PRADO, Mariana Mota. The Challenges
and Risks of Creating Independent Regulatory Agencies: A Cautionary Tale from Brazil.
Vanderbilt Journal of Transnational Law, v. 41, n. 2, p. 435-503, 2008.

7 A maioria das concessoes de geracao e transmissao de energia elétrica detidas pelas
empresas estatais foi renovada em setembro de 2012, conforme autoriza¢ao da Medida Provisoria
n. 579/2012, subsequentemente convertida na Lei n. 12.783/2013. Com relagado as consequéncias
associadas a essa decisao de renovar as concessoes, ver LANDAU, Elena; DUTRA, Joisa;
SAMPALIOQO, Patricia. Op. cit.

8 Osistema elétrico brasileiro € operado de maneira unificada pelo Operador Nacional
do Sistema Elétrico (ONS), uma associa¢do civil que opera por delegacdo da ANEEL e é
responsavel pelo despacho centralizado dos geradores de eletricidade e ativacao das linhas de
transmissdo. Apenas 1,7% de todos os consumidores de energia estdo fora do Sistema Interligado
Nacional (SIN). Estes sdo sistemas isolados localizados nas regides Amazonicas (OPERADOR
NACIONAL DO SISTEMA ELETRICO. O que é o SIN: Sistema Interligado Nacional.
Disponivel em: <http:/www.ons.com.br/conheca_sistema/o_que_e_sin.aspx>. Acesso em: 19
ago. 2016). O SIN consiste em mais de 1250 mil quildometros de linhas de transmissao
(OPERADOR NACIONAL DO SISTEMA ELETRICO. Dados relevantes: 2014. Disponivel
em: <http://www.ons.org.br/download/biblioteca_virtual/publicacoes/DADOS2014_ONS/index.
html>. Acesso em: 19 ago. 2016).

9 A Lei n. 10.848/2004 originou-se da conversao da Medida Provisoria n. 144/2003.
Em caso de urgéncia e significancia, o Presidente da Republica € autorizado a emitir medidas

provisorias, que possuem forca juridica de lei e entram em vigor imediatamente apds a sua
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publicacdo, mas que precisam ser votadas no Congresso Nacional dentro de 120 dias de sua
emissdo. A MP n. 144/2003 foi objeto de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal (ADI n. 3090); o pedido feito na acao de concessao de liminar foi negado pela
maioria dos ministros. Essa decisdo ndo serd analisada neste capitulo porque a discussao se
limita a possibilidade de o assunto ser incluido numa medida provisdria, € ndo sobre a
constitucionalidade de seu mérito. Quando este capitulo foi terminado, 0 mérito da ADI ainda

estava aguardando julgamento.

10 Isto envolveu a separacdo das empresas de energia elétrica em no minimo duas
diferentes entidades, pois nao hd nada que impeca o mesmo grupo econdmico de deter ativos
de geracdo, transmissao e distribuicdo. Nao obstante, o “self-dealing” (negocia¢ao entre empresas
do mesmo grupo empresarial) foi proibido, de modo que um distribuidor nao pode adquirir
energia diretamente dos geradores que sao membros do seu grupo econdmico, mas deve participar

de um sistema de aquisi¢ao de energia por meio de leildes promovidos pelo governo.

11 No Brasil, “consumidores livres” sdo considerados aqueles com uso superior a 3.000
kW. Os “consumidores especiais” sao aqueles com demanda contratada superior a 500 kW, e
possuem a prerrogativa de contratar livremente com os geradores que produzem energia através
de fontes consideradas incentivadas (usinas edlicas, de biomassa, solares, pequenas centrais

hidrelétricas).

12 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucio do direito
administrativo economico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

13 No Brasil, o fornecimento de eletricidade € uma atividade administrada pelo governo
federal, representado pelo Presidente da Republica e pelo MME, com a assessoria do CNPE na
tomada de decisoes estratégicas sobre assuntos energéticos. Os poderes do CNPE incluem tanto
o setor de eletricidade quanto o de petroleo e gas, sendo o Conselho composto por nove Ministros
de Estado, um representante dos Estados e do Distrito Federal, um representante especializado
em energia da sociedade civil, um representante especializado em energia das universidades, o

presidente da Empresa de Pesquisa Energética (EPE) e o secretério executivo do MME.

14 TASCHNER, Gisela Black. Protecao do consumidor: um estudo comparativo
internacional. Sao Paulo: EASEP, 1995.

15 Ver art. 5°, XXXII, e art. 170, V, da Constituicao Federal.
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16 A descentralizacgao foi reconhecida e estabelecida nos artigos 23 e 24 da Constitui¢ao

Federal e no artigo 55 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
17 Art. 39,V,daLein. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
18 Recurso Especial n. 794.752.

19 Os JECs ndo t€ém competéncia para julgar casos relacionados a pensao alimenticia,
faléncia, impostos, de interesse para a Fazenda, acidentes de trabalho, residuos, o estado e

capacidade das pessoas, ou propriedade.

20 WADA, Ricardo Morishita; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Direito do Consumidor:
os 22 anos de vigéncia do CDC. Sao Paulo: Campus Juridico, 2012.

21 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Op. cit. O CNJ é
um Orgdo com jurisdicdo sobre questdes de natureza administrativa e financeira do Poder
Judiciario, e também possui atribuicao para fiscalizar o cumprimento dos deveres funcionais

dos juizes.

22 AZEVEDQO, Paulo Furquim de; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; MARANHAO,
Juliano Souza de Albuquerque. As inter-relacoes entre o processo administrativo e o judicial,
sob a perspectiva da seguranca juridica do plano da concorréncia econémica e da eficacia
da regulacao publica. Sdo Paulo: USP, 2011. Relatorio da pesquisa. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_usp_editall_20009.
pdf>. Acesso em: 15 maio 2012.

23 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Op. cit.
24 Artigos 1° III; 5°, XXXII; 170, V, Constituicdo Federal.
25 Art. 6° § 3° 11, Lei n. 8.987/1995.

26 Inicialmente pela Resolugcdo 456/2000 (art. 90), posteriormente revogada pela
Resolucao 414/2010 (ver art. 171 e segs.).

27 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. 30 maiores litigantes no Juizado Especial
Civel. Disponivel em: <http://www4 tjrj.jus.br/MaisAcionadas>. Acesso em: 19 ago. 2013.

28 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Op. cit.
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29 BRASIL. Conselho Nacional de Justica; BRASIL. Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Sintese de dados... Op. cit.

30 Ibidem.

31 Um estudo realizado pela Faculdade de Direito da Fundacao Getulio Vargas (FGV)
mostrou que, de um universo inicial de 900 decisdes proferidas pelas varas civeis do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro entre 2010 e 2012, s6 havia referéncia expressa a regulacao
setorial ou a ANEEL em cerca de 9% (nove por cento) dos casos. A pesquisa considerou a
citacao das normas da ANEEL nas ementas dos acordaos como representando a importancia
atribuida pelos 6rgaos julgadores a regulacao setorial como razdes para decidir (FGV DIREITO
RIO; ANEEL. Programa de prevencao, tratamento e reducao de litigios de consumo no
setor elétrico. 2013. Projeto de Pesquisa & Desenvolvimento). Essa pesquisa foi uma avaliagao
preliminar e seus resultados devem ser considerados com cautela, mas parece ser uma primeira
indicacao de que a regulacao setorial ndo é um fundamento basico para a sentenca dos juizes,

ao decidirem casos cotidianos de consumidores envolvendo empresas de energia elétrica.
32 Levaria de quatro a seis dias para suspensdes subsequentes.

33 Também houve regras de redu¢do compulsoria de consumo para clientes comerciais

e industriais e fornecedores de servicos.

34 Deacordo com o art. 174 da Constitui¢ao Federal, o planejamento estatal € “‘determinante

para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

35 Visando provar a existéncia de controvérsia jurisprudencial, que ¢ um elemento
necessario para se instaurar uma A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade, o Presidente declarou
que ja tinha havido 127 a¢des contestando a Medida Provisoria quando ele submeteu o assunto
ao STF, com 28 liminares concedidas e 9 indeferidas (Relatério do Ministro do STF Nery da
Silveira, p.4). A maioria dessas a¢oes foi instaurada por entidades que representavam consumidores

e por consumidores individualmente; uma ac¢ao foi instaurada pelo Ministério Publico Federal.

36 ADC 9-6. Tendo sido estabelecido através de medida provisoria, o programa em
questao tinha forca material de lei e, portanto, poderia contestar o controle de constitucionalidade
pelo STF.

37 Haressalvas naregulacio e na jurisprudéncia, como casos envolvendo dividas pretéritas

ou domicilios com pessoas dependentes de aparelhos vitais.
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38 ADI2299/MC, ADI 2337/MC, ADI 3343/DF. As trés acoes foram instauradas pelos
governadores dos respectivos estados cujas Assembleias Legislativas aprovaram as leis — Rio

Grande do Sul, Santa Catarina e Distrito Federal.
39 AgRg no REsp 948.928/MG, Dle 13 fev. 2009.

40 “A ANEEL ndo precisa ser incluida como ré de uma acdo em que se discutem tarifas
de energia elétrica” (AgRg no AREsp 135.494/RS).

41 A pesquisa dos termos “ANEEL” + “Resolucdo” + “ilegal” apresentou apenas sete
resultados. A pesquisa por “ANEEL” + “ilegal” retornou quinze resultados. Apds leitura
cuidadosa, encontramos apenas dois casos em que o mérito das decisdes tomadas pela agéncia

reguladora foi discutido. Pesquisa feita no site <http://www.stj.jus.br>em 11 de julho de 2013.
42 Lein. 10.438/2002.
43 AgRg no REsp 1.326.847/RN, DJe 20 nov. 2012.

44 REsp 744.515/GO, DJe 30 set. 2008. O congelamento de precos foi imposto na ocasiao
pelos Decretos-Lei n. 2.283 e 2.284. Antes da Constitui¢ao Federal de 1988, o Presidente tinha
poderes para promulgar decretos com for¢a de lei. A Constituicdo Federal atual ndo permite a
emissao deste tipo de norma. A ilegalidade apontada pelo STJ durou até a emissdo da Portaria
DNAEE n. 153/1986. Ha outros precedentes nessa matéria, decididos de modo semelhante, tais
como os REsp 313.704, 247.511 e 503.374.

45 Resolucio 456/00, atualmente revogada pela Resolucao 414/2010.
46 AgRgno AREsp 243.389/PE, DJe 04 fev. 2013.
47 REsp 1.076.485/RS, DJe 27 mar. 20009.

48 Nesse sentido: REsp 257.084/MG, DJ 17 out. 2005; REsp 960.156/RS, RDJe 08 set.
2009; AgRg no REsp 969.928/RS, DJ 12 nov. 2007.

49 REsp 793.422/RS, DJ 17 ago. 2006.

50 REsp 721.119/RS, DJ 15 maio 2006; REsp 588.763/MG, DJ 5 set. 2005. Similarmente,
os servigos a individuos que dependem de dispositivos elétricos para sua sobrevivéncia nao

podem ser suspensos.
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51 AgRgno AgRg no AREsp 59.058, j.em 02 fev. 2012; AgRg no AREsp 30322, j. em
25 out. 2011; AgRg no Ag 1.338.585, DJe 09 nov. 2010.

52 AgRgno EDcl no Ag 1.377.519/RS, DJe 13 maio 2011.

53 E interessante observar que o Ministério Piblico requereu que a ANEEL se tornasse

parte na demanda dessa acao.
54 AgRg no REsp 1.210.193; REsp 964.455.

55 Portanto, uma empresa distribuidora podera ser autuada pelo PROCON, conforme
afirmado pelo STJ no AgRg no REsp 476.062, DJe 28 abr. 2014.

56 A pesquisa foi feita a partir de uma chave de pesquisa unificada disponivel no site
<http://www.justicafederal.jus.br>. Acessado em: jul. 2013. O conjunto de decisdes exclui os
casos envolvendo ilegitimidade passiva, aus€ncia de interesse de agir, prescri¢ao, disputas entre

orgaos judiciarios sobre competéncia, e producdo de provas.

57 Ver, sobre este assunto, neste volume: MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque.
A revisao judicial de decisOes das agéncias regulatorias: jurisdi¢cao exclusiva? In: PRADO,
Mariana Mota (Coord.). O Judiciario e o Estado Regulador brasileiro. Sao Paulo: FGV Direito
SP, 2016, p. 25-46, onde se observa que essa seria uma tendéncia observavel em todos os setores

regulados analisados neste livro.
58 TRFI, Sexta Turma, AG s/n, e-DJF1 12 dez. 2012.

59 Um excerto da ementa dessa decisdo merece ser transcrito: “Se a ANEEL, para apurar
o valor devido pela agravante, tomou como base as informacoes que a geradora de energia lhe
havia entregado, consoante exigidas pela Resolu¢do Normativa/ANEEL n. 303/2008, e nessas
informacgdes a geradora informou o ICMS que tinha direito a se creditar, resta ausente a
verossimilhanca na alegacao de ilegalidade na decisao administrativa que homologou o passivo
exigido referente a parcela de ICMS incidente sobre os combustiveis adquiridos pela agravante
para a producdo de energia elétrica, restituido pelo fundo CCC-ISOL, pois os valores ora exigidos
foram apurados em razao de informacgdes prestadas pela propria agravante. [...] 3. A lei goza,
no ordenamento juridico brasileiro, da ‘presunc¢do’ de constitucionalidade, assim como os atos
administrativos gozam da presuncao de legalidade, que nenhum julgador pode, monocraticamente,
afastar com duas ou trés linhas em exame de mera delibacao. Como a matéria € de reserva legal,

a jurisprudéncia ndo respalda o precdrio e temporario afastamento, por medida liminar, de
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norma legal a ndo ser em acao propria perante o STF. A presun¢do da constitucionalidade das
leis € mais forte e afasta a ‘eventual’ relevancia do fundamento, notadamente se o vicio nao é
manifesto ou flagrante. 4. Ausentes os requisitos do art. 273 do CPC. 5. Agravo de instrumento
nao provido.” (TRF1, 7* Turma, AG 00345503620124010000, e-DJF 31 out. 2012).

60 TRFI, 5" Turma, AMS 20034000008300, DJ 10 jun. 2003.

61 TRFI, 7* Turma, AG 200301000087180, DJ 03 ago. 2004. Um excerto da decisdo
afirma: “Estando a ANEEL autorizada a criar normas atinentes ao setor elétrico (Lei 9.427/96),
legal € o dispositivo autorizador da cobranca do servigo de religacdo (Resolugdes 456/00 e
457/00).”

62 AG s/n, TRF1, 5" Turma, e-DJF1 20 ago. 2010.

63 TRFI1, AC 200143000020070, 4* Turma, DJ 09 fev. 2006.

64 TRFI1, AC 200434000137175, 7* Turma, e-DJF1 07 out. 2011.
65 TRFI, REO 20084000206109, 3" Turma, e-DJF 31 jan. 2013.

66 TRFI1, AG 200501000553611, 4* Turma, DJ 23 jan. 2006; AG 200501000553745, 4*
Turma, DJ 14 dez. 2005; AG 200501000536680, 4* Turma, DJ 07 nov. 2005.

67 TRFI, AR na AC 20033000074559, 4* Turma Suplementar, e-DJF1 11 dez. 2012.
68 TRF1, AG 200201000408705, 5* Turma, DJ 21 set. 2005.

69 Regimento Interno da ANEEL, aprovado pela Portaria MME 349/1997.

70 Resolu¢do Normativa n. 540/2013

71  Sobre este assunto, ver, neste volume: MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque.
Op. cit.
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6. A JUDICIALIZA(}AQ DE POLITICAS REGULATORIAS
DE TELECOMUNICACOES NO BRASIL®

Alexandre D. Faraco
Caio Mario da Silva Pereira Neto
Diogo R. Coutinho

1. INTRODUCAO

o século XXI, a busca pela implementacao de mecanismos eficientes

de regulacao tornou-se parte da agenda central de governos dos mais

diversos paises. No entanto, essa agenda apresenta peculiaridades
conforme o estagio de desenvolvimento de cada pais. Se em paises industria-
lizados desenvolvidos a constru¢ao e a implementagdo de um arcabouco
regulador sdo empreitadas de grande f6lego e de longo prazo, em paises em
desenvolvimento os obstaculos enfrentados sdo ainda mais complexos e desa-
fiadores em vista das conhecidas limitagoes e gargalos que obstam a efetivi-
dade da acdo reguladora.

Em termos concretos, a empreitada regulatoria se traduz em esfor¢os de
construcao e aperfeicoamento juridico-institucional das agéncias e Orgaos
reguladores, mas também de suas relacoes com outros 0rgaos e instancias
direta ou indiretamente ligados a regulacdo. Parte dessas relacdes se da de
forma cooperativa e parte ocorre como resultado de tensdes € antagonismos
envolvendo a defini¢cdo de tarefas, competéncias e atribui¢coes. Nesse contexto,
no caso brasileiro, consultas publicas, audiéncias publicas, reunides técnicas,
procedimentos e rotinas de comunicagdo, processos administrativos € agoes
judiciais sdo instancias ou pontos de veto (veto points) pelos quais a regulacao
¢ a todo o tempo questionada, reformulada, ajustada ou confirmada por 6rgaos
como ministérios, comissoes parlamentares, tribunais de contas e pelo Poder
Judiciério. Ou seja, o desenho do arcabougo regulatorio vai muito além da
analise estatica de legislacdes setoriais e da regulamentacdo infralegal, exi-
gindo uma compreensao do processo dindmico de interagdes institucionais
que delimitam o espaco regulatorio.?
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Como parte de um projeto de investigacao mais amplo, a pesquisa que
originou este ensaio teve como €scopo 0 mapeamento € a compreensao da
dinAmica de relacdes existentes entre a Agéncia Nacional de Telecomunica-
coes (ANATEL) — autoridade reguladora do setor de telecomunica¢des no
Brasil — e o Poder Judiciério, a quem o direito brasileiro atribui competéncia
geral para rever quaisquer atos praticados no ambito dos orgaos reguladores
(cf. art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal). Em especial, procurou-se
identificar que questdes ou temas regulatorios t€m sido levados a analise da
Justica Federal brasileira por entidades representativas dos interesses de
agentes regulados e de consumidores € em que extensdo dizem respeito a
medidas de politica publica (policy) propostas ou adotadas pela ANATEL.
Por medidas de policy entendemos a concepcao, edi¢ao e aplicacao de normas
destinadas a fornecer diretrizes e objetivos setoriais ou a criar obrigacoes
de diferentes naturezas para uma pluralidade de atores, incluindo os agentes
regulados e o proprio regulador. Medidas de policy se distinguem das medi-
das de enforcement cotidiano da regulacdo, manifestadas, no Poder Judici-
ario, sob a forma de processos discutindo questdes de natureza essencial-
mente sancionatoria e punitiva.

Compreender o modo como os juizes e tribunais brasileiros enfrentam
questoes de policy no campo das telecomunicagdes pareceu-nos, nesse sentido,
uma forma de compreender como a agdo reguladora do Estado brasileiro,
forjada em seu atual formato institucional a partir das reformas liberalizantes
iniciadas na década de 1990, tem se constituido e moldado nos ultimos anos.
Ademais, entendemos que essa analise microssetorial pode contribuir para
uma compreensao mais ampla de como, apds a redemocratizacao e a promul-
gacao da Constituicdo de 1988, o pais passou a assistir a um crescente influxo
de judicializag¢ao da politica.?

Também nos interessa procurar compreender em que medida a criagao
de orgaos reguladores independentes a moda das agencies norte-americanas
e europeias tem redesenhado a no¢ao de separacao de poderes no pais. Assim,
em que medida os papéis atribuidos a tecnocracia e ao Judiciario t€ém promo-
vido um rearranjo na divisdo de tarefas entre os poderes estatais? A pesquisa
nos pareceu, por fim, util por permitir uma discussao sobre o modo como as
cortes brasileiras enxergam seu proprio papel na construcdo dos espacos de
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atuacdo da tecnocracia, dos grupos empresariais € dos cidaddos, discussao
que pode ser feita (de forma incompleta, € verdade) por meio das lentes pelas
quais sao vistos os embates que ocorrem entre interesses de grupos empresa-
riais, de um lado, e interesses de associacdes ou entidades de defesa de inte-
resses de consumidores, de outro.

ApOs quinze anos de existéncia, a ANATEL paulatinamente se afirma,
nao sem dificuldades e percal¢os, como o regulador das telecomunicagdes
brasileiras. Dentre os distintos governos e fases pelos quais a agéncia passou
nesse periodo — momentos de concepg¢ao, estruturacao, aprendizado, disputas
e avaliacdo —, observamos, na esteira do mencionado processo de judiciali-
zacao da politica, um crescente aumento da discussao judicial de suas medidas
de policy e de suas decisOes regulatorias cotidianas (como regra, exemplifi-
cadas por procedimentos administrativos de natureza punitiva).*

Os litigios observaveis nesse campo, em geral, tem diferentes composi-
coes de partes: (1) regulado versus regulador; (i1) consumidores versus regu-
lador; (i11) consumidor versus regulado (e.g., juizados especiais); (iv) regu-
lador versus 6rgaos de supervisao (e.g., TCU). Na pesquisa realizada, nos
atemos aos dois primeiros tipos de litigio (regulado versus regulador; con-
sumidores versus regulador) quando envolveram entidades representativas —
isto €, organizacoes de classe ou de representacdo de grupos de interesse
— de consumidores e regulados. Tais litigios buscam, como regra, tematizar
de forma coletiva questdes regulatdrias, uma vez que essas entidades galva-
nizam interesses econdmicos e prioridades politicas de seus membros.

A opcao pelas demandas judiciais de autoria coletiva — em detrimento
das demandas individuais de empresas e consumidores — deve-se a abran-
géncia que, em regra, caracteriza as pretensoes das associagdes organizadas.
Em outras palavras, as a¢des judiciais originarias de entidades organizadas
costumam refletir demandas de interesse geral do setor regulado e nao desta
ou daquela empresa individualmente considerada. Isso, em especial no caso
das empresas de telecomunicagdes, ndo € trivial na medida em que varias
delas competem entre si e, em diversos litigios, estdo em situacao adversarial.
Por 1sso, quando se mobilizam em torno de suas associag¢oes de classe, voca-
lizam demandas de forma supostamente mais homogénea, de modo a traduzir,
de forma privilegiada e com suporte técnico sofisticado, os interesses do
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“mercado”. Por outro lado, no caso dos consumidores, as associacoes assumem
papel central na discussao de direitos transindividuais cuja demanda indivi-
dualizada € limitada por motivos de ordem juridica ou econdmica.

O texto que segue apresenta os resultados da pesquisa de decisoes judiciais
realizada. Para poder adequadamente contextualiza-los, o trabalho comeca
por descrever, em linhas gerais, os principais aspectos institucionais pertinen-
tes a organizacao do setor de telecomunicagoes € ao papel nele exercido pela
ANATEL (se¢do 2). Em seguida, indica, em uma nota metodoldgica, como
foi feita a pesquisa e formado o banco de a¢des judiciais analisadas (secao 3).
Por fim, descreve e analisa os dados coletados (secao 4).

2. ASPECTOS INSTITUCIONAIS DA ORGANIZAGCAO DO SETOR
DE TELECOMUNICACOES NO BRASIL

As atividades de telecomunicacoes sao atribuidas pela Constituicao bra-
sileira @ Unido Federal (art. 21, XI). No texto constitucional vigente nao ha
especificacdo ou maior detalhamento quanto ao regime juridico pelo qual
devem ser organizadas tais atividades e nao ha previsao de restri¢do a atuacao
de empresas privadas.>

Na pratica, isso significa que a prestacdo dos servicos de telecomunicagoes
sO pode ocorrer por particulares que receberem autorizacao ou delegacdo do
governo federal. Atualmente, as principais regras vigentes quanto a outorga
dessas autorizacdes e delegacdes, assim como os contornos do regime juridico
associado a elas, estao previstos na denominada Lei Geral de Telecomunica-
coes (Lei n. 9.472/1997 — a “LGT”). Os servigos de telecomunicac¢oes sao
organizados em ambiente de concorréncia € ndo hd, em principio, restrigao
ao numero de empresas que podem obter outorgas para operar em cada mer-
cado. Também se constitui em um pilar do marco regulatorio das telecomu-
nicacoes brasileiras o objetivo de universalizacdo — acesso fisico e frui¢ao
econdomica — dos servigos ofertados.

H4, nas regras de regulagdo estipuladas pela LGT, regimes distintos de
prestacao dos servicos. Em seu art. 63, a lei estabelece que a prestagao dos
servicos de telecomunica¢des pode se dar em dois regimes juridicos: o publico
e o privado. O regime privado € bastante proximo aquele das atividades eco-
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nOmicas prestadas em regime de mercado. A regra € a liberdade de acao dos
agentes econdOmicos € minima interven¢ao do Estado na vida privada, inclusive
no tocante a fixagdao do prego. Entretanto, mesmo no regime privado, a LGT
permite o estabelecimento de algumas limitagoes ou a imposi¢ao de encargos
que ndo seriam normais em um regime competitivo de mercado. Mas isso tem
carater excepcional e deve observar a existéncia de vinculos de necessidade e
adequacdo com certas finalidades devidamente especificadas, assim como
gerar um proveito proporcional a privacao imposta (cf. art. 128 e incisos, LGT).

O regime publico, por seu turno, nos termos do paragrafo unico do art.
63 da LGT, tem como caracteristica essencial a “atribuicao a sua prestadora
de obrigagdes de universalizacdo e de continuidade”. A nocao de continuidade
traduz a necessidade de determinadas atividades ndao sofrerem interrupgoes
em sua prestacao e estarem sempre a disposi¢ao de seus usuarios. Nos termos
da LGT, “Obrigacoes de continuidade sdo as que objetivam possibilitar aos
usuarios dos servicos sua fruicdo de forma ininterrupta, sem paralisacoes
injustificadas, devendo os servigos estar a disposi¢ao dos usudrios, em condi-
coes adequadas de uso” (art. 79, § 2°).

A meta de universalizacao implica tornar certas atividades acessiveis a
todos os integrantes da sociedade. Nos termos da LGT,

Obrigacoes de universalizagdo sao as que objetivam possibilitar
0 acesso de qualquer pessoa ou instituicao de interesse publico
a servico de telecomunicagdes, independentemente de sua loca-
lizacao e condi¢do socio-econdmica, bem como as destinadas
a permitir a utilizacdo das telecomunicacdes em servigos essen-
ciais de interesse publico (art. 79, § 1°).

A LGT exige que a universalizagao seja perseguida como politica
publica pelo menos com relacdo ao servigo telefonico fixo comutado
(“STFC” ou, na terminologia cotidiana, a telefonia fixa), destinado ao uso
do publico em geral (paragrafo unico do art. 64). Concomitantemente, a
lei estabelece a possibilidade de, a qualquer tempo, o Poder Executivo, por
meio de decreto, vir a submeter outros servigcos ao regime publico e, por-
tanto, ao objetivo de universalizacao (art. 18,I). A Lei n. 9.998/2000 ampliou
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a referéncia legal aos servigos a serem objetos da politica de universalizac¢ao
por meio do uso de recursos do Fundo de Universalizacdo dos Servigos de
Telecomunicagdes (Fust).

Mesmo em relacdo aos servigos prestados em regime publico, a LGT
almejou criar um ambiente de concorréncia. A distin¢cdo entre regimes juri-
dicos ndo insula ou protege aqueles que t€m obrigacdes de continuidade e
universalizacdo da concorréncia de empresas que atuam no regime privado,
sem 0 mesmo tipo de obrigacao (art. 65). Isso € factivel porque, ao contrario
do que historicamente se verificava no setor, o cumprimento de metas de
universalizacao nao depende (ou pelo menos nao deveria depender) de estru-
turas de subsidios cruzados.

As fontes de financiamento das metas de universalizagdo deverao ser
“neutras em relacdo a competicao” (art. 80, § 1°, da LGT). Isso implica que
tais fontes ndo deverdo: (1) provocar distor¢des nos precos (i.e., nao deverao
dissocia-los completamente dos seus respectivos custos, 0 que afasta a ampla
utilizacao de subsidios cruzados); nem (ii) onerar desproporcionalmente deter-
minados agentes econdmicos que atuam no setor, comprometendo sua com-
petitividade em face dos demais.

A LGT faz referéncia a duas fontes possiveis: (i) os orcamentos da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios; (i1) um fundo (Fust) cons-
tituido para tal finalidade e para o qual contribuirdo as prestadoras de servigcos
de telecomunicacdes nos regimes publico e privado (art. 81). A criacdo do
Fust foi apenas mencionada na LGT, tendo sido objeto de posterior lei espe-
cifica (a ja citada Lei n. 9.998/2000), a qual estabeleceu uma contribui¢ao que
incide a aliquota de um por cento sobre a receita operacional bruta decorrente
da prestacao de servigos de telecomunicagoes em geral (cf. art. 6° inciso IV).

Apesar de previsao bastante sofisticada de mecanismos de financiamento
neutros em relacdo a competicao, o fato € que a politica de universalizacao
atual estd baseada substancialmente em obrigacoes impostas as concessiona-
rias de STFC, o que tende a ser um mecanismo menos neutro € a gerar dis-
tor¢oes no mercado.® Assim, por exemplo, desde sua criacao, o Fust arrecadou
mais de R$ 12 bilhdes,” mas apenas uma parcela infima desses valores foi
aplicada em politicas publicas; a maior parte continua sendo acumulada no
fundo, sem destinacao especifica.
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Além de definir os regimes juridicos de prestagdo dos servigos, a LGT
criou a ANATEL, 6rgao independente ao qual se atribuiu ampla competéncia
de regular o setor. A independéncia da ANATEL em relacdo ao governo é
garantida pela previsdo na LGT de que sua atuacado se dara sem subordinacao
hierarquica. Os conselheiros que integram seu 0rgao diretor também possuem
mandatos fixos e estabilidade no cargo que ocupam — o0 que, em termos
praticos, limita as possibilidades de sua remog¢ao ou constrangimento por
questoes politicas.

A ANATEL tem competéncia para conceder as outorgas dos servigos aos
particulares e fiscalizar sua prestacdo. A LGT ainda lhe confere extensos
poderes para regular o setor como um todo. O conjunto efetivo de normas ao
qual as empresas estdo submetidas tem, portanto, origem em atos adminis-
trativos — denominados resolu¢des, quando editados pelo Conselho Diretor
— da ANATEL.

Embora a LGT reserve ao Poder Executivo algumas decisdes sobre
politicas setoriais — como a aprova¢ao das metas de universalizacdo —, na
pratica, € a atuacao da agéncia que define o que sera priorizado e a forma
de realizar os objetivos gerais estabelecidos na legislacao. H4, como resultado
disso, permanente possibilidade de conflitos entre a agéncia, os agentes
regulados e os consumidores. Tais conflitos tendem a ser judicializados
quando nao solucionados no ambito da agéncia, eis que no sistema juridico
brasileiro nao € possivel impedir que decisoes de 6rgaos reguladores sejam
objeto de revisao judicial.

3. FORMACAO DO BANCO DE ACOES JUDICIAIS

A pesquisa realizada procurou identificar a¢des judiciais em que sao
partes, de um lado, a ANATEL e, de outro, tr€s das mais importantes e atu-
antes entidades de prote¢ao ao consumidor, além de quatro das mais impor-
tantes e atuantes associacoes civis de defesa dos interesses de empresas de
telecomunicacoes no Brasil hoje. Assim, o estudo teve por foco os litigios
judiciais em que figuraram como partes antagonicas quaisquer dentre as sete
associagoes selecionadas e a ANATEL.
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As entidades de defesa do consumidor selecionadas para andlise sdo as

seguintes:

e Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec);
e Procons; e
e Associacao Brasileira de Defesa do Consumidor (ProTeste).

Foram selecionadas as seguintes associagoes de defesa dos interesses de

empresas de telecomunicacoes:

Associagdo Brasileira de Concessionarias de Servico Telefonico Fixo
Comutado (Abrafix);

Associacao Nacional das Operadoras Celulares (Acel);

Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Servico Movel
Celular e Pessoal (SindiTelebrasil); e

Associacao Brasileira das Prestadoras de Servicos de Telecomunicacoes
Competitivas (TelComp).

Em relacdo ao material de analise, foram adotadas como recorte as acoes

judiciais ja finalizadas ou em tramite na Justica Federal em que se opdem,
como partes, a ANATEL e uma ou mais das entidades civis selecionadas.
Considerando que qualquer agdo que tenha a ANATEL como parte atrai a
competéncia da Justica Federal, entendemos que este é o foro adequado para
a pesquisa.

O primeiro esfor¢co para levantamento exaustivo das a¢des de interesse

dividiu-se em duas etapas:

168

* Pesquisa, no Didrio Oficial da Unido, das ocorréncias do nome de cada

uma das associacOes selecionadas, em combinacdo com o termo
“ANATEL”, desde 1997 (ano de criacao da agéncia) até 15 de novembro
de 2012. Dentre as ocorréncias, foram identificadas acoes judiciais de
interesse potencial para a pesquisa, isto €, acoes envolvendo possiveis
questoes de policy; e
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* Pesquisa complementar nos bancos de dados de cada um dos Tribunais
Regionais Federais, a partir dos nomes € numeros de inscricdo das
associagdes no Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas (CNPJ), de
eventuais acoes entre as partes de interesse que nao tenham sido detec-
tadas por meio da pesquisa no Diario Oficial da Unido.

As agodes identificadas, juntamente com 0s respectivos recursos interpostos
ao longo da marcha processual, foram organizadas em planilhas especificas,
separadas de acordo com a associag¢ao litigante. Inicialmente, foram extraidas
das acoes as seguintes informagdes basicas: tipo de a¢cao, niimero, autor (recor-
rente), réu (recorrido), parte interessada, data de distribuicao e link de acesso
na Internet.

Ao todo, foram identificadas e dispostas nas planilhas 48 ac¢des judiciais,
assim distribuidas entre as entidades pesquisadas:

e Idec: 7 agdes;

* Procon: 26 agoes;

* Proleste: 5 acoes

e Abrafix: 5 agdes;

e Acel: 1 agdo;

e TelComp: nenhuma acao.
» SindiTelebrasil: 4 agoes.

Posteriormente, passou-se a busca por peti¢coes e decisoes judiciais dis-
poniveis em formato eletrOnico relacionadas a cada um dos processos identi-
ficados no primeiro passo da pesquisa. Para tanto, foram utilizados os meca-
nismos disponiveis para busca de decisdes nos sitios eletronicos dos Tribunais
Regionais Federais das cinco regioes em que se organiza a Justica Federal
brasileira.

Existem limitacOes as pesquisas jurisprudenciais elaboradas com base
em bancos de dados eletronicos. O sucesso da busca por material depende da
qualidade e agilidade com que peti¢Oes e decisdes sdo disponibilizadas em
meio eletronico pelos diferentes juizos. Em relacdo a esse aspecto, deve-se
destacar:
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* Excecao feita ao Supremo Tribunal Federal (STF), ndo se encontram
disponiveis para consulta eletrOnica geral, nos demais juizos, as peti¢coes
1niciais, respostas e recursos (isto €, as pegas processuais e arrazoados
produzidos por autores e réus, as partes do processo). Nos casos em
que esse material se encontra nos bancos de dados, 0 acesso costuma
ser restrito as partes e aos procuradores, por meio de senhas de acesso,
das quais nao dispomos.

e Asdecisdes proferidas nos processos nao sao disponibilizadas imedia-
tamente nas paginas eletronicas dos juizos. Isso porque ha, com varia-
coes, lapsos de tempo por vezes longos atrasando a publicagcdo da
decisdo em versao eletronica. Em alguns casos, sobretudo em primeira
instancia, o inteiro teor das decisdes sequer € disponibilizado.

Como consequéncia, o material que constitui o banco de dados da presente
pesquisa € formado exclusivamente por decisoes, dada a restricao de acesso
as manifestacOes das partes. Ainda, ha processos em que todas as decisoes
se encontram disponiveis para consulta, ao passo que em outros nao foi pos-
sivel encontrar qualquer decisdao disponivel. Dentre as decisoes, incluem-se
provimentos de primeira instdncia € provimentos recursais, sobretudo em
agravos e apelacoes.

Note-se, diante disso, que o universo de decisoes pesquisadas se ressente
das mazelas e fragilidades do Judicidrio brasileiro no que diz respeito a publi-
cizacao em meio eletronico de suas decisoes. Tal limitacdo, lamentavelmente,
acomete todos os setores regulados e tribunais brasileiros, ndo apenas o setor
de telecomunicacoes.

4. ANALISE DO BANCO DE ACOES JUDICIAIS

e 4.1. TEMAS IDENTIFICADOS

Dentro do periodo pesquisado, foram identificadas 48 acoes judiciais de
carater coletivo, 38 envolvendo entidades representativas de consumidores e
10 envolvendo entidades representativas das empresas reguladas. Constata-se,
em primeiro lugar, que ha diversidade significativa quanto aos temas discuti-
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dos. O numero de assuntos deve ser ainda maior, pois nao foi possivel iden-
tificar com precisdo o tema central motivador de 12 ac¢des.

As acoes propostas pelas entidades representativas de consumidores dis-
cutem questoes pontuais cujo impacto € diretamente aferivel pelo consumidor.
A maior parte (23 agdes) busca reduzir a cobranca por servi¢os e questiona
itens cobrados pelas empresas ou critérios de cobranga utilizados por elas.
Exceto por duas acdes da Proleste, os temas ndo envolvem discussdes mais
complexas sobre aspectos estruturais da politica publica setorial — 1.e., ques-
toes que possam ter impacto direto e amplo sobre o modelo de organizacao
setorial e as politicas formuladas pela ANATEL.

O amplo uso de acoes coletivas de consumidores em temas sobre a cobranga
dos servigcos pode ser explicado pelo baixo incentivo econdmico para acoes
individuais. Os valores envolvidos sdo de pequena monta, quando considerado
cada consumidor isoladamente, € podem nao justificar os custos diretos e
indiretos associados a propositura de medidas judiciais. O perfil das agdes,
as quais estao distantes de discussdes mais centrais a regulacao do setor, que
nao sdo diretamente perceptiveis pelos consumidores dado seu elevado grau
de complexidade técnica, sugere também a existéncia de severa assimetria de
informagdes entre regulador e consumidores.

Do lado das empresas, além do nimero menor de acoes identificadas,
também se nota o pouco uso de acdes coletivas para discutir a implantacao
de politicas setoriais. A parcela mais significativa (trés acoes) trata da cobranga
de taxas e encargos setoriais. Sao duas também as acdes que abordam temas
que podem ser vistos como estruturais para as politicas formuladas pela
ANATEL.

O numero menor de agdes promovidas pelas associacoes de empresas,
com poucas tratando de temas de policy relevantes, sugere a dificuldade de
consenso em temas e propostas regulatorias, os quais muitas vezes envolvem
interesses divergentes entre as empresas. Ao mesmo tempo, ao contrario do
que se verifica em relagdo aos consumidores, 0s incentivos econdmicos envol-
vidos tendem a ser suficientes para justificar os custos de a¢des individuais.

A tabela abaixo sumariza a tematica das agdes identificadas ao longo da
pesquisa:
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Objeto Consumidores Empresas

1. Indexador de reajuste tarifario do servico de telefonia 6
fixa comutada (STFC)

2. Assinatura mensal do STFC

3. Tarifagao de ligacdes interurbanas do STFC

4. Prazo de validade de crédito pré-pago do servico movel

5. Repasse de PIS/Cofins na tarifa

6. Cobranca de roaming no servigco movel

7. Fornecimento de informacdes na conta telefonica

—_ | W | = W = ]

8. Obrigacdo de disponibilizar lista telefonica impressa

9. Clausulas dos contratos de concessao do STFC 1

10. Obrigatoriedade de cliente contratar provedor de acesso 1
a Internet

11. Bens reversiveis do STFC (*) 1

12. Licitacao de radiofrequéncia (*) 1

13. Backhaul (*) 1 1

14. Temas tributarios 3

(*) temas estruturais, i.e., com impacto significativo no proprio desenho da politica setorial.

Os seis primeiros itens da tabela acima descrevem acoes voltadas a ques-
tionar critérios de cobranca dos servigos. Embora em um sentido amplo ou
em tese possam ser vistas como questoes de policy, na prética, as agdes nao
abrangem propriamente aspectos centrais das politicas implantadas pela
ANATEL. Elas, na realidade, estao voltadas a discussao de questdes pontuais,
perceptiveis diretamente pelos consumidores a partir de suas contas telefoni-
cas, mas que nao envolvem avaliacdo mais complexa sobre a organiza¢ao do
setor e sua regulacdo. Observacao analoga pode ser feita em relacao aos itens
7,8 e 10, que tratam de questdes secundarias a prestagao dos servigos.

Em relacdo as a¢des das associacoes empresariais, o item 9 trata de tema
de enforcement e nao propriamente de policy. Refere-se a questionamento de
clausula do contrato de concessdo que permitia a ANATEL realizar fiscali-
zagdo sigilosa e sem prévia intimacdo da empresa. As agdes de natureza tri-
butaria também podem ser enquadradas nessa categoria, pois tratam apenas
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da cobranca, pela ANATEL, de determinados tributos € encargos setoriais
fixados em lei — e ndo por ato da agéncia. O 6rgao regulador somente recebe

a competéncia legal para arrecadar esses valores e, por isso, as acoes sao
movidas contra a ANATEL.

e 4.2, TEMAS ESTRUTURAIS

Ha4 trés temas que envolvem aspectos que consideramos efetivamente
estruturais de politicas formuladas no ambito da ANATEL: backhaul, bens
reversiveis e licitacao de radiofrequéncia. Diferentemente dos demais assuntos
objeto de judicializacao, os temas estruturais traduzem questoes, controvérsias
e propostas de policy em sentido literal. Por essa razao, a seguir descrevemos
(de forma resumida) o nicleo das controvérsias instaladas no Judiciario, bem
como o entendimento adotado pelos juizes.

e 4.2.1. Backhaul

O tema do backhaul envolve tanto acdo do lado dos consumidores —
Proleste — como das empresas concessiondrias de STFC — Abrafix. Backhaul
designa a infraestrutura de rede de suporte do STFC para conexao em banda
larga, interligando as redes de acesso ao backbone das operadoras.

A ANATEL pretendeu incluir a expansao do backhaul entre as metas de
universalizacdo das concessiondrias de STFC. Isso possibilitaria destinar a
expansao dessa infraestrutura recursos voltados a universalizacdo dos servi-
¢os.® Para tanto, a agéncia elaborou e encaminhou proposta ao Ministério das
Comunicag¢des de substituir a implantacao dos chamados Postos de Servigos
de Telecomunicacdes (PST),? prevista como meta no Decreto n. 4.769/2003,
pela implantacdo de backhaul. A alteracao foi aprovada pelo Decreto n.
6.424/2008.°

A Proleste questionou a alteragao das metas, pois o0 backhaul ndo teria
relagdo direta com o STFC, unico servico que deveria ser objeto de univer-
salizacdo.* O processo foi extinto sem solu¢cao de mérito, pois os Decretos
n. 4.769/2003 e n. 6.424/2008 foram revogados pelo Decreto n. 7.512/2011,
que aprovou novo plano de metas de universaliza¢ao. Mas, no curso do pro-
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cesso, foi proferida liminar sobre questdo nova trazida pela Proleste e isso
parece ter influenciado a posterior atuagdo da ANATEL na elaboracao do
plano aprovado pelo Decreto n. 7.512/2011. Segundo a autora relatou nos autos
do processo, a ANATEL teria deixado de incluir nos aditivos aos contratos
de concessdo, que tratariam da inclusdao das metas de backhaul, o caréter
reversivel da infraestrutura. Bens reversiveis sao aqueles essenciais a prestacao
do servigo em regime publico. Nos termos da LGT, tais bens devem retornar
a posse da Unido quando da extin¢gdo da concessao (art. 102).

Afastar o backhaul desse regime significaria admitir a possibilidade de
esses bens permanecerem com as empresas privadas mesmo apos o término
da concessao para a prestacao de servicos em regime privado. O juiz, em
andlise sumaria, convenceu-se da plausibilidade do argumento e suspendeu
os termos aditivos em questdo. Posteriormente, o Decreto n. 7.512/2011
expressamente consignou que o “backhaul para atendimento dos compro-
missos de universalizacdo” se incluiria entre as infraestruturas sujeitas ao
regime de reversibilidade (art. 27).

Ja a acdo da Abrafix quanto a mesma politica questionava a fixacao de
valores maximos para a comercializacao de backhaul no mercado de atacado
(i.e., para outras operadoras), mas nao a inclusdo da infraestrutura entre as
metas de universalizacdo.*? O pedido de antecipacao de tutela fo1 indeferido
e posteriormente foi proferida sentenca julgando improcedente o pedido. Na
implantacdo do novo plano de metas de universalizacao, a ANATEL manteve
a previsao de valores maximos para a comercializacao de backhaul nos mer-
cados de atacado.*®

e 4.2.2. Bens reversiveis

O outro tema de agdo proposta pela Proleste diz respeito aos bens rever-
siveis, discussao que, como visto, também esteve presente na acao do backhaul **
A qualificacdo de bens constitui assunto que suscita questoes-chave sobre a
defini¢dao de direitos de propriedade em temas regulatérios no setor de tele-
comunicacoes. A entidade questionava proposta de nova regulamentagdo para
os bens reversiveis, objeto da Consulta Publica n. 52/2010, a qual flexibilizaria
a alienacdo e substituicao desses bens pelas empresas. Além disso, pretendia
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que fossem determinadas a agéncia a elaboracao e apresentacao de inventério
desses bens reversiveis. Ha, em relacdo a esse segundo ponto, discussao quanto
a defici€éncia de medidas de fiscalizacao e enforcement da agéncia em relacao
a tais bens.

A propria questdo da possibilidade de substitui¢ao e aliena¢ao poderia
ser vista também como algo pertinente apenas a forma de fiscalizacao das
concessionarias. Mas optou-se aqui por considerar esse tema também como
de policy, dadas as divergéncias que existem no setor quanto ao que estaria
no rol de bens reversiveis, o que € exemplificado pela propria acao da ProTeste
no caso do backhaul. Medidas que alteram os critérios para autorizar a
alienacdo ou a substituicdo desses bens acabam por envolver essa discussao
mais ampla.

Na sentenga, o juiz de primeiro grau julgou improcedente a impugnacao
a Consulta Publica n. 52/2010, mas sem se aprofundar na discussao sobre a
tematica dos bens reversiveis. Apenas observou que ha a necessidade de se
permitir as empresas a substitui¢ao desses bens. Por outro lado, julgou pro-
cedente o pedido de que a agéncia disponibilizasse os inventarios dos bens
reversiveis. A ANATEL apelou dessa decisao e o recurso ainda nao havia sido
julgado quando da conclusado da pesquisa.

® 4.2.3. Licitacao de radiofrequéncia

O terceiro tema de natureza estrutural de relevancia refere-se a acdo
ordindria proposta pela Abrafix com a finalidade de suspender os efeitos da
clausula 4.2.1 do Edital n. 002/2006/SPV-ANATEL, lancado com vistas a
outorga de autorizacao de uso de blocos de radiofrequéncias nas faixas de 3,5
Ghz e 10,5 Ghz, faixas estas destinadas a implementacdo da tecnologia de
transmissao de dados conhecida como Wimax.** Referida clausula estabelecia
que as empresas titulares de concessao do STFC nado poderiam apresentar
propostas na licitacao.

O objetivo da ANATEL com isso era criar regra de regulacao assimétrica
para fomentar a concorréncia nas redes de acesso local, ambito no qual as
concessiondrias sao consideradas empresas dominantes. Com a proibic¢ao, o
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uso das radiofrequéncias para a oferta de acesso local a partir da tecnologia
Wimax seria garantido a novos entrantes ou a concorrentes de menor porte.

A Abrafix obteve decisdo liminar que suspendeu a cldusula do edital, a
qual foi depois confirmada em trés oportunidades pelo Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido. As decisOes analisam o tema de forma bastante
sumaria e nao aprofundam a discussdo quanto ao impacto concorrencial da
restricao sobre o mercado de telecomunicagoes.

A ANATEL acabou por cancelar a licitagao antes do t€érmino do processo,
o qual foi entdo extinto sem julgamento do mérito por perda de objeto. De
qualquer forma, o proprio cancelamento da licitacao pode ser visto como o
resultado da interacao entre agéncia e Judiciario, na medida em que a liminar
inviabilizou a conducdo da licitagdo e, com o passar do tempo, 0s contextos
regulatério e mercadoldgico se alteraram tanto que nao faria mais sentido
insistir no certame tal qual desenhado originalmente.

¢ 4.3. LIMINARES, DECISOES E TEMPO DOS PROCESSOS'¢

As acgOes analisadas em regra contemplam pedidos de liminares — 1i.e.,
pedidos para que o juiz profira decisdes provisorias, suspendendo ou modifi-
cando efeitos de ato ou norma da agéncia, com base nos argumentos € evi-
déncias trazidos pelas partes no inicio do processo.

O juiz brasileiro normalmente analisa esses pedidos em curto espago de
tempo e os defere quando se convence da forte plausibilidade do direito invo-
cado e da existéncia de provas inequivocas quanto aos fatos alegados, além
da existéncia de riscos de prejuizos irreparaveis se a decisao ndo for proferida
de imediato.

No conjunto de acdes analisadas foram identificadas 11 liminares con-
trarias a ANATEL que ndo foram alteradas em sede de recursos. Todavia, em
7 agOes nas quais houve a concessao de liminares contrarias a ANATEL, o
resultado da sentenga nao confirmou a liminar concedida. Esses dados sugerem
certa deferéncia do Judiciario as decisdes do orgao regulador e a dificuldade
de se obter liminares em temas que nao sao corriqueiros para os juizes de
formacao e pratica generalistas que tratam dessas questoes.'?
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No sistema processual brasileiro, decisdes liminares sao, vale dizer, cen-
trais para a estratégia de quem move a ac¢ao, pois, por diversas circunstancias
estruturais ao Poder Judicidrio e em razao da especificidade da matéria objeto
de regulacado pela ANATEL, os processos demoram muito para terminar. Nao
deferida a liminar, € significativo o risco de a futura decisao judicial tornar-se
inOcua ou perder o seu objeto, tendo em vista as mudangas nas circunstancias
do caso.

Das acoes consideradas na pesquisa, 39 tinham sentengas ja proferidas,
ainda que parte delas estivesse sujeita a recurso. Dessas sentencas, pelo menos
10 julgaram o processo sem resolucao de mérito, por questdes de ordem pro-
cessual ou em razdo da perda do objeto. Houve ainda 2 que simplesmente
homologaram pedidos de desisténcia feitos pela parte autora. O tempo médio
para o encerramento dos processos foi de quatro anos e seis meses.

A importancia das liminares € confirmada pela anélise detalhada das
acoes que envolviam temas estruturais do setor. As duas que produziram
impacto na formulagao de politicas da ANATEL foram posteriormente extintas
por perda de objeto. No caso da acdao da Proleste sobre backhaul, a questao
que motivou a liminar — auséncia de previsao expressa do carater reversivel
dos bens — foi depois contemplada no novo plano de metas de universalizacao.
Em relacao a licitacao das radiofrequéncias, a liminar inviabilizou a sequéncia
do processo e a ANATEL acabou por cancela-lo.

Se as liminares podem ser instrumentos pontualmente relevantes para
alterar decisoes de policy da agéncia, pois o tempo do processo poderia tornar
indcua a futura sentenca, a0 mesmo tempo geram um padrdo de andlise bas-
tante superficial das complexas questoes setoriais. As decisdoes sao tomadas
em prazos curtos € com informacgdes limitadas. A fundamentagdo delas em
geral nao aprofunda as discussOes subjacentes as politicas setoriais € seu
impacto mais geral sobre a organizac¢ao dos servigcos. Dessa perspectiva, o
Judicidrio consegue influenciar o rumo de certas politicas, mas é limitado o
que acrescenta ao debate quanto ao mérito.
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5. CONCLUSOES

O presente ensaio procurou sistematizar pesquisa sobre as decisoes judi-
ciais em agdes coletivas no setor de telecomunicac¢des. Nosso foco foram
litigios envolvendo (i) consumidores e regulador e (i1) regulados e regulador,
com vistas a identificar como o Poder Judiciario tem reagido diante de ques-
tionamentos sobre temas de politica publica setorial (policy).

Apesar das limitagoes das ferramentas de pesquisa via Didrio Oficial da
Uniao e sitios eletronicos da Justica Federal, conseguimos identificar 48 agoes
judiciais, sendo a grande maioria proposta por entidades de protecao e defesa
do consumidor. Além disso, a maior parte das agdes identificadas, seja de
consumidores, seja de operadoras, tratou de temas pontuais € de impacto
lateral na politica de telecomunicac¢oes (e.g., consumidores reclamando de
cobrangas especificas, empresas reclamando de cobrangas tributarias).

No que tange as poucas acoes sobre questOes estruturais, notamos certa
dificuldade de atuacao do Poder Judicidrio em virtude da elevada complexi-
dade técnica dos temas. Ainda assim, especialmente quando houve decisoes
liminares nestas acoes, elas influenciaram os rumos da politica setorial. Foi
o caso das agoes sobre o backhaul e sobre a licitacao de radiofrequéncias para
Wimax: a primeira parece ter contribuido para uma alteracao normativa que
esclareceu o regime de reversibilidade do backhaul; enquanto a segunda
acabou levando a ANATEL a cancelar as licitagoes propostas.

A pesquisa também identificou certa deferéncia do Poder Judiciario a
ANATEL, constatdvel especialmente pelo nimero de decisdes finais que
reverteram liminares contrarias a agéncia. Isso também pode ser fruto da
elevada complexidade técnica dos litigios contra a agéncia. No entanto, tal
deferéncia nao € necessariamente positiva, na medida em que pode ampliar
demasiadamente o espaco de discricionariedade da agéncia.

Nesse ponto, talvez fosse auspicioso que o Judicidrio desenvolvesse uma
analise mais profunda de devido processo legal de natureza material, elevando
as exigéncias de justificativas da ANATEL para implementar determinada
politica regulatéria. Em outras palavras, sem se substituir a agéncia, o Judi-
ciario poderia contribuir de forma efetiva para que a agéncia buscasse apre-
sentar justificativas mais robustas para suas politicas.
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Em todo caso, a presente pesquisa tem claras limita¢oes, considerando o
foco exclusivo em agdes coletivas e o numero limitado de acoes identificadas.
Uma analise mais abrangente deveria avaliar também agdes individuais, ques-
tionando aspectos de politica regulatoria (policy), e buscar as manifestacoes
das partes, além das decisoes judiciais, de forma a construir um banco de
dados mais completo e permitir uma analise mais profunda.
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NOTAS

1 Publicado anteriormente como: FARACO, Alexandre D.; PEREIRA NETO, Caio
Mario da Silva; COUTINHO, Diogo R. A judicializacdo de politicas regulatorias de
telecomunicagdes no Brasil. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 265,
p- 25-44, jan./abr. 2014. Os autores agradecem a Fillipi Marques Borges e Ricardo Soley Foster

Filho pelo auxilio com a pesquisa de jurisprudéncia e com a tabulacdao dos dados.

2  Para uma analise mais ampla da dinamica de interacao institucional que delimita o
espaco das agéncias reguladoras, vide PEREIRA NETO, C. M. S.; LANCIERI, F. M.; ADAMI,
M. P. O dialogo institucional das agéncias reguladoras com os Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario: proposta de sistematizacdo. In: SUNDFELD, C. A. (Org.). Direito da regulacao
e politicas publicas. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 140-185.

3 Sobre a judicializacdo da politica ver, entre outros, VIANNA, L. W. et al. A
judicializacao da politica e das relacoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Renavan, 1999;
MACIEL, D. A.; KOERNER, A. Sentidos da judicializacdo da politica: duas andlises. Lua
Nova, n. 57, p. 113-133, 2002; TAYLOR, M. Judging Policy: Courts and Policy Reform in
Democratic Brazil, Stanford: Stanford University Press, 2008.

4  No ambito da ANATEL, os processos sancionadores sao geralmente denominados

Processos Administrativos por Descumprimento de Obriga¢do ou, simplesmente, “Pados”.

5 Originalmente e at€ 1995, a regra constitucional exigia a prestacao por empresas sob
controle estatal. O texto vigente € o seguinte: “Art. 21. Compete a Unido Federal: [...] XI - explorar,
diretamente ou mediante autoriza¢ao, concessao ou permissao, os servicos de telecomunicagdes,
nos termos da lei, que dispora sobre a organizagao dos servicos, a criagao de um orgao regulador

e outros aspectos institucionais.”

6 Para uma andlise do distanciamento entre a politica de universaliza¢do prevista na
LGT e aquela implementada nos ultimos anos, ver PEREIRA NETO, C. M. S.; ADAMI, M. P.
O desafio da universalizagdo de telecomunicagdes: um balango apos 15 anos de LGT. In:
GUERRA, Sérgio. (Org.). Regulacao no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro:
FGV, 2013, v. 1, p. 189-225.

7 BRASIL. Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des. Relatério anual: 2011. 31 maio

2012.
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8 Sobre a universalizagao, ver secao 2.

9  Corresponde ao conjunto de instalacoes de telefones e terminais de acesso a Internet

de uso publico.

10 Nos termos da LGT, as metas de universalizacao constam de planos elaborados pela

ANATEL e aprovados pelo Poder Executivo mediante decreto.

11  Acao Civil Publica n. 2008.34.00.011445-3, 6* Vara Federal da Secao Judiciaria do
Distrito Federal.

12 Acdo Ordindria n. 14904-93.2010.4.01.3400, 6* Vara Federal da Secao Judiciaria do
Distrito Federal.

13 Resolucdo n. 598/2012, artigo 38.

14 Acao Civil Pablica n. 29346-30.2011.4.01.3400, 15* Vara Federal da Secao Judiciaria
do Distrito Federal.

15 Acdao Civil Pablica n. 29346-30.2011.4.01.3400, 15* Vara Federal da Secao Judiciaria
do Distrito Federal.

16 Assim como em relacdo a identificagdo dos temas, nao foi possivel identificar com
precisdo as decisoes € os respectivos conteudos de todas as acoes que formam o banco de dados.

E possivel que haja nimero maior de liminares e sentengas, além daquelas aqui relatadas.

17 Como regra,os tribunais brasileiros nao sao organizados de acordo com a especializacao

regulatoria setorial ou técnica de seus membros.
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7. ACESSO A JUSTICA E PROCESSAMENTO DE
DEMANDAS DE TELEFONIA: O DILEMA DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS NO BRASIL®

Leslie Shérida Ferraz

1. INTRODUCAO

s Juizados Especiais Civeis foram criados no &mbito da Justica esta-

dual brasileira para cuidar de um tipo especifico de demandas: sim-

plificadas, cotidianas, de baixo valor econdmico e impacto restrito as
partes litigantes, solucionadas preferencialmente pela conciliagdo e propostas
exclusivamente por pessoas fisicas.?

Contudo, estudos empiricos t€m evidenciado que, a despeito de sua indole,
os Juizados Especiais t€ém processado enorme volume de demandas relacio-
nadas a empresas de telefonia, que, invariavelmente, integram os rankings das
mais demandadas.

Minha hipétese € a de que se trata de um indicativo de que a Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL), a agéncia que regula o setor, nao
esta agindo a contento, sendo indbil na imposi¢ao das regras de qualidade dos
servigos de telefonia previstas nos contratos de concessao.3

De sua sorte, como os Juizados nao foram criados para solucionar pro-
blemas dessa natureza, acabam produzindo respostas inadequadas. Isso ocorre,
conforme irei demonstrar, porque as demandas de telefonia ndo se amoldam
a estrutura simplificada e conciliatoria dos Juizados Especiais Civeis — sobre-
tudo por ocultarem, ndo raro, um agregado de demandas que deveriam ser
tratadas de forma coletiva, unificada e regulada, para se obter uniformidade
e potencializar o seu alcance. Essa politica impede a melhoria generalizada
nos servigos de telefonia, além de comprometer a propria capacidade de pro-
cessamento dos Juizados.

O artigo obedecera a seguinte estrutura: inicialmente, tracarei breve pano-
rama sobre as finalidades e o funcionamento dos Juizados Especiais, buscando
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pontuar a sua real voca¢ao. Em seguida, apresentarei alguns dados empiricos
acerca da participacao das demandas de telefonia nesta arena simplificada.

Com base nos dados apresentados, farei uma analise critica da atuagao
dos Juizados, explicitando seu dilema: viabilizar o acesso individual a Justica
por intermédio de uma politica que acaba justamente prejudicando este acesso,
além de comprometer, em ultima anélise, a correta regulagcdo dos servigos de
telefonia em nosso pais.

2. FINALIDADES DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

Considerados a mais radical inovac¢ao do processo civil dos ultimos anos,*
os Juizados Especiais foram criados para facilitar o acesso a justica, por meio
da institui¢ao de cortes simples, ageis, acessiveis e adequadas ao tratamento
de causas de menor valor ou complexidade.

A 1ideia-chave era facilitar o acesso a justi¢a, a partir da constatacdo de
que causas de pequena expressao econdmica nao estavam sendo levadas a
apreciacao do Poder Judiciario — quer pela descrenga generalizada nesse
orgao, quer pela despropor¢ao entre o valor reclamado e os custos processuais,
quer pela desinformacao e/ou alienacao da populacao brasileira.® Pretendia-se,
assim, criar sistema apto a solucionar os conflitos cotidianos de forma pronta,
eficaz e sem muitos gastos.

Ao lado de sua finalidade principal — promover o acesso a justica —,
pretendia-se alcangar, também, outros objetivos com a criagao das Pequenas
Causas, como o resgate da credibilidade popular no Judiciério,® a promog¢ao
da cidadania’ e a mudanca de mentalidade dos operadores de direito, estabe-
lecendo-se, aos poucos, uma cultura judicidria menos burocratizada e mais
informal, centrada na conciliacao.

Para atingir seus fins, o sistema foi dotado de algumas caracteristicas
destinadas a neutralizar os Obices do acesso a justica. Tencionando transpor
as barreiras econOmicas, estabeleceu-se que as custas, em primeiro grau,
seriam gratuitas e a contratacao de advogado, facultativa. Na tentativa de
eliminar a burocracia e a sacramentalidade tipicas do Judiciério, a lei fixou
os principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade como nortes das Pequenas Causas.
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Além dos mencionados principios — que autorizam o juiz a flexibilizar
procedimentos —, fortaleceu-se o papel do magistrado, muito mais ativo, com
amplos poderes na conducao do processo, instrucao probatoria e decisao.®

A criacao de um sistema recursal proprio® viabilizou a instituicdo de um
procedimento célere e, sobretudo, desvinculado da justica comum.©

Por fim, para que a prestacao jurisdicional fosse adequada aos tipos de
demanda solucionadas nos Tribunais de Pequenas Causas, instituiu-se nova
modalidade de pratica judiciaria, adequada as demandas de menor valor e/ou
complexidade, calcada essencialmente na logica da composi¢ao amigéavel em
detrimento da decisao judicial.

Nesse contexto, verifica-se que a criacao das Pequenas Causas esta em
consonancia com o movimento de acesso a justica efetivo preconizado por
Cappelletti,** que reclama pelo reconhecimento das diversas espécies de
direitos e seu tratamento por meio de estratégias apropriadas, aderentes a sua
natureza.'?

Com efeito, na licdo de Kazuo Watanabe, ndo se pode pensar em uma
mesma Justi¢a para todo e qualquer tipo de conflito. Ao revés, a multiplicidade
de conflitos de configuragcdes variadas requer a estruturacdo da Justica de
forma a corresponder adequadamente as exigéncias caracteristicas de cada
tipo de litigio.*3

Assim, € preciso ter em mente a premissa de que os Juizados foram estru-
turados para solucionar, de forma adequada, uma categoria bastante especifica
de interesses: cotidianos, de baixo valor ou complexidade e, sobretudo, de
impacto restrito aos litigantes.

Nesse contexto, € evidente que o sucesso dos Juizados depende da ade-
quacao das demandas a sua natureza. Os Juizados sdo inaptos, por exemplo,
a processar agoes coletivas, que, por envolverem interesses que extrapolam a
esfera das partes litigantes, nao podem ser solucionadas por acordo.** Ademais,
em razao da sua simplicidade procedimental e flexibiliza¢ao probatoéria, ndao
ha como processar acdes complexas nas Pequenas Cortes.

Por isso, trabalho com a premissa de que, para que as Pequenas Causas
possam prestar servigo jurisdicional de qualidade, € imperioso que apenas
solucionem os tipos de conflitos para os quais foram criados, ja que eventuais
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distorcOes na sua atuacdo podem comprometer sua capacidade de
processamento.

No tocante ao seu funcionamento, os Juizados Especiais Civeis contam
com uma procura extremamente significativa: no ano de 2012, foram 4.244.564
novas agoes em todo o pais. Em alguns estados, o niimero de acoes distribuidas
nesta arena simplificada € proximo ou até mesmo superior a0 numero de
demandas do juizo comum, como € o caso do Acre, do Amapa e do Rio de
Janeiro.*s

As pequenas causas apresentam pesada carga de trabalho: em 2012, foram
3.472 casos por juiz. Seu congestionamento atinge niveis de 52% — ou seja,
seu acervo mais que dobra a cada dois anos.*® Na ultima afericdo realizada
no Brasil, em 2006, o tempo médio de um processo em tramitacao nos Jui-
zados, que deveria durar cerca de trés meses, chegava a levar praticamente
dois anos.'?

Ironicamente, em razao da sua boa acessibilidade, os Juizados passaram
a ser extremamente demandados, mas sua estrutura simplificada ndo foi capaz
de suportar tamanha procura. Assim, embora seu principal objetivo — ampliar
0 acesso a Justica — tenha sido atingido, uma analise mais aprofundada das
Pequenas Causas explicita um sistema congestionado, lento e, nao raro,
inefetivo.'®

3. DEMANDAS DE TELEFONIA NOS JUIZADOS ESPECIAIS
CIVEIS: BREVE ANALISE EMPIRICA

As pequenas causas, no Brasil, sdo, por exceléncia, cortes de consumo. A
pesquisa nacional realizada pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
Judiciais (CEBEPEJ) e pela Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério
da Justi¢ca, em 2006, sob minha coordenagao, ja apontava que, a par das pecu-
liaridades locais, os Juizados cuidavam, predominantemente, de acoes de
consumo (37,2%).1°

No mesmo sentido, o Relatério sobre o Perfil das Maiores Demandas do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) concluiu que, naquele
estado, os Juizados Especiais Civeis apresentam a chamada “distribui¢cdo
concentrada”, isto €, poucas empresas que cuidam de direitos do consumidor
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sdo responsaveis pela maioria das agdes em tramitacao na Justica daquele

estado.2°

Mais recentemente, a pesquisa realizada pelo DIEST/Ipea em 2012 tam-
bém confirmou a predominancia de demandas de consumo nos Juizados
Especiais, conforme apresentado na tabela 1, a seguir:

Tabela 1 - Tipo de conflito conforme registrado
no processo por UF (2012)

Conflito AP CE RJ

Acidente de transito 2,20% | 5,81% | 0,79%
Direitos de vizinhanga 1,10% | 5,50% | 0,79%
Relagdo de consumo 78,57% | 51,38% | 92,89%
Outros 18,13% | 37,31% | 5,53%

Fonte: DIEST/Ipea®! [grifos da autora]

Entre as demandas de consumo, as empresas concessionarias de telefonia
ocupam lugar de destaque. Ja em 2006, a pesquisa do CEBEPEJ apontava que
as demandas relacionadas a conflitos dessa natureza ocupavam a primeira
posi¢do nos Juizados, com picos de mais de 40% em capitais como Fortaleza
e Macapa.??

De sua sorte, a tabela 2 apresenta dados produzidos pelo TJIRJ, tunico do
pais a divulgar estatisticas apuradas acerca dos principais demandados nos
Juizados Especiais em seu sife. Todas as empresas de telefonia integram a
lista “Top 30: maiores litigantes” do estado, que € liderada pela empresa
Telemar:
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Tabela 2 - Ranking de empresas mais acionadas:
Justica estadual do Rio de Janeiro

Relatério TIR]
Concessionaria (Rio de Janeiro)
Juizados Especiais Civeis (RJ)
TELEMAR 1?
CLARO#* 42
BRASIL TELECOM* 42
0] 9?
VIVO 12#
NEXTEL 17¢
TIM 18*
EMBRATEL 20*

Fonte: TJIRJ*

*Operadas pelo mesmo grupo no Rio de Janeiro (BCP S/A).

A tendéncia apresentada pelo tribunal fluminense confirma-se em todo o
pais. De acordo com os relatorios produzidos pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), as empresas concessiondrias de telefonia ocupam a 5 posicao
entre os setores mais demandados da Justi¢a estadual, conforme apresentado

na tabela 3:
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Tabela 3 - Os 10 setores mais demandados
na Justica estadual brasileira

Posicao Setor Participacao (%)
1° Bancos 12,95
2° Setor publico municipal 9,25
3° Setor publico estadual 4,85
4° Setor publico federal 3,11
5° Telefonia 2,38
6° Seguros/previdéncia 0,93
7° Comércio 0,92
8° Industria 0,44
9° Servigos 0,42
10° Transportes 0,18

Fonte: CNJ?* [grifos da autora]

Além da importante representacao na Justica estadual do pais, as deman-
das de telefonia causam impacto muito grande nos Juizados Especiais, como
pode ser visto na tabela 4, a seguir.

Tabela 4 - Agcoes contra empresas de telefonia (Brasil)

Relatorio CNJ
Concessionaria (Brasil)
Juizados Especiais Civeis (BR)

TELEMAR 28

0] 8"

TIM 9°

VIVO 10*

CLARO* 11*

EMBRATEL 22°

BRASIL TELECOM* 28?

NEXTEL 51*

Fonte: CNJ?°
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Em todo o pais, confirma-se a predominancia de demandas de telefonia
nos Juizados Especiais: as principais concessionarias — Telemar, O1, Tim,
Vivo, Claro, Embratel, Brasil Telecom e Nextel — figuram entre as empresas
mais acionadas nas pequenas causas.2®

Em sintese, pode-se afirmar que as demandas relativas as concessiondrias
de telefonia:

e Apresentam expressiva participacao na Justigca brasileira, ocupando a
5% posi¢ao no ranking dos setores mais litigantes das Justicas Estadual,
Federal e Trabalhista;

* O ajuizamento dessas a¢des tem enorme relevancia no acervo dos Jui-
zados Especiais Civelis.

O que justificaria este comportamento?

Como observa Marc Galanter, a prevaléncia de determinadas demandas,
em arenas especificas, em detrimento de outras, pode ser justificada pela
presenga ou auséncia de alternativas mais ou menos eficientes de lidar com
os litigios.?”

Defendo a tese de que hd anteparos sucessivos na protecao dos direitos.
Se um anteparo (no caso, o administrativo) falha, o préximo (no caso, o judi-
cial) € acionado. Assim, inicialmente, reputo o grande volume de a¢des contra
empresas de telefonia nos Juizados como decorréncia da inabilidade da tutela
administrativo-regulatoria (e, como demonstrarei adiante, judicial-coletiva)
em solucionar os problemas decorrentes da ma prestacao de servigos,?® dei-
xando saldo residual para os Juizados.

De sua sorte, ndo se podem ignorar os fortes incentivos ao consumidor
para utilizacdo dos Juizados Especiais: nenhum custo de acesso no primeiro
grau, baixo risco e alta perspectiva de ganhos?® — aliados a grande popula-
ridade dos Juizados, a inefic4cia dos servigos de atendimento ao cliente (SAC)
e ouvidorias das empresas e, por fim, a atua¢ao dos advogados, que preferem
adotar a via judicial, ja que também podem formular, nesta arena, pedidos
indenizatorios de danos morais.3°

A pesquisa do Ipea aponta que os consumidores, em regra, nao procuram
a agéncia reguladora na tentativa de solucionar amigavelmente o conflito:
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apenas 0,79% no Rio de Janeiro, e nenhum caso no Ceara ou Amapa, conforme
apresentado na tabela 5:

Tabela 5 - Tipo de tentativa de composicao extrajudicial por UF (2012)

Tentativa AP CE RJ

SAC 0,55% 0,31% 21,84%
Procon 2,20% 1,53% 2,11%
Ouvidoria 0,00% 0,00% 0,26%
Diretamente com o prestador 26,65% 29.97% 69,21%
Diretamente com o devedor 42 .,86% 5,81% 0,00%
Agéncia reguladora 0,00% 0,00% 0,79%
Outros 1,92% 8,26% 2,63%
Nao se aplica 4,67% 21,10% 1,05%
Nao informado 9,62% 29,05% 6,84%
Nao houve 14,01% 3,98% 8,68%

Fonte: DIEST/Ipea®*

Do ponto de vista das empresas, a pulverizacao de demandas individuais
nos Juizados parece mais vantajosa — dai a recusa em resolver o problema
quando procurada diretamente pelo consumidor. Se a determinacao da agéncia
reguladora significa mudanga de comportamento generalizado, a solucao
individualizada das questdes pelos Juizados Especiais atende aos seus
interesses.

Primeiro, € preciso considerar que nem todos os individuos lesados recla-
mam pelos seus direitos. Entre os que buscam uma reparagao na Justi¢a, muitos
sdo levados, em func¢ao da morosidade, a desistir, renunciar ou firmar acordos
em valores menores aos que fariam jus.32 O pior € que esta morosidade decorre
justamente do congestionamento gerado pela enxurrada de demandas idénticas
e repetitivas — decorrentes, por seu turno, da ma prestacdo de servicos,
gerando perverso circulo vicioso.

Por outro lado, ap6s um tempo, essas empresas podem comecar a sentir
os impactos da gestdo de um contencioso de massa, mudando suas politicas
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e aproximando-se dos consumidores na tentativa de firmar acordos e reduzir
o numero de demandas.3* Contudo, nao se podem ignorar os maleficios cau-
sados aos Juizados Especiais com esta politica, que tem sua capacidade de
processamento seriamente comprometida.

Nesse contexto, € importante nos debrugarmos na questao dos Juizados
Especiais e dos impactos causados pela litigdncia de consumo e de massa
nesta arena diferenciada.

Anote-se que a criacdo das Cortes de Pequenas Causas deu-se justamente
na época em que o movimento dos consumidores tomava forca entre nds, € o
proprio Codigo era gestado, na década de 1980. Assim, quando a Lei dos
Juizados foi elaborada, estavam sendo tracados os primeiros contornos da
sociedade de consumo e de massa no Brasil e, sobretudo, da protecao legis-
lativa ao consumidor.34

Nos Estados Unidos, quando as small claims courts foram criadas, na
década de 1920, o perfil da sociedade era bastante diverso do atual. E certo
que a prosperidade econdOmica comegava a gerar importantes mudangas na
comunidade americana — cada vez mais urbanizada, assistindo a proliferacao
de grandes companhias e a intenso fluxo imigratério —, mas a sociedade de
consumo € de massa estava longe de se manifestar em sua inteireza.3s

Apenas nas décadas de 1960 e 1970, justamente quando surgiu a mass
consumption society € se consolidou o movimento do consumidor, € que a
procura pelas small claims courts cresceu de forma vertiginosa. Nesse periodo,
surgem as primeiras pesquisas empiricas que diagnosticam a prevaléncia de
demandas de consumo nas pequenas cortes americanas, que passaram a ocupar
posi¢do de destaque nos debates juridicos daquele pais.3®

Como € de se imaginar, a despropor¢ao entre a demanda e a capacidade
de processamento das Pequenas Causas comprometeu a sua atuagao, gerando
insatisfacdo generalizada de seus usudrios, em razao do enorme volume de
casos em andamento, grande demora, altos custos e complexidade.

Naquele periodo, os Juizados americanos ja nao se diferenciavam subs-
tancialmente do Juizo comum e haviam se tornado extremamente burocrati-
zados e inacessiveis.?’

Como se nao bastasse, os maiores usuarios das small claims courts eram
as empresas, que promoviam agoes de cobranga contra consumidores inadim-
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plentes.?® Assim, embora criados para prover justica ao cidaddo comum,
sobretudo o de mais baixa renda, os Juizados, perversamente, passaram a ser
utilizados contra os supostos beneficiarios do sistema.3°

Por esses motivos, iniciam-se, em 1969, movimentos de reforma das small
claims courts. Enquanto alguns estados simplesmente ignoraram as criticas,
outros realizaram mudancas significativas em seu sistema, de modo a aper-
feicoar os pequenos tribunais, com destaque para Nova York, Nebraska — que
passou a vedar a atuagdo de advogados e a simplificar o procedimento para
agilizar a conclusdo das demandas — e Filad€lfia, que criou um sistema de
assessoramento, pelos servidores, as pessoas que quisessem atuar pro se €
instituiu julgamentos noturnos para evitar perda de trabalho.#°

Quanto a Nova York, na década de 1970, as small claims courts estavam
completamente abarrotadas, com 140 mil casos em atraso, alguns aguardando
julgamento hd uma década.** Para resolver o problema, foram adotadas diver-
sas medidas, como: mutirdes; simplificagdo procedimental; criacao de cortes
especializadas no julgamento de determinadas matérias (como despejo), con-
fiando-se as small claims courts apenas a solucdo de causas de cobranga de
pequenos valores em dinheiro; e aumento do poder dos juizes, que passaram
a ter papel mais ativo na condu¢ao dos processos.

Apesar das diferencas estruturais, € surpreendente perceber a similitude
entre a experiéncia americana e a brasileira: inicialmente criados com finali-
dades diversas, adequadas ao perfil da sociedade da época de sua gestacao,
acabaram por se verter na principal arena para solucionar os problemas dos
consumidores, que se multiplicavam em paralelo ao surgimento da sociedade
de massa.

De fato, quando as small claims courts foram criadas — e, igualmente,
quando os Juizados de Pequenas Causas foram concebidos — nao era possivel
prever a enorme dimensao que as relacdes de consumo tomariam nas respec-
tivas sociedades nem os problemas que decorreriam desse novo panorama
social — e os impactos que causariam na Justica do cidadao comum. Com
atraso, a sociedade de massa se instituiu entre nds € produziu, como nos
Estados Unidos da América, os mesmos efeitos desastrosos nos Juizados.

No Brasil, a explosdo da sociedade de consumo contou com relevante
catalisador: a privatizacao de servigos essenciais. Com efeito, quando o Estado
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transferiu a prestacao de servigos de fornecimento de dgua, energia elétrica
e, no caso em estudo, telefonia, para empresas privadas, tais servigos, que
antes nao tinham esse carater, foram vertidos em bens de consumo.42

No caso especifico da telefonia, as empresas concessiondrias ampliaram
consideravelmente a malha telefonica do pais, mas ndo conseguiram, em
contrapartida, observar os padroes de qualidade exigidos nos contratos de
concessdao. Como pode ser visualizado nos rankings de litigiosidade apresen-
tados anteriormente, 1sso tem promovido o ajuizamento de milhares de acoes
individuais de idéntico objeto nos Juizados Especiais brasileiros.

Pode-se afirmar, portanto, que, no Brasil, os consumidores lesados pelas
empresas concessionarias em seus direitos tendem a buscar uma solu¢ao
individualizada nos Juizados Especiais. Seria essa a solu¢do mais correta
(individual)? Seria essa a arena mais indicada (Juizados)?

Vejamos. A sociedade contemporanea, com suas complexas interacoes
sociais, produziu, entre tantos outros, um tipo de conflito bastante peculiar:
conflitos metaindividuais, que extrapolam a classica no¢ao de interesses pes-
soais, atingindo grupos ou até mesmo toda a coletividade.** No que toca a
natureza, grande parte desses conflitos refere-se a direito do consumidor. Por
seu turno, os direitos ou interesses do consumidor podem ser tutelados judi-
cialmente de forma individual (no juizo comum ou nos Juizados Especiais
Civeis) ou coletiva (apenas no juizo comum), em se tratando de direitos ou
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, descritos na tabela
6, a seguir.
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Tabela 6 - Tutela judicial de direitos/interesses individuais e coletivos

- Forma de
Interesse Natureza Titular Nexo Exemplo ~
solucao
Roupa .
.. o . Necessariamente
Individual Divisivel Individuo lesado - estragada na .
) individual
lavanderia
Indenizacao
o . Origem movida por Individual ou
Individual L Individuos s - P .
R Divisivel comum do familiares de | preferencialmente
homogéneo lesados »
dano vitimas de agregada

acidente aéreo

Relacao

juridica base
- Contesta¢do do

Grupo, categoria entre as i )
) . reajuste do Necessariamente
Coletivo Indivisivel ou classe de pessoas ou o )
plano de satude agregada
pessoas causador do X
dano (prévia ao
incidente)
) . Pessoas Circunstancias | Propaganda | Necessariamente
Difuso Indivisivel . . .
indeterminadas de fato abusiva agregada

Fonte: Elaboragdo propria.

Como se depreende do quadro acima, as demandas de consumo podem
assumir carater difuso, coletivo, individual homogéneo ou essencialmente
individual. Desse modo, € perfeitamente possivel que demandas de consumo
que ocultam interesses individuais homogéneos ou até coletivos sejam inde-
vidamente distribuidas** — e, o que € pior, inadvertidamente aceitas —, nos
Juizados.

E justamente nesse ponto que reside o problema do processamento de
demandas de consumo e, mais especificamente, de telefonia, nos Juizados
Especiais Civeis, que pode ser ilustrado por um estudo de caso realizado em
2007 pelo CEBEPEJ sob a minha coordenacao, tratando da contestacao da
tarifa basica de assinatura de telefonia no estado de Sao Paulo.**

Para contestar a assinatura compulsoria, 26 demandas coletivas foram
distribuidas no Juizo comum — tanto por institui¢oes de defesa do consumidor
como pelo Ministério Publico — com o fim de suspender o pagamento, con-
siderado indevido.
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A par desse fato — que, por si s6, demonstra a inabilidade dos operadores
de lidarem com a tutela coletiva —, milhares de dezenas de a¢des individuais
foram iniciadas nos Juizados Especiais da capital, causando um verdadeiro
colapso no sistema.

Visitando o Juizado Especial competente para julgamento das demandas
em face da concessionaria (Santo Amaro, Sao Paulo), apurei que ndo havia
sequer espago fisico para acomodar as milhares de peticoes idénticas que
haviam sido distribuidas. Segundo o magistrado, a dificuldade de processa-
mento das novas demandas era fisica, € ndo juridica: ndo havia estrutura
material e humana para autuar tantos processos.

De fato, o impacto foi tao grande que algumas medidas foram tomadas
pelo Tribunal de Justiga paulista para possibilitar o seu processamento, como
a dispensa da defesa pela empresa de telefonia, que disponibilizava uma con-
testacao padrdo em seu website — ja que se tratava de demandas rigorosa-
mente idénticas.

Para mim, este comportamento reflete a irracionalidade da administra¢ao
da justica e, mais especificamente, dos Juizados: ao invés de se repelirem
demandas coletivas nos Juizados, tomam-se medidas pontuais para facilitar
o processamento de referidas demandas, totalmente inadequadas a estrutura
simplificada das Pequenas Cortes.

Pela legislacao vigente, entendo que o magistrado pode extinguir a acao
de carater coletivo ajuizada indevidamente nos Juizados Especiais (denomi-
nada por Kazuo Watanabe de “pseudoindividual”) sem julgamento de mérito.
Para isso, deve partir da premissa de que o acesso a justi¢a previsto no artigo
5°, XXXV, da Constitui¢ao brasileira*¢ deve ser qualificado — isto €, adequado,
tempestivo e efetivo,*” e, portanto, € preciso que o Poder Judicidrio d€ respostas
adequadas a natureza das diversas demandas que lhe sdo apresentadas.

Desse modo, baseado no fato de que a demanda € inadequada a estrutura
simplificada do Juizado, o magistrado pode extinguir o processo sem julga-
mento de mérito (art. 485, VI, do Codigo de Processo Civil). Com efeito, nesse
caso, faltaria uma das condi¢des da acdo, qual seja, o interesse de agir —
expresso no bindmio necessidade e adequacao. E mais: para que nao haja
prejuizo, a lei determina que o juiz remeta as pegas processuais ao Ministério
Publico (legitimado para propor a acdo coletiva), para que, se for o caso, ajuize
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a demanda adequada (art. 7°, Lei n. 7.347/1985). Assim, o acesso a Justica
estaria garantido, pela via mais apropriada.

Contudo, embora essa tese seja perfeitamente plausivel no ordenamento
juridico brasileiro, ela ndo tem vingado entre nds. No Brasil, interpreta-se
— de forma equivocada, em minha opinido — o artigo 5°, XXXV, da Cons-
tituicdo Federal como uma impossibilidade de rejei¢cao a qualquer demanda
ajuizada no Judiciario.

Em emblematico caso, ja citado, envolvendo a contestagao da assinatura
basica de telefonia — em que houve a coexisténcia de milhares de agdes
individuais (propostas, predominantemente, nos Juizados Especiais) e, ainda,
de diversas demandas coletivas, propostas por organizagdes, Ministério Publico

e orgaos municipais de defesa do consumidor — o Superior Tribunal de Justica
(STJ) decidiu que:

* aacdo individual pode ter curso independente da acdo coletiva;

* aacdo individual s6 se suspende por iniciativa do seu autor; e

* ndo havendo pedido de suspensdo, a acao individual nédo sofre efeito
algum do resultado da acao coletiva, ainda que julgada procedente.*®

Nesse caso, formulou-se um pedido de reunido das demandas coletivas
para julgamento unico e, ainda, suspensdo das acoes individuais até que a
questdo fosse decidida. Esta proposta, embora, em meu entender, seja total-
mente racional,*® foi rejeitada pelo STJ, alegando haver “autonomia das deman-
das individuais”. Com isso, a Justica brasileira — e, principalmente, os Jui-
zados — amargaram varios anos de congestionamento para solu¢ao desta
questao nas mais diversas arenas € instancias.

Vale registrar que, de acordo com o estudo de caso realizado pelo CEBEPEJ
em 2007, todos os operadores do sistema entrevistados (juizes, advogados,
promotores e representantes de associagdes de consumidores) informaram
que sua maior dificuldade ndo era analisar a questao material (cobranca de
assinatura basica), mas cuidar agregadamente de questoes de carater coletivo.
Segundo eles, empecilhos na legislacdo processual,’° aliados a dificuldade
dos operadores do sistema de compreenderem o funcionamento da tutela
coletiva, eram o principal entrave para o processamento da demanda.>*
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Outro exemplo que ilustra a inaptidao dos administradores da justica em
formular politicas e estratégias adequadas tange a indenizacao dos danos dos
consumidores de servigos de transporte de aviagao decorrentes do chamado
“caos aéreo’.

Como existe uma agéncia especifica para esse setor — a ANAC (Agéncia
Nacional de Aviagdo Civil) —, seria natural que o problema fosse resolvido
nessa arena, pela imposi¢do de multas e/ou pela recusa em conceder licencas
e permissoes exigidas pela lei para funcionamento das companhias aéreas.>2
Contudo, em vez disso, foram criados Juizados Especiais em aeroportos bra-
sileiros, para estimular o tratamento atomizado de um problema de carater
indiscutivelmente coletivo.

Tanto o caso da assinatura basica quanto o caso do “‘caos aéreo” explicitam
a dificuldade do sistema judicial brasileiro em tratar de demandas de carater
coletivo. Isso resulta em demandas individualmente ajuizadas e artesanalmente
solucionadas pelos Juizados Especiais Civeis.

Em suma, acredito, com base nos dados apresentados, que as demandas
de telefonia tenham grande expressdo nos Juizados Especiais em
decorréncia:

* da inabilidade da tutela administrativo-regulatéria em solucionar os
problemas decorrentes da ma prestacao de servigcos, deixando saldo
residual para a Justica e, mais especificamente, para os Juizados;

* dos grandes incentivos proporcionados ao consumidor pelas pequenas
causas;

* da incapacidade do sistema judicial brasileiro em tratar das questoes
de telefonia de forma coletiva e unificada.

4. 0 DILEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS NO
PROCESSAMENTO DE DEMANDAS DE TELEFONIA. GARANTIA
DO ACESSO INDIVIDUAL A JUSTICA VS. COMPROMETIMENTO
DO ACESSO QUALIFICADO A JUSTICA

A qualidade da prestacao jurisdicional depende diretamente da pertinéncia
da tutela que lhe € deferida.>®* Nesse contexto, emerge a necessidade de o
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Judiciério aprender a lidar com a diversidade e com a especializa¢do,* pre-
vendo mecanismos apropriados para a solu¢ao dos diversos tipos de demanda.>s

Como bem observa Carlos Alberto de Salles, a efetividade da tutela deve,
além das finalidades de producao, atentar para a formulagao de um juizo sobre
a adequacao do procedimento ou provimento a determinada situacdo de fato.>°

Avaliando as finalidades para as quais os Juizados foram criados (facilitar
0 acesso a justica pela instituicdo de uma Corte simples, rapida, informal e
barata) e a natureza das demandas que envolvem telefonia (ndo raro, envolvem
questdes que reclamam por solugdo agregada, e a prova disso € o perfil repe-
titivo das demandas envolvendo estas empresas), reputo ser evidente a inade-
quacdo da estrutura simplificada e conciliatéria disponibilizada pelos
Juizados.

Em virtude das distor¢des e dos graves impactos, Cappelletti chega a
defender que as acoes de consumo — e, no caso especifico em estudo, de
telefonia — nao deveriam ser processadas nos Juizados Especiais Civeis®”:

Ha um defeito fundamental [...] nas tentativas, embora interes-
santes, de resolver o problema da protecao do consumidor no
plano do procedimento simplificado das “pequenas causas”. A
verdade € que, corretamente vista, a “causa” do consumidor é
um agregado, ndo raro gigantesco, de potenciais pequenas cau-
sas; portanto, ela s6 pode ser eficazmente resolvida como uma
“causa gigante”, nAo como pequena causa.>®

No mesmo sentido, Richard Abel acredita que, em termos de politicas
publicas, os Juizados Especiais Civeis sdo a pior saida para resolver as
demandas de consumo (e, no caso, de telefonia). Segundo Abel, esse meca-
nismo € perverso, pois, ao resolver as demandas de forma individual, desor-
ganiza os conflitos e, portanto, evita sua agregacdo — o que frustra a ten-
tativa de responsabilizagdo coletiva®® e, sobretudo, a reparacdo a todos os
individuos lesados.

Nesta linha de raciocinio, Kazuo Watanabe lembra que, nas demandas
que surgem das relagoes da economia de massa, quando essencialmente de
natureza coletiva, o processo ndo atua apenas como instrumento de solu¢ao
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de litigios, mas, sobretudo, de mediacao de conflitos sociais. Por tal razao,
além de comprometer a facilitacado do acesso a justi¢a, a fragmentacao banaliza
a demanda e suprime o peso politico reclamado por esse tipo de conflito.s® O
problema se agrava se considerarmos que se trata de um setor regulado, que
reclama por providéncias da agéncia, no caso, a ANATEL.

Assim, os Juizados Especiais enfrentam grave dilema: (1) garantir o
acesso a justica — de forma individual e atomizada — formulando, assim,
uma politica publica inadequada e nociva, além de comprometer sua propria
capacidade de processamento, ou (ii) repelir as demandas inadequadas a
sua estrutura simplificada e conciliatoria, relegando os problemas de indole
coletiva as solu¢cdes mais adequadas, quais sejam, tutela administrativo-
-regulatoria ou judicial-coletiva (que, por seu turno, nao funcionam de forma
satisfatOria entre nos).
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16 Ibidem.
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28 Isso seria feito pela imposi¢ao de multas e proibi¢ao de exercer determinadas atividades,
ou, at€ mesmo, em casos mais graves, na suspensao de todas as atividades da concessionaria
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Vide, entre outros: APESAR de proibicao, chips de celular sdo vendidos em revendas e bancas.
G1, 23 jul. 2012. Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2012/07/apesar-de-

proibicao-chips-de-celular-sao-vendidos-em-revendas-e-bancas.html>. Acesso em: 25 jun. 2013.

29 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Edital CNJ n. 01/2009: demandas judiciais
e morosidade da Justica Civil. Porto Alegre: PUC-RS, 2011. Disponivel em: <http:/www.cnj.
jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_pucrs_editall_2009.pdf>.
Acesso: 1 nov. 2012, p. 52 et seq.

30 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Edital CNJ n. 01/2009: diagnéstico sobre
as causas de aumento de demandas judiciais civeis, mapeamento de demandas repetitivas e
propositura de solugdes pré-processuais, processuais e gerenciais a morosidade da Justica. Sao
Paulo: Direito GV, 2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/
Publicacoes/relat_pesquisa_fgv_editall_2009.pdf>. p. 100 et seq.

31 BRASIL. Conselho Nacional de Justica; Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestao. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Diagnéstico sobre os Juizados Especiais
Civeis: relatorio de pesquisa. Brasilia, 2013. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/agencia/images/
stories/PDFs/relatoriopesquisa/181013_diagnstico_sobre_juizados.pdf>.

32 Vide, arespeito do enorme volume de desisténcia nos Juizados Especiais: FERRAZ,
Leslie S. Op. cit., p. 141-159.

33 Conclusdo da pesquisa “Demandas Judiciais e Morosidade da Justi¢a Civil”. Op. cit.,
p. 10.

34 Em 1976, o governo de Sao Paulo criara o Procon (Grupo Executivo de Protecdo ao
Consumidor); ja antes da Constituicdo, que fortaleceu o sistema de consumo no Brasil, estava
sendo discutido o Projeto de Cddigo de Defesa do Consumidor. Em 1987, foi fundado o IDEC
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(Instituto de Defesa do Consumidor); em 1989, a Comissao de defesa do consumidor da Ordem
dos Advogados do Brasil de Sao Paulo, e, finalmente, em 1990, foi editado o Codigo de Defesa

do Consumidor.

35 STEELE, Eric H. The Historical Context of Small Claims Courts. American Bar
Foundation Research Journal, v. 6, n. 2, p. 295-376, abr. 198]1.

36 WELLER, Steven; RUNKHA, John C.; MARTIN, John A. American Small Claims
Courts. In: WHELAN, Christopher J. (Ed.). Small Claims Courts: a Comparative Study.
Oxford: Clarendon Press, 1990, p. 5-23, p. 5.

37 Ibidem, p. 5; DEEMER III, Paul C. et al. Special Project: Judicial Reform at the
Lowest Level: A Model Statute for Small Claims Courts. Vanderbilt Law Review, v. 28, p.
711-794, 1975, p. 723-726.

38 Nos Estados Unidos, inicialmente, as empresas podiam litigar nas small claims courts.
39 DEEMER III, Paul C. et al. Op. cit., p. 723-726.

40 DEEMER I1II, Paul C. et al. Op. cit., p. 726-727; STEELE, Eric H. Op. cit., p.
355-6.

41 CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet. Andlise da estruturacdo e do funcionamento do
Juizado de Pequenas Causas da cidade de Nova Iorque. In: WATANABE, Kazuo. (Coord.).
Juizado especial de pequenas causas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 23-36, p. 33.

42 Embora nio existam dados quantitativos que corroborem esta hipotese, os dados
existentes, relativos apenas ao estado de Sao Paulo, apontam para crescimento significativo no
numero de acdes ajuizadas no periodo pds-privatizagoes, sugerindo correlac@o entre este processo
e a explosdo de litigiosidade (FERRAZ, Leslie S. Op. cit., p. 60-61). Na verdade, o simples fato
de as empresas concessiondrias de telefonia figurarem entre os principais demandados € um

forte indicativo do impacto causado nos Juizados pela privatizacao.

43 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucao. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1998, p. 117.

44 WATANABE, Kazuo et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 811.
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45 BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Reforma do Judiciério. Centro Brasileiro
de Estudos e Pesquisas Judiciais. Tutela judicial dos interesses metaindividuais: acoes
coletivas. Brasilia: Ministério da Justica, 2007. Disponivel em: <http:/www.cebepej.org.br/
admin/arquivos/37d2eb26b555e0d79b3ae989dalb3215.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2008, p. 59-88.

46 Art. 5°, XXXV, CF: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou

ameaca a direito”.

47 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacoes de fazer
e ndo fazer. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Org.). As garantias do cidadao na justica.
Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 19-51.

48 STJ, Conflito de Competéncia CC n. 47.731/DF, relator Min. Teori Zavascki.

49 Um caso de sucesso neste sentido € o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, que, ao enfrentar a questdo de milhares de acOes repetitivas ajuizadas para pleitear o
reajuste inflacionario das cadernetas de poupanca em razao das perdas decorrentes de planos
econdomicos do governo, suspendeu todas as agdes individuais em tramitacdo nos Juizados.
Completando a estratégia, informou-se o Ministério Publico, para ajuizar agdes coletivas em
face dos oito bancos envolvidos; estas acdes coletivas tiveram prioridade no julgamento, sendo
decididas em prazo minimo. Uma vez julgadas as demandas de classe, o mesmo resultado foi
aplicado para todas as acoes individuais dos Juizados, que voltaram a tramitar em fase de

execucao.

50 No tocante aos obstaculos processuais, merece destaque a entrevista com um advogado
que atuou ativamente no caso da telefonia. Para ele, “a falta de legislacdo especifica e falta de
clareza na legislacdo [...] geram incerteza quanto a regulacdo juridica de temas como competéncia,
conexao e abrangéncia dos julgamentos em sede coletiva. [sso colaboraria para a existéncia de
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que, apesar de serem rapidamente revogadas, sucedem-se no tempo, consumindo recursos
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sugestao apresentada para esse problema seria no sentido de consolidarem-se mudancas
legislativas capazes de permitir a reuniao de processos coletivos repetitivos e idénticos em um

mesmo juizo claramente determinével, para defesa tnica, instrucao Unica e decisdo unica, com
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efeitos erga omnes, sem limitacdo de abrangéncia.” (BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria
de Reforma do Judicidrio. Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais. Tutela judicial...
Op. cit., p. 77).
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57 Por mais absurdo que possa parecer, hd quem defenda a inserc¢do da tutela coletiva
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8. AGENCIAS REGULADORAS DE SAUDE E PODER
JUDICIARIO NO BRASIL: UMA RELAGAO
CONFLITUOSA E NECESSARIA PARA A GARANTIA PLENA
DO DIREITO A SAUDE

Fernando Aith

1. INTRODUCAO

ma das maiores inovagdes da Constituicdo brasileira de 1988 foi o
reconhecimento de direitos sociais, tais como o direito a educagdo e
a saude. A obrigacao do Estado brasileiro com relagdo aos direitos
sociais requer que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario protejam os
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicao.* No ambito da saude,
os artigos 196 a 200 da Constituicao brasileira obrigam o Estado — ou seja,
o Poder Executivo federal, estadual e municipal — a organizar um sistema
universal de saude publica. Esse sistema deve oferecer, gratuitamente e sem
discriminacdo de qualquer tipo, cuidados médicos e servigcos de saude para
todos os seres humanos em territorio brasileiro, incluindo vacinagao, inspecao
sanitaria, cirurgias, hospitais publicos, controle de doengas etc.?
Além de impor obrigacdes ao Estado, a combinacao dos artigos 5°, XXXV,
e 196 da Constituicao também assegura o direito a saude como um direito
individual e pessoal, que pode ser aplicado pelo Judicidrio. Varias leis e regu-
lamentos visam proteger esse direito, reforcando a prote¢ao constitucional.?
Os brasileiros podem buscar protecao judicial desse direito sempre que for
violado, seja esta violagdo patrocinada pelo setor privado ou publico. De fato,
nas ultimas duas décadas, o numero de agdes judiciais demandando servigos
de saude tem aumentado substancialmente, seja contra o Estado, responsével
pelo sistema publico brasileiro, seja contra a iniciativa privada, em especial
no campo da saude privada suplementar.
O Brasil também criou duas agéncias reguladoras conectadas com o setor
da saude. Em 1999, foi criada a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, a
ANVISA, a agéncia reguladora governamental que lida com alimentos e
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medicamentos em todo o territdrio brasileiro (Lei n. 9.782/1999). Em 2000,
fo1 criada a Agéncia Nacional de Saude (ANS), que € responsavel por regular
o setor privado de saude, especialmente os planos e seguros privados de saude
(Lei n. 9.961/2000). Ambas as agéncias,a ANS e a ANVISA, buscam proteger
o direito a saude no pais através da regulacao de servigcos privados de saude
e fiscalizacao de produtos e servigos que podem ter um impacto nos indica-
dores de saude.

Essas agéncias tém sido responsaveis por um expressivo conjunto de dis-
putas judiciais no Brasil, conforme este capitulo ird explorar em maiores
detalhes. O setor privado de saude suplementar foi avaliado pelos consumi-
dores brasileiros como o pior setor econdomico do pais por onze anos conse-
cutivos.> A insatisfacao dos consumidores de planos e seguros privados de
saude, no Brasil, € a principal causa de litigios de saude contra empresas e, as
vezes, contra a propria ANS. A regulacao de alimentos e medicamentos (que
envolve a elaboragdo de politicas, adjudicacao e aplica¢do) também se provou
extremamente delicada e representa um desafio importante para a adminis-
tracao da saude publica. As atividades da ANVISA possuem impactos na
economia € na saude e também tém sido levadas aos tribunais no Brasil.
Ambas as formas de regulacdo requerem um equilibrio entre o interesse
publico (proteger a saude e melhorar os indicadores de saude) e os interesses
privados daqueles envolvidos nas atividades, direta ou indiretamente, relacio-
nadas ao setor de saude.®

Este capitulo introduz, em sua primeira parte, as duas agéncias nacionais
reguladoras do setor saude criadas no Brasil e o quadro juridico que informa
e guia o litigio de direitos a saude na justica. Na segunda parte, o artigo discute
como questoes regulatorias estdo sendo tratadas na justica, mostrando que a
justica tem, frequentemente, melhorado o fornecimento de servigos de saude
ou protegido o interesse publico. A parte final deste artigo sustenta que a
relagcdo entre a justica e as agéncias reguladoras de saude, no Brasil, € geral-
mente positiva, ja que torna os reguladores mais responsaveis.
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2. O QUADRO JURIDICO DA SAUDE NO BRASIL: DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS E AGENCIAS REGULADORAS

O direito a saude é ha muito tempo reconhecido pelo direito internacio-
nal. Em 1946, a Constituicao da Organiza¢ao Mundial da Saude estabeleceu
a saude como um direito da pessoa humana e uma responsabilidade do
Estado.” Vinte anos depois, em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais® reafirmou a saide como sendo um direito
humano e declarou que, para promové-la, os paises deverdo priorizar politicas
de saude especificas.® Além disso, o direito a saude foi reconhecido na Con-
feréncia Internacional sobre Servicos Basicos de Saude!® e na Primeira
Conferéncia Internacional sobre Promog¢ao da Saude.** Esses documentos
juridicos estabelecem que a saude € a mais importante meta social do mundo,
exigindo que todos os paises adotem medidas para atender as necessidades
de saude da populagcao, promovendo politicas publicas de saude e politicas
publicas intersetoriais. Mais recentemente, a Comissao sobre Determinantes
Sociais de Saude!? e a Declaracao Politica do Rio sobre Determinantes Sociais
da Saude?*? estipularam que a melhoria da saude global depende de sistemas
justos e eficazes de saude e de acoes de politicas coordenadas e intersetoriais
que envolvam outros setores além do setor da saude.

O Brasil ratificou todos os instrumentos legais internacionais menciona-
dos*4 e também incorporou a saude como um direito universal em sua Cons-
tituicdo de 1988, estabelecendo-a como um dever do Estado brasileiro. O
artigo 196 da Constituicdo também exige que o Estado, para garantir o direito
a saude, desenvolva politicas sociais € econdmicas visando reduzir os riscos
de doengas e promover igual acesso aos servigos basicos de saude publica.*®
Para cumprir este dever, o artigo 198 da Constitui¢ao criou um sistema de
satide puiblica denominado Sistema Unico de Satide do Brasil, que é universal
e oferece servigcos de saude gratuitamente para promover, proteger e reabilitar
a saude da populagdo em todo o territorio brasileiro.

Ao mesmo tempo, o artigo 199 da Constitui¢ao brasileira permite a ope-
ragdo de diferentes tipos de empresas de saude privadas, que oferecem assis-
téncia médica particular para os que preferem nao fazer uso do setor publico.
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A relagao entre os sistemas de saude publico e privado no Brasil € complexa,
envolvendo tanto parcerias quanto concorréncia.

Ap0s as reformas reguladoras realizadas no pais no final dos anos 1990
(a maioria das quais ligada a planos de privatiza¢cao ambiciosos),*¢ o setor de
saude comecgou a ser supervisionado por duas agéncias reguladoras, criadas
nos anos de 1999 e 2000: a ANVISA e a ANS.*7 A fun¢ao basica dessas duas
agéncias reguladoras brasileiras é a de proteger o direito a saude de acordo
com 0s poderes previstos pelo Congresso.

e 2.1. A AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA - ANVISA

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) foi criada como
uma instituicdo independente, vinculada ao Ministério da Saude.*® O objetivo
institucional da ANVISA é promover e proteger a saude da populagdo. Para
tanto, ela emite normas, controla e supervisiona produtos, substancias e ser-
vicos ligados a saude.*®

A jurisdi¢do reguladora da ANVISA abrange diversos setores econOmicos:
drogas para uso humano, suas substancias ativas e outros suprimentos; alimen-
tos, incluindo bebidas, 4gua engarrafada, seus suprimentos, embalagens, limites
de contaminantes organicos, limites de agrotoxicos e limites de drogas vete-
rindrias; cosméticos, produtos de higiene e perfumes; equipamentos € materiais
médicos e hospitalares; equipamentos e materiais odontoldgicos e hemotera-
picos; produtos ligados a diagndstico; 6rgaos e tecidos humanos e animais para
transplantes; charutos, tabaco e outros produtos para fumo e produtos que
envolvam qualquer possibilidade de risco para a saude. Em suma, a ANVISA
¢ uma agéncia reguladora atipica devido a sua jurisdicdo de regulamentacao
transversal, com impactos regulatorios sobre diversos setores econdOmicos, o
que proporciona um grande potencial para litigio nos tribunais.

e 2.2. A AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR - ANS
A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) € uma agéncia inde-

pendente, vinculada ao Ministério da Saude. Ela regula o setor de saude
privado (também conhecido como setor suplementar da satude), estabelecendo
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normas e fiscalizando e controlando empresas privadas que oferecem servigos
de saude. Sua funcao inclui controle de precos e supervisao da qualidade e
eficiéncia dos servicos. Diferentemente da ANVISA, a jurisdicao da ANS nao
¢ transversal. Em vez disso, ela se concentra em um unico setor economico.
O setor privado de seguros de saude conta com 1.538 empresas no Brasil?°
e abrange os servicos oferecidos por médicos, dentistas e outros profissionais
de saude, hospitais, laboratorios e clinicas médicas. Essa rede de servigos
oferece servicos de saude a 47,9 milhdes de pessoas,?* tendo um orgamento
de mais de US$ 42 bilhdes ao ano.22 Apesar de possuirem servigos gratuitos
de saude publica, os cidadaos brasileiros adquirem planos de saude particulares
como uma alternativa de acesso a servigos de saude, pois o sistema publico é
caracterizado por apresentar sérios problemas de acesso e qualidade.??

3. 0S LITIGIOS CONTRA A ANS E A ANVISA.
EXIGINDO A SAUDE NA JUSTICA

O novo status do direito a saude no sistema internacional de direitos
humanos e no Brasil possibilitou as pessoas recorrer aos tribunais para proteger
essa garantia constitucional reconhecida.?* Esse fenOmeno e suas consequén-
cias tém aparecido em importantes artigos académicos.

Gloppen e Roseman?® exploraram em que circunstancias o litigio pelo
direito a saude € uma boa coisa, € para quem. Eles incluem no universo do
litigio pelo direito a saude casos que: apresentam reivindicagoes baseadas em
um direito constitucional a saude (ou direito relacionado) ou um direito humano
a saude internacionalmente reconhecido; se referem a acesso a instalagdes de
saude, bens e servigos (inclusive medicamentos); ou dizem respeito a pré-
condi¢gOes de saude, tais como direitos a alimentagdo, 4gua, saneamento,
condi¢des de trabalho seguras e saudaveis e um ambiente saudavel.2¢

A principal preocupacao de Gargarella foi entender como os tribunais
poderiam lidar adequadamente com as preocupagdes da populagdo pobre e
de individuos e comunidades marginalizados.?”

Malcolm Langford?® também estudou o tema analisando jurisprudéncia
sobre direitos sociais. O estudo demonstra a variedade de direitos sociais que
foram objeto de litigio; mostra como os tribunais abordaram as violacoes
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desses direitos e estabelecem responsabilizagcdo pela promog¢ao e protecao de,
entre outros direitos, saude, educacao e moradia.?®

Gauri e Brinks3° concluem que os efeitos do litigio pelos direitos sociais
apresentam saldo positivo. Com a possibilidade de litigio, os bens sociais
podem ser redistribuidos para aqueles que deles necessitam, mesmo que aque-
les que recorrem aos tribunais e se beneficiam de seus julgamentos nao sejam,
em geral, das elites (que ndo precisam recorrer a servicos de saude publica)
nem os mais vulnerdveis e excluidos (que normalmente nao t€m acesso aos
servicos publicos), mas as classes média e média baixa, relativamente
privilegiadas.3*

No Brasil, podemos identificar dois tipos principais de litigio baseados
no direito a saude. O primeiro tipo de litigio € baseado no direito constitucional
a saude e demanda por acesso aos servicos publicos de saude, tais como
cirurgias, medicamentos, proteses € outros. Vou chamar este tipo de litigio
pela saude de “litigio direto pelo direito a saude”, que € uma referéncia as
acoes judiciais nas quais os cidadaos requerem o fornecimento direto de
determinados servi¢os de saude publica pelo Estado, com base em um direito
constitucional, tais como cirurgias, diagndsticos, medicamentos, proteses,
entre outros. O litigio em busca de servigos de saude publica € muito intenso
no Brasil. De acordo com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), somente na
area da saude, o pais possui mais de 240.000 (duzentos e quarenta mil) acoes
em tramitacao nos tribunais brasileiros.3?

Esse tipo de litigio, no entanto, pode ser diferenciado do que eu chamarei
de “litigios indiretos pelo direito a saude”, que podem ou nédo se basear nos
direitos constitucionais a saude, mas sao instaurados ou contra uma agéncia
reguladora de saude ou uma parte privada, e t€m como fundamentos juridicos
a regulacdo infralegal criada por uma agéncia reguladora no setor da saude.

Quando analisamos o fendmeno brasileiro dos litigios indiretos pelo
direito a saude, especialmente litigios ligados as competéncias da ANS e da
ANVISA, uma questao importante € em que medida os problemas levantados
pela literatura sobre litigio direto pela saude se aplicam a esses casos. Por
exemplo, Gauri e Brinks mostram que a relagao entre o Poder Executivo € os
tribunais no litigio direto € a0 mesmo tempo tensa, uma vez que € mediada
por um processo judicial que sintetiza um conflito, e positiva, na medida em
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que costuma for¢car o Executivo a rever suas decisdes € normas a fim de pro-
teger os interesses e atender as necessidades da populacao. Neste contexto, o
litigio pela saude e a participagdo dos tribunais cria um ambiente que possi-
bilita uma discussdo democratica mais rica, resultando normalmente em algum
tipo de melhoria do regulamento da saude e sua eficacia. A questao € se o
mesmo pode ser dito sobre o litigio indireto pelo direito a saude. Na proxima
se¢do, argumento que a resposta € positiva. Normalmente as decisoes tomadas
pelos tribunais nos casos da ANS ou da ANVISA identificam um problema
concreto relacionado a eficacia do direito a saude e forcam um debate mais
amplo e mais profundo sobre as politicas e medidas regulatorias da saude
para proteger o direito a saude.

4. OS TRIBUNAIS E AS AGENCIAS REGULADORAS:
UMA RELACAO CONFLITUOSA

Recentemente, houve um nimero crescente de estudos relativos a acoes
contra empresas privadas que vendem seguros de saude privados e planos de
saude no Brasil.?? Tais estudos mostram a lacuna existente entre os direitos
declarados nas leis federais para proteger consumidores de seguros de saude
privados e a fraca regulacao e supervisao feitas pela ANS sobre as empresas
de seguros de saude privados. Quando os consumidores sentem que a agéncia
reguladora nao protege seus direitos legais, eles recorrem aos tribunais para
resolver seus problemas e suas necessidades de servigcos de saude.

A ANVISA também tem uma relacao conflituosa com os tribunais.** Como
veremos abaixo, o numero de agoes contra a ANVISA passou de 10, em 1999,
para 141, em 2007, um aumento de 1.310%.3% O litigio envolvendo as compe-
téncias regulatorias da ANVISA € relacionado a disputas sobre a aplicagao de
determinados dispositivos reguladores a setores ou empresas especificos, e a
disputas envolvendo questoes regulatdrias sobre a supervisao da saude que a
ANVISA nao conseguiu resolver usando os mecanismos regulatorios.

Esta se¢do apresentara uma comparagao entre o litigio contra essas duas
agéncias para mostrar como os tribunais vém se comportando de modo dife-
rente com relacdo a ANS e a ANVISA, e para demonstrar que o impacto do
litigio tem sido muito diferente em cada um desses setores.
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e 4.1. A AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR (ANS)
E O PODER JUDICIARIO

Embora a ANS tenha sido criada para regular um setor privado que
comercializa seguros de saude privados, os conflitos entre consumidores e
empresas vém sendo mais frequentemente decididos pelo Judiciario ao invés
de administrativamente (i.e., através de intervencoes da ANS). Isso pode ser
atribuido ao fato de que o setor de seguros de saude privados ainda nao esta
bem regulamentado: ndo ha uma definicdo clara das responsabilidades das
empresas € nenhuma aplicacao eficaz das penalidades legais contra as empre-
sas que violam as regras. Essas e outras falhas de regulacdo tém levado os
cidadaos a buscar resolver seus problemas nos tribunais € nao com ou dentro
da agéncia reguladora.

Em um amplo estudo sobre os casos judiciais relativos ao setor privado
de saude no Brasil, Scheffer?¢ analisou as decisoes do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo nos anos de 2009 e 2010. Os resultados fornecem um
retrato abrangente de como o Judiciario lida com acdes relativas a empresas
privadas de seguros de satde, considerando que 44,8% da populacdo do Estado
de Sao Paulo € coberta por planos privados de seguro de saude, totalizando
6,8 milhdes de pessoas ou 15% do total de consumidores no pais.?” Em 782
acOes analisadas, 88% das decisoes foram favordveis aos consumidores e
obrigaram as empresas a oferecer os servi¢os de saude que haviam negado.3®
Somente 7% foram favoraveis as empresas de seguro de saude e os outros 5%
foram parcialmente favordveis aos consumidores.

Scheffer®®* mostra que os principais temas demandados nas a¢oes e dis-
cutidos e decididos pelo Judicidrio sao: contratos abusivos que nao oferecem
o plano-referéncia de assisténcia a saude estipulado pela Lei n. 9.656/1998;
tratamentos de emergéncia; reembolso pelas empresas das despesas de saude
do consumidor; fixacdo de precos, especialmente para pessoas idosas; o peri-
odo que o paciente pode permanecer no hospital; cobertura de doengas como
a AIDS e doengas mentais, e cobertura de partos, proteses, cancer e outras.

Portanto, parte das intervengdes judiciais impdOe obrigacoes adicionais a
empresas privadas de seguro de saude, além daquelas impostas pela ANS.
Esse foi o caso nas decisoes relativas a tratamentos de emergéncia, periodo de

216 [sumario] académica

S LIVR E



8. AGENCIAS REGULADORAS DE SAUDE E PODER JUDICIARIO NO BRASIL

permanéncia do paciente no hospital e coberturas de servigos basicos de saude
de diferentes enfermidades. A outra parte das intervengoes judiciais executa
obrigacOes existentes (criadas pelas leis de saude, de protecao aos consumidores
e do idoso ou pelos regulamentos da ANS) que as empresas estdao deixando
de cumprir, tais como a necessidade de oferecer plano-referéncia de assisténcia
a saude, o reembolso ou a fixa¢ao de precos para idosos.

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) do Brasil, a segunda mais alta corte
do pais, hierarquicamente inferior apenas ao Supremo Tribunal Federal, tem
decidido sobre uma ampla gama de questoes ligadas a regulacao do setor de
saude suplementar. Vale mencionar algumas dessas decisdes, uma vez que
oferecem uma janela para as principais discussdes regulatorias existentes.
Uma importante decisdao € a proibicao de periodos fixos pré-determinados
para cobertura de hospitaliza¢do.*® Algumas empresas, por exemplo, limitaram
a trinta dias o periodo em que as despesas de hospitalizacdo seriam cobertas
pelo contrato e existe ainda uma grande quantidade de acoes que questionam
essas clausulas. Os tribunais consideraram este tipo de limitagao uma restri¢ao
contratual abusiva, apesar do fato de que a propria ANS as autorizou inicial-
mente. A posi¢ao adotada pelo STJ € que o risco dos custos de um longo prazo
de hospitalizacao deve ser considerado como parte do risco assumido pelas
empresas privadas de seguro de saude.

Uma segunda importante intervencao do Superior Tribunal de Justica
sobre o setor privado da saude foi a edicao da Sumula 469, que obriga as
empresas privadas de seguro de saude a cumprir o Codigo de Defesa do Con-
sumidor.*? [sto significa que a liberdade contratual dessas empresas esta limi-
tada pelo Codigo, que possui disposicoes intrusivas. Um exemplo € a proibicao
de exigir dos consumidores um 6nus exagerado de prova para demonstrar que
um produto ou servigo estd defeituoso; outro € a proibi¢cao de colocar no
mercado produtos que ndo estdo conformes com as normas legais.*3

Uma terceira decisao foi a proibicao de aumento de precos de planos de
saude para idosos, especialmente depois dos 60 anos, conforme estabelecido
no Estatuto do Idoso brasileiro.** Os ministros do Superior Tribunal de Justica
também entenderam que a cirurgia plastica relativa a intervengdes bariatricas
deve ser considerada como parte do tratamento coberto pelas empresas que
vendem planos de saude.*> Essas decisdes foram tomadas contrariando os
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regulamentos da ANS, que possuiam normas distintas ou foram simplesmente
omissos sobre essas questoes.

E importante observar que, na maioria dos casos em que o tribunal supe-
rior decide sobre a regulacdo do setor privado da saude, conforme indicado
nos exemplos acima, a ANS muda seu regulamento nesse sentido, incluindo
novos procedimentos € novas patologias em sua estrutura regulatéoria. O melhor
exemplo deste tipo de efeito, além dos acima citados, € a limita¢ao do periodo
de hospitalizacao por planos de saude privados, que foi inicialmente permitida
pela ANS (no méaximo trinta dias). Apds a decisao do STJ, esta limitacao
agora esta proibida pela agéncia.*®

Em outras palavras, a interven¢ao judicial pode ter um efeito positivo
importante, ajudando o desenvolvimento regulatorio, ja que suas decisoes
forcam as agé€ncias reguladoras a fazer os ajustes necessarios para aplicar a lei
de forma mais eficaz ou a adaptar seu regulamento a luz de novas consideracoes
que emergem do processo de litigio nos tribunais. Nao obstante, as decisdes
judiciais também podem ter efeitos negativos sobre o setor privado da saude,
impactando o saldo atuarial das empresas, o equilibrio dos contratos e, con-
sequentemente, afetando precos, qualidade e acessibilidade dos servicos.*”

® 4.2. A AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA (ANVISA)
E O PODER JUDICIARIO

As intervengdes dos tribunais sobre a regulacio da ANVISA também
estdo comecando a aumentar, ja que a regulacdo da agéncia tem exercido um
impacto econdmico maior sobre os diferentes setores nos anos recentes.

Alguns estudos mostram que as empresas reguladas, a sociedade civil e
os cidaddos estdo cada vez mais cientes de seus direitos € mais bem informados
sobre as limitacoes legais e competéncias das agéncias da saude. Uma con-
sequéncia dessa maior consci€ncia sobre os direitos a saude e os poderes da
ANVISA € um numero elevado de demandas judiciais questionando as deci-
soes regulatorias adotadas pela agéncia, quer sejam regras gerais ou decisoes
especificas relativas a empresas ou grupos de interesse especificos.

Delduque#® analisou as acdes contra a ANVISA propostas no Distrito
Federal no periodo de 1999 e 2007, indicando que o nimero de acoes contra
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a regulacao da ANVISA aumentou de 10, em 1999, para 141, em 2007, um
aumento de 1.310%. Empresas privadas instauraram mais de 85% das agoes;
sindicatos sdo responsaveis por 5% das acoes; e 5% foram instauradas por
organizagOes nao governamentais. A maioria das agoes contra a ANVISA
estd relacionada a aplicacdo de determinadas disposi¢oes regulatorias a empre-
sas especificas. Estas incluem concessoes, multas, controles de precos, inter-
dicao de uma atividade ou, ainda, a proibi¢ao sobre comercializacao de certas
drogas ou produtos ligados a saude no Brasil.*®

O estudo de Delduque também mostra que a ANVISA ganhou a maioria
das acoes, i.e., em contraste com a ANS, neste setor os tribunais sao mais
cautelosos para decidir contra as decisoes da agéncia reguladora. Uma expli-
cagao potencial € que a supervisao da saude e as medidas sanitarias envolvem
questoes mais técnicas e delicadas que podem nao ser inteiramente compre-
endidas pelos tribunais, tornando os juizes mais inclinados a decidir a favor
da agéncia. Outra hipotese € que as consequéncias de uma decisao que derrube
este tipo de regulacao envolvem mais riscos a saude publica para a sociedade.
Uma decisao equivocada poderia causar muita publicidade contra os tribunais
(e.g., se os consumidores morrerem apds utilizar um produto que tinha sido
proibido pela ANVISA, mas que teve sua venda autorizada por um tribunal).
Uma terceira hipotese € que as razdes que orientam as decisoes judiciais para
ambos 0s setores se baseiam em um Unico principio: reduzir o nimero de
mortes ou prejuizo potencial causado aos consumidores.

O Judicidrio também tem sido usado para resolver conflitos relativos a
regulacdo que niao poderiam ser resolvidos pelos procedimentos adminis-
trativos da ANVISA. Dois bons exemplos sdo as discussoes judiciais sobre
as normas criadas pela ANVISA limitando a propaganda de alimentos infan-
tis3° e criando limites para a comercializacdo de alguns medicamentos de
venda livre.5* As duas regras foram derrubadas pelo Judiciirio. Conforme
demonstrado nesses dois casos, apesar do alto nivel de deferéncia relatado
por Delduque, os tribunais ainda fazem algumas intervengdes significativas
sobre a regulagdo da supervisao da saude, obrigando a agéncia a rever alguns
de seus atos.

No caso relativo a limitacdo de propaganda de alimentos infantis, a reso-
lucdo promulgada pela ANVISA em 2010 gerou uma quantidade significativa
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de discussoes judiciais. Grupos de interesse estiveram dos dois lados, defen-
dendo tanto a legalidade quanto a ilegalidade da norma. Defendendo a reso-
lu¢do da ANVISA havia algumas organizagdes importantes da sociedade civil,
tais como o Instituto Alana e o Instituto Brasileiro de Prote¢ao ao Consumidor.
Contra a resolucao, no entanto, houve poderosos grupos econdomicos, como a
Associagao Brasileira das Industrias de Refrigerantes e de Bebidas Nao Alco-
Olicas, a Associagdo Brasileira das Industrias da Alimentacao e o Conselho
Nacional de Autorregulamentagdo Publicitaria. A discussao judicial ainda esta
em andamento, € os grupos que advogam contra a resolu¢ao da ANVISA
obtiveram uma liminar suspendendo os efeitos da Resolu¢ao RDC n. 24/2010.52
Embora ndo esteja certo se o processo judicial ird resolver o conflito regula-
torio, esta claro que sua propria existéncia obriga as agéncias reguladoras a
explicar aos tribunais (e a sociedade) suas decisdes regulatorias. SO isso ja
pode ser considerado um resultado positivo do litigio (aumento da transparén-
cia), mas a0 mesmo tempo cria tensdo entre essas duas institui¢oes.

Outro bom exemplo da relacao tensa entre a Agéncia Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria e os tribunais € a Resolugdo n. 44/2009, que limitou a venda
de drogas de venda livre no Brasil. Essa norma foi atacada pelas duas maiores
federacoes de farmacias e drogarias (FEBRAFAR ¢ ABRAFARMA) no
Brasil. No total, a Resolu¢ao n. 44 foi contestada em mais de 70 agdes, e
diversos autores obtiveram liminares suspendendo os efeitos da norma e tem-
porariamente autorizando a venda de medicamentos de venda livre. A pressao
exercida pelo setor regulado contra a Resolucao n. 44 fez com que a ANVISA
recuasse e revisasse a resolugcdo. A agéncia acabou promulgando uma nova
Resoluc¢ao em 2012, restaurando o status quo de antes de 2009, i.e., liberando
a venda das drogas de venda livre.

Em suma, o litigio tem dois resultados possiveis. Se a agéncia vencer, a
legitimidade de sua acao fica fortalecida e os regulamentos devem passar a
ter mais eficicia. Caso a agé€ncia perca, o controle judicial pode ser uma via
importante para evitar decisOes arbitrarias ou simplesmente erros, bem como
garantir o Estado de Direito e a eficacia da regulagao da supervisao da saude.
Pela mesma indica¢ao, no entanto, o litigio pode ser um modo que os grupos
poderosos tém de retardar a execucao das normas e forgar as agéncias a recuar
na regulacdo de interesse publico, conforme o demonstra o exemplo dos
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medicamentos de venda livre. No geral, no caso das agéncias de saude, isto
parece ser a excec¢ao, nao a regra.

Para ampliar a legitimidade de sua regulacao e produzir regras melhores,
a ANVISA submeteu recentemente a consulta publica uma resolucao proposta
visando estabelecer “boas praticas regulatorias” na agéncia. A resoluc¢ao pro-
posta estabelece procedimentos que devem ser seguidos pelas autoridades da
ANVISA antes de publicar uma nova regra. Essa consulta publica®3 ¢ um bom
exemplo de como as agéncias reguladoras da satde vém sendo pressionadas
pelos tribunais a adotar praticas regulatorias mais democraticas, responsaveis
e transparentes.

Em suma, o litigio relacionado a ambas as agéncias de saude parece sugerir
que a interacao entre o Judiciario e as agéncias reguladoras de saude no Brasil
¢ positiva, ja que obriga os reguladores a discutir publicamente os fundamentos
das decisoes regulatorias, abrindo tal discussao a grupos de interesse afetados
pela decisao. Também € louvavel que tal discussdo ocorra sob o escrutinio de
jJuizes, advogados, promotores e outros preocupados com o Estado de Direito,
conforme discutido em maiores detalhes na proxima se¢ao.

5. UMA BELACAO MAIS SAUDAVEL ENTRE OS TRIBUNAIS
E AS AGENCIAS REGULADORAS DE SAUDE NO BRASIL?

As agéncias reguladoras de saude no Brasil foram criadas com uma ampla
gama de poderes de regulacdo, incluindo o poder de promulgar normas que
podem mudar o regime juridico e devem ser seguidas pelo setor regulado.
Além disso, as agéncias reguladoras de saude tém o poder de impor obrigacoes
que interferem com determinados direitos e liberdades, tais como livres ini-
ciativas econdmicas.

As decisoes das agéncias reguladoras sdo regras gerais, dirigidas a socie-
dade, ou regras especificas, dirigidas a uma empresa especifica. Ambas devem
ser legitimadas pelo devido processo. Quando o processo regulatorio € mais
democratico e estimula a participagdo do setor regulado e da sociedade civil,
as agéncias reguladoras de saude tendem a reunir mais evidéncia técnica e
cientifica. Isto deve ajudé-las a justificar suas decisdes nos tribunais.
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Considerando que qualquer regra promulgada pelo Poder Executivo
(incluindo aquelas promulgadas pelas agéncias reguladoras) pode ser discutida
nos tribunais,>* o litigio dos atos das agéncias reguladoras de satde € inevitavel.
Toda vez que uma pessoa ou um grupo de interesse ou empresas reguladas
acharem que seus direitos legais foram violados por uma decisao tomada pela
ANVISA ou pela ANS, terdo o direito de discutir a decisdo no tribunal. No
entanto, o numero crescente de acoes diretamente envolvendo agéncias regu-
ladoras de saude, ou envolvendo temas associados aos seus setores regulados,
levanta a questao de se as agéncias reguladoras de saiude devem desenvolver
praticas administrativas para evitar esses conflitos e/ou resolvé-los adminis-
trativamente. A ideia € que somente em caso de falha dos mecanismos admi-
nistrativos o Judicidrio seja acionado para ajudar.>®

Outra questdao que pode reduzir o litigio € vigilancia melhor e mais efi-
ciente. Claramente, as tentativas da ANS de garantir o cumprimento de suas
regras pelas empresas no setor privado de saude ndo foram eficazes. Isto gera
judicializagdo acionada simplesmente para executar as regras existentes, con-
forme demonstra Scheffer.5¢

As vezes a ANS cria inovacdes regulatérias polémicas que afetam nega-
tivamente as empresas privadas, os consumidores e/ou os profissionais. Essa
insatisfacdo — algumas vezes gerada por interesses muito particulares —
ainda € uma terceira fonte de litigio. Na ultima década, as acoes relacionadas
a fixacao de precos, minimos obrigatorios, diferenciacdo de consumidores
por idade, foram parte das disputas que chegaram aos tribunais. Esse tipo
de litigio tanto pode levar a captura regulatoria (via tribunais) ou pode deté-la.
Distinguir quais demandas merecem protec¢ao, neste contexto, exige um
dialogo aberto entre o Judiciario e as agéncias reguladoras. As iniciativas
discutidas em outro capitulo3” podem ser um modo interessante de promover
tal didlogo.

Embora existam algumas diferengas nos tipos de acdes judiciais e inter-
vengao judicial no caso da ANS e da ANVISA, os desafios e as solucoes
potenciais seguem na mesma direcao. O Judiciario deveria resolver os conflitos
sempre que: a ANVISA violar regras processuais (especialmente as que exi-
gem consulta aos acionistas); nao puder justificar sua decisdo com bases
técnicas; e estiver sendo capturada por grupos especiais de interesse. Embora
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o Judiciario pareca estar fazendo isso, seu papel pode certamente ser
melhorado.

A relagdo entre as agé€ncias reguladoras de saude no Brasil e as interven-
coes judiciais na saude se tornou um fato comum no sistema do Estado de
Direito brasileiro. Os tribunais sdo a ultima salvaguarda que os cidadaos e as
empresas possuem para contestar as intervengoes regulatorias. O debate judi-
cial pode levar a melhoria nos procedimentos € na substancia da estrutura
regulatoria. O caso brasileiro mostra que a revisao judicial das agéncias regu-
ladoras é uma garantia importante contra o uso abusivo do poder pelas auto-
ridades das agéncias e também contra os riscos a saude que podem surgir de
um regulamento equivocado ou fraco. H4 espaco para melhorias, mas as
coisas, em geral, parecem estar indo na dire¢do correta.
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9. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE E AS
MUDANCAS INSTITUCIONAIS NO BRASIL!

Leandro Molhano Ribeiro
Ivar A. Hartmann

1. INTRODUCAO

judicializagao do direito a saude, no Brasil, pode estar gerando ino-

vagoes 1nstitucionais no sistema. Essa judicializacao teve efeitos ines-

perados, tal como interromper a contingenciagdo orgamentaria de
recursos publicos da saude. Para lidar com tais efeitos, muitas autoridades
publicas envolvidas direta ou indiretamente com o sistema publico de saude
brasileiro criaram uma série de inovagoes institucionais. Essas inovagoes
buscam (1) minimizar os efeitos orcamentarios da judicializacao e/ou (ii)
diminuir o nimero de litigios envolvendo o sistema publico de saude. Este
capitulo destaca dois casos demonstrativos: o das Camaras de Resolugao de
Litigios de Saude e o do Nucleo de Apoio Técnico (NAT). O capitulo fornece,
ainda, uma descricao dos nucleos de apoio técnico aos juizes € mostra as
tentativas, ainda preliminares, de institucionalizar formas extrajudiciais de
resolver litigios envolvendo a saude.

Acreditamos que as experiéncias com resolugdo de conflitos € com os
nucleos de apoio técnico, mencionadas anteriormente, ilustram as transfor-
macoes graduais causadas por fatores institucionais internos que podem levar,
a médio e a longo prazo, a profundas modificacoes nas atribuicoes de dife-
rentes entidades, causando, de fato, fortes inovacoes.? Os nucleos de apoio
técnico nao diminuem o numero de casos levados ao Judiciario, mas eles
podem alterar os resultados de a¢des judiciais envolvendo a satude, no Judici-
ario, reduzindo seus impactos orcamentarios. As iniciativas de acordos, por
outro lado, t€m como objetivo a potencial redu¢do no numero de agdes judi-
ciais. Todavia, conforme mostramos em algumas iniciativas, o processo de
acordo admite a participagdo direta do Judiciario para lidar com as causas
daqueles que falham em transigir.
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Essas inovagdes sdo ainda recentes e sujeitas a mudancas. Assim sendo,
pode ser muito cedo para discutirmos seu impacto potencial. Nao obstante,
nossa conclusao especula a possibilidade de essas inovacoes atingirem as
metas e objetivos para as quais foram criadas enquanto ocasionam outros
problemas. Particularmente, as experiéncias dos acordos extrajudiciais e dos
nucleos de apoio técnico operam dentro da logica de judicializagdo existente
no Brasil. Isso pode, potencialmente, prejudicar sua capacidade de promover
mudancas a médio e a longo prazo no sistema.

2. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

No Brasil, a judicializacdo da saiide € usada para descrever a reivindi-
cac¢do judicial do direito constitucional a servi¢os de satude por pessoas que
nao podem obter bens e servigos do sistema publico de saude.® Nos ultimos
dez anos, o numero dessas acoes judiciais, somente no Supremo Tribunal
Federal, passou de 3.800 casos.*

Esse nivel de judicializa¢ao da saude somente € possivel porque a Cons-
tituicdo de 1988 adotou um sistema de forte revisao judicial dos direitos das
pessoas. O direito ao servigo basico de saude foi inicialmente interpretado
pelos tribunais como um direito social nao judicializavel,> mas essa interpre-
tacao fo1 mais tarde revista pela literatura e depois pelos tribunaisé. Além de
garantir um direito individual a saude, a Constituicao também obrigou o Estado
a criar e manter um sistema de saude universal, que foi estabelecido pela Lei
federal n. 8.080/1990, sendo denominado SUS (Sistema Unico de Satdde). Ele
visa oferecer assisténcia universal e integral, despida de qualquer tipo de
discriminagao e sob “descentralizacao politica e administrativa”.”

O SUS € administrado pelo governo federal e pelos governos estaduais e
municipais.t Os municipios fornecem servigos de saude, os estados coordenam
as acoes de saude e o governo federal regula e financia o sistema. O SUS foi
um passo importante na descentralizacdo da saude no Brasil, ja que ele tam-
bém instituiu os critérios para a distribuicdo de recursos federais entre os
estados e os municipios.® Na década de 1990, houve mais descentralizacao
da saude, através das Normas Operacionais Bésicas (NOB-SUS).1*° Desde
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entdo, o Onus financeiro do fornecimento direto de bens e servicos de saude
¢ basicamente executado pelos estados e pelos municipios brasileiros.**

O Brasil possui uma politica de assisténcia farmacéutica também.'2 A
Politica Nacional de Medicamentos, criada em 1998, estabelece planos, pro-
gramas e atividades relativas a assisténcia farmacéutica para todos os niveis
de governo (federal, estadual e municipal). A Politica veio como consequéncia
do diagnodstico de “fornecimento desigual de medicamentos em nivel ambu-
latorial”,** que se dizia impactar, negativamente, os resultados da saude. A
Politica determina que o Ministério da Saude deve atualizar continuamente
a Relagcdo Nacional de Medicamentos Essenciais, que define quais drogas sao
fornecidas gratuitamente no sistema publico de saude.** Esses sdo os direitos
“considerados bésicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas
de saude da populagdo”.**> A politica de assisté€ncia farmacé€utica também ¢
descentralizada. A Rela¢ao Nacional forma a base da organizacao das relacoes
estaduais e municipais, que estdo baseadas no perfil epidemiolédgico regional.
Os estados e municipios sao responsaveis por financiar essas drogas e também
por entregar o medicamento incluido em todas as trés relagdes (nacional,
estadual e municipal).

E dentro dessa estrutura juridica que as demandas judiciais por bens e
servigos de saude ganharam for¢a no Brasil, com um sério impacto sobre os
estados e municipios brasileiros. Suas principais caracteristicas sao as
seguintes:

e As demandas judiciais sdo individuais, ndo coletivas;

* A maioria dos casos pede o fornecimento de drogas através do SUS;®

* As demandas apresentam taxa de sucesso de 90%;7

e Sentencas favordveis ndao sao baseadas em avaliagdes médicas inde-
pendentes, mas em receitas dos médicos pessoais dos reclamantes. Tais
receitas podem conter drogas que nem sequer foram aprovadas para
comercializa¢ao no Brasil. Além disso, uma grande parte das decisoes
¢ constituida de liminares, que requerem entrega imediata das
drogas.!®
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3. A INOVAGAO INSTITUCIONAL COMO UMA RESPOSTA A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Na grande maioria dos casos, o governo € forcado a cumprir ordens judi-
ciais mesmo que ndo fagcam parte do plano da Administragdo. Isto tem dois
efeitos sobre o sistema: as decisOes impactam a alocagdo de recursos orca-
mentdrios dentro do sistema de saude publica e sobre a propria gestdo da
assisténcia farmacéutica.*® Tais efeitos ocorrem principalmente em estados e
municipios porque eles sdo os provedores dos principais bens e servicos de
saude ordenados pelos tribunais. Numa tentativa de recobrar o controle sobre
0s gastos orcamentarios e sobre a gestao da assisténcia farmacéutica, ocorreram
observagdes informais de uma ampla variedade de inova¢oes no Brasil.2°
Discutimos em maiores detalhes duas inovacdes que nao foram analisadas
pela literatura especializada até agora, e foram implantadas em diversos estados
brasileiros: os nucleos de apoio técnico aos juizes, focados em litigios ligados
a saude, e algumas experi€ncias com composicao extrajudicial ligada a saude.?*

e 3.1. CONTEXTO HISTORICO: O FORUM NACIONAL DO JUDICIARIO
PARA A SAUDE

Em 2009, o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ),?2 um 6rgao de fiscali-
zagao do Judiciario, criou um grupo de trabalho para estudar e propor res-
postas concretas para o problema associado a litigios relacionados a saude.??
Baseado no trabalho deste grupo, em 2010, o CNJ aconselhou os tribunais
brasileiros a adotar uma série de medidas para orientar os juizes em litigios
relacionados a saude. Uma das recomendagdes principais foram parcerias
entre tribunais estaduais e médicos ou profissionais de saude para fornecer
aos juizes apoio técnico para ajudar a decidir os casos. Além disso, o CNJ
também recomendou que os juizes se empenhassem em basear suas sentencas
em laudos médicos que descrevessem a doenca do paciente e indicassem o0s
medicamentos necessarios,?* “com denominag¢do genérica ou o principio
ativo, produtos, orteses, proteses € suprimentos gerais acompanhados da
posologia exata”, e evitassem conceder medicamentos ndo registrados na
ANVISA (a agéncia sanitdria regulatoria brasileira), “exceto em situacoes
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previstas em lei”. A Recomendacdao CNIJ n. 31, de 30 de marco de 2010,
recomendava aos juizes que consultassem os gestores do sistema de saude
publica antes de conceder liminares.25

Em 2010, o CNJ também criou o Férum Nacional do Judiciario para a
Saude — também denominado Férum da Saude.?¢ Seu objetivo principal €
monitorar e propor alternativas para minimizar os efeitos negativos da judi-
cializacdo.?” Em novembro de 2010, o Forum recomendou a criacdo de Comi-
tés Executivos Estaduais.?® Esses Comit€s apresentam um programa bianual
de atividades, propondo medidas para a preven¢ao e solucao de agdes judiciais.
Em junho de 2011, os Comités Estaduais recomendaram que os tribunais
estaduais e regionais federais permitissem que médicos e farmacéuticos pres-
tassem suporte té€cnico aos juizes em suas decisdes. O CNJ acatou a recomen-
dacao?® e também orientou os tribunais a aconselhar os seus juizes a contatar,
quando possivel, as agéncias regulatorias de saude (ANS e ANVISA),3° o
Conselho Federal de Medicina (CFM) e o Conselho Federal de Odontologia
(CFO), de modo que essas instituicoes pudessem — dentro de seus campos
de especializacdo — emitir pareceres sobre as demandas dos reclamantes
(e.g., drogas, materiais, Orteses, proteses e tratamentos experimentais). Os
Comités Estaduais também propuseram a criacdo de um “Nucleo de Apoio
Técnico a Juizes”, baseado na experiéncia do Rio de Janeiro.3*

Em 2011, o Forum recomendou que os tribunais interagissem com outras
partes interessadas para evitar a judicializacdo da saude (e.g., adotando dire-
trizes de orientacao para profissionais juridicos € médicos, instituindo cAmaras
de mediacao e acordo). O Forum também recomendou que os tribunais apoias-
sem decisoOes anteriores via disseminacao das melhores praticas e a criagao
de departamentos do Poder Executivo para ajudar os juizes com informacoes
técnicas/médicas.

As duas inovacoes descritas abaixo derivaram dessas recomendacoes.

e 3.2. NUCLEO DE APOIO TECNICO EM ACOES RELACIONADAS
A SAUDE (NAT)

Conforme anteriormente indicado, o CNJ e o Forum da Saude recomenda-
ram a criacao de acordos para fornecer informagdes técnicas para auxiliar os
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processos de tomada de decisao de juizes devido ao volume crescente de acoes
relacionadas a saude — em outras palavras, o fendmeno da judicializa¢ao.??

Essas recomendacdes foram inspiradas pela experi€éncia pioneira do
Nucleo de Apoio Técnico em Acoes Relacionadas a Saude no Estado do Rio
de Janeiro (NAT). O NAT comecou em 2009 como uma parceria entre a
Secretaria de Estado da Saude do Rio de Janeiro (SES/RJ) e o Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ) com a meta de assessorar os juizes
nas seguintes agoes relacionadas a saude: pedidos de medicamentos, suple-
mentos dietéticos, material de saude, Orteses, proteses e tratamento médico.
O NAT esta sob a protecao da assessoria juridica da SES/RJ e do departamento
de avaliacao e acompanhamento de projetos especiais (DEAP) do gabinete
do desembargador do TJ/RJ. Sendo um departamento criado por uma parceria
entre dois ramos — o Poder Executivo estadual e o Judiciario —, o NAT
trabalha com uma estrutura organizacional que estd em conformidade com
as normas, regras e procedimentos formais e informais de ambos. O NAT
atualmente compreende um gerente-geral e quatro funcionarios, uma equipe
de assistentes coordenada por um médico e dois farmac€uticos € um centro
técnico composto por nove farmacéuticos, tr€s enfermeiros e trés nutricionis-
tas. Os relatorios emitidos pelo NAT meramente fornecem informagdes téc-
nicas aos juizes.

As recomendacoes do CNJ e do Férum da Saude refletem um entendi-
mento de que o NAT € uma solucdo institucional apta a racionalizar decisoes
judiciais relativas a servigos basicos de saude. Diversos estados brasileiros
vém estabelecendo departamentos inspirados no NAT para assessorar os juizes
em acgoes relacionadas a saude. Exemplos incluem grupos judiciais de trabalho
sobre saude no Tribunal estadual da Bahia e em centros de atendimento nos
estados da Bahia, Mato Grosso, Minas Gerais, Piaui, Pernambuco e Espirito
Santo. Também ha propostas para lancar nucleos de apoio similar em diversos
outros estados brasileiros. A tabela abaixo fornece uma comparagdo entre
essas iniciativas.
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Quadro 1 - Nucleo de Apoio Técnico em

AcoOes Relacionadas a Saude (NAT)

Ano Estado Partes Objetivos
Interessadas
2011 Mato Grosso Justica estadual, Estabelecimento do Centro Técnico da Saude para
do Sul secretaria estadual | assessorar os juizes em suas decisdes relativas ao
da saude, secretaria | fornecimento de medicamentos, exames,
municipal da saide | hospitalizagdes, tratamentos clinicos e cirdrgicos. O
de Campo Grande | centro € administrado por dois médicos, dois
(capital) farmacéuticos, um enfermeiro ¢ um funcionario do
tribunal.
2012 Pernambuco Justica estadual, Estabelecimento do NAT — Pernambuco. O niticleo é
secretaria estadual | operado por um ortopedista e quatro farmacéuticos.
da saude Pode ser acionado pelos juizes em casos onde
acharem conveniente, especialmente para obter
esclarecimentos sobre assuntos médicos e
farmacéuticos e informagdes técnicas sobre a droga
solicitada. De acordo com a Secretaria Estadual de
Saude de Pernambuco, 943 agdes requisitando
medicamentos foram propostas em 2011.
2012 Espirito Justica estadual, Segue as mesmas diretrizes e principios da assessoria
Santo secretaria estadual | técnica aos juizes, especialmente com acoes de
da saude. pedidos de drogas. Essas aumentaram de 487, em
2009, para 587, em 2010.
2012 | Minas Gerais Justica estadual, A secretaria se comprometeu a fornecer informacgdes
secretaria estadual | diretamente aos juizes com relagdo a drogas, exames
da satude e tratamentos médicos em geral, com o objetivo de
assessora-los na tomada de decisdo.
2012 Acre Justica estadual, O acordo estipula que técnicos experientes do SUS
secretaria estadual | fornecerdao informacdes técnicas relativas a drogas,
da saude exames, hospitalizacdes e tratamentos médicos,
sempre que solicitado pelos juizes, e também pelos
promotores e defensores publicos.

O NAT nao apenas vem sendo copiado em outros estados como suas
tarefas vém sendo ampliadas. Por exemplo, desde fevereiro de 2012, 0 NAT
tem assessorado os tribunais federais do Rio de Janeiro, além dos tribunais
estaduais. Existem também projetos de cooperagao entre o NAT e a Defen-
soria Publica estadual e federal do Rio de Janeiro. Como foi inicialmente
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estabelecido para assessorar juizes estaduais, o NAT ampliou lentamente o
seu alcance devido a demanda por seus servicos pelas instituicoes acima
mencionadas.

e 3.3. PROPOSTAS PARA ACORDOS EXTRAJUDICIAIS

O estado do Rio de Janeiro estd para criar a Camara de Conciliacao de
Litigios relacionados a Saude, a fim de apresentar uma solucdo extrajudicial
para litigios ligados a saude. Esta € uma parceria entre a Defensoria Publica
estadual e federal, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, a Secre-
taria Estadual de Satude, o Procurador municipal da cidade do Rio de Janeiro,
a Secretaria de Satude e Defesa Civil municipal e a justica estadual do Rio de
Janeiro. Essas institui¢cdes assinaram o acordo de constituicdo da Camara em
junho de 2012 e, de acordo com informacdes divulgadas pela imprensa, foi
uma iniciativa do Procurador-Geral do Estado e da justica estadual. Seu obje-
tivo € ““desjudicializar’ alguns dos assuntos e conduzir essas demandas para
uma solu¢do administrativa, desatando a burocracia e agilizando a solugdo
dos problemas de nossos clientes”.?* Como ela ird efetivamente desempenhar
esta fun¢do, vamos ter que aguardar.

Neste caso, o Rio de Janeiro esta seguindo uma inovac¢ado iniciada em
outro estado brasileiro (Rio Grande do Norte), denominada “SUS Mediado™.
O programa comeg¢ou quando a Secretaria de Estado de Saude, a Defensoria
Publica e as Procuradorias do Estado e Federal concordaram em criar meca-
nismos extrajudiciais para tratar de questoes da saude, tais como acesso a
medicamentos.

4. IMPLICACOES TEORICAS DOS CASOS DE INOVAGAO
INSTITUCIONAL NO BRASIL

Esses casos ilustram um aspecto-chave da judicializacao da saude no
Brasil: seu efeito indireto sobre institui¢des judiciais. Embora uma grande
parte da literatura sobre judicializacdo da saude se concentre no contencioso
como um instrumento de mudanca social e reforma politica na saude, Prado34
focaliza efeitos indiretos da judicializacdo sobre o sistema de saude e sobre
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outras instituicdoes, como, por exemplo, o Judicidrio. A autora correlaciona
esta preocupagao com uma questao mais ampla sobre mudanga institucional.
Na medida em que as institui¢des em geral sao resistentes a mudangas, Prado
pergunta se a judicializa¢ido da saude poderia ter “o potencial para desesta-
bilizar um sistema de dependéncia historica, em que as institui¢cdes formais
e informais se tornam autorreexecutorias € devem permanecer por um longo
periodo, apesar de serem disfuncionais3*. Apresenta a hipotese de que a
judicializagao da saude no Brasil poderia, potencialmente, ter os seguintes
efeitos: promover transformagdes politicas isoladas no sistema de saude; esti-
mular mudancas institucionais no sistema de saude; e, finalmente, induzir
mudancas institucionais fora do sistema de saude. O terceiro tipo de mudanga
se refere a transformacoes nas entidades que nao pertencem ao sistema de
saude. Prado destaca especificamente mudancas que a judicializagao poderia
causar no Judicidrio.

Partindo dessas hipoteses, podemos considerar o significado institucional
da criacao do Forum da Saude, do NAT e de algumas experiéncias de com-
posi¢do extrajudicial como reagdes a judicializacao da saude.

1. As inovagdes aqui descritas nao parecem revelar um impacto da judi-
cializacao da saude sobre politicas isoladas dentro do sistema de satde.
2. Essas inovagdes possuem um efeito sobre as institui¢coes do sistema de
saude. Primeiro, a medida que os tribunais partem para colaborar com
outras instituicoes que participam diretamente do sistema de saude,
tais como secretarias de estado da saude, por exemplo, uma nova ins-
tituicao € criada dentro desse sistema. Este € o caso dos NATSs, o sistema
institucional hibrido desenvolvido para auxiliar os juizes em suas deci-
soes sobre saude. O problema € que o NAT ndo muda o modo como o
sistema de saude opera no fornecimento de seus servigos. Assim, a
segunda hipdtese pode ser mais claramente ilustrada pelo caso das
iniciativas de composi¢ao extrajudicial — em que o Judiciario sera
incorporado em uma estrutura administrativa de tomada de decisao do
sistema de saude publica. Caso essas experiéncias proliferem e se tor-
nem importantes, serd gerada no sistema de saude do Brasil uma nova
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solu¢do institucional para resolver disputas — que nao € inteiramente
administrativa nem inteiramente judicial.

3. Essas inovagOes parecem indicar uma mudanga nos procedimentos
judiciais relativos a peticdes de bens e servigos de saude dentro do
proprio Judicidrio. No entanto, isto ndo € uma mudanga direta, como
no caso dos exemplos apresentados por Prado, ou seja, um tribunal
— superior — determinando que os procedimentos judiciais sejam
alterados. Ao invés disso, as inovagoes foram recomendadas pelo CNJ
e adotadas pelos tribunais voluntariamente. No entanto, a implantacao
do NAT significa a ado¢ao de novos procedimentos dentro dos tribunais,
pelos quais os juizes comegam a ser aconselhados e as decisdes come-
cam a ser influenciadas por um parecer t€cnico emitido regular e sis-
tematicamente pela equipe de uma secretaria de saude. A adesdo a esta
pratica poderia causar mudangas significativas na dindmica das deter-
minacoes judiciais. Tais mudangas poderiam, por sua vez, efetivar
transformacoes substantivas também.3¢

Embora as hipdteses apresentadas por Prado nos permitam classificar as
mudancgas observaveis que ocorreram até€ agora no sistema, pode haver outras
mudancas ainda a ser analisadas, conforme descrevemos abaixo.

e 4.1. MUDANCAS

Esses novos espacos para tomada de decisoes e didlogo entre as partes
interessadas — o estabelecimento e institucionaliza¢do de nicleos de apoio
técnico e as experiéncias ainda emergentes de composi¢ao extrajudicial —
refletem um processo de mudanca institucional que poderia, potencialmente,
exercer efeitos mais amplos do que os observados até agora. Essas experiéncias
poderiam, assim, fazer com que casos interessantes sejam usados para analisar
0 processo mais amplo de mudanca e inova¢ao institucional.

A literatura sobre mudancga institucional foi enriquecida com novas for-
mulacdes sobre os processos pelos quais modificagdes graduais de instituigoes
sdo implantadas ao longo do tempo. Conforme advertem Mahoney e Thelen,3”
em um artigo dedicado a teoria da mudanga institucional gradual, a literatura
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especializada implanta teorias para explicar por que os diversos tipos de
configuracOes institucionais bésicas aparecem em certos casos € em certos
momentos € por que instituicoes especificas sdo extintas e substituidas por
outras. Mas a literatura permanece superficial no que tange a teorias que
expliquem o desenvolvimento gradual de institui¢des existentes. Ao contrario,
a literatura focalizou principalmente a mudanga causada por fatores externos,
baseada na premissa de que as institui¢cdes dispoem de fortes mecanismos de
reproduc¢do, que onerariam ou tornariam dificeis as mudangas provocadas por
fatores endogenos as institui¢oes.>®

Um dos principais fatores que explicam a resiliéncia das instituigoes € o
legado de seus proprios resultados. Desse modo, por exemplo, estudos sobre
politicas de previdéncia social mostram que partidos de esquerda foram
fundamentais para o estabelecimento de politicas universais de assisténcia
social. Tais politicas, uma vez implantadas, se tornam um ponto focal de
disputa politica, mas dificilmente chegam a sofrer restricobes — mesmo em
governos de centro ou de direita — devido ao seu apelo eleitoral e a pressao
de seus beneficidrios.?® No geral, o legado criado pelas institui¢coes afeta as
preferéncias dos que desempenham um papel dentro delas, solidificando
interesses de saida e a estrutura de oportunidade das agdes desses atores (0
que eles podem fazer, quando e como), consolidando uma estrutura de ac¢ao
composta tanto de pontos quanto de atores com poder de veto sobre as
mudangas.*® Portanto, para alguns autores, independentemente das motiva-
coes dos atores politicos, as mudancas institucionais tendem a ser incremen-
tais. Mesmo que as mudancas formais sejam raras, isto nao significa que a
institui¢ao sofreria modificagcOes internas ao longo do tempo.* Para outros
autores, as mudangas sequer seriam graduais; ao contrario, constituiriam
eventos esporadicos gerados por fatores externos ou por eventos criticos. De
acordo com essa visao, mudancas institucionais mais profundas seriam expli-
cadas predominantemente por fatores externos e, dificilmente, ou nunca,
seriam causadas por atores “internos’.4?

Considerando a evidéncia empirica sobre mudanga institucional e com o
debate institucional acima mencionado em mente, Thelen*® sugere que, (a) em
muitos casos, as institui¢des sdo resistentes at€ mesmo a mudancgas externas,
isto €, solavancos nao estimulam a inovacao em determinadas situagoes, € que
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(b) mudancas graduais causadas por fatores internos na estrutura institucional
podem levar, no médio e longo prazos, a alteracoes profundas nas atribui¢oes
das institui¢des, provocando inovagao substancial. Para a autora, o surpreen-
dente a respeito das institui¢des € que ao longo do tempo elas parecem mudar
muito e muito pouco. Esta contradicao aparente pode ser explicada pelo fato
de que as instituicdes sao formalmente resilientes ao longo do tempo, mas
suas atribuicoes, os atores que tomam parte nas mesmas, ou mesmo as crengas
e concepgoes sobre o que eles devem fazer, na verdade mudam, juntamente
com todo tipo de mudanga social, politica e cultural a que certas comunidades
estdo sujeitas.

Com essa perspectiva em mente, Thelen*# sugere que a analise da mudanca
institucional recai sobre os mecanismos causais que a produzem. Isto, por sua
vez, direciona a andlise para a acao e interacao de importantes atores dentro
das instituicoes. Observamos, assim, um esfor¢co desta literatura para superar
a dicotomia da inovacao institucional versus reprodugdo institucional, focando
na persisténcia institucional em face dos choques externos € mudanga insti-
tucional dentro das proprias instituicoes. Para separar esta oposi¢cdo, Thelen
enfatiza a possibilidade de crises ou “pontos de mudangca” serem gerados
endogenamente e nos convida a ponderar as formas pelas quais novos proble-
mas e solucdes se apresentam a atores importantes dentro de uma determinada
estrutura institucional como produtos do passado e ndo como acidentes his-
toricos. Sua proposi¢ao € que as instituigcdes sejam concebidas ndo apenas
como restrigdes aos engajamentos de atores importantes, mas também como
recursos estratégicos que podem ser mobilizados por eles como respostas as
mudancgas no contexto social, econdmico e politico.

Analiticamente, a medida que tenta superar o contraste inova¢ao-repro-
ducdo, Thelen introduz uma concepcao de mudanga institucional através de
estratificacdo e conversdo. O primeiro caso — estratificacdo — envolve, por
parte dos atores importantes, a renegociacao de alguns elementos de um grupo
de institui¢des. Isso poderia ocorrer em contextos em que, enfrentando a falta
de suporte para alterar radicalmente ou substituir uma institui¢do especifica,
determinados atores comecam a negociar com atores oponentes para adicionar
novas instituicoes ao arranjo existente como uma solu¢do de um problema
emergente. Os “inovadores”, assim, se acomodam com as estruturas e praticas
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preexistentes. Ja a conversdo significa o processo pelo qual as instituigdes
designadas para determinados objetivos sdo usadas para outros fins. Esses
conceitos sao uteis para descrever as mudangas observadas no Brasil. As
experiéncias propostas pelo Forum da Saude e, até agora, aquela com os NATS,
parecem ser tanto mudanca institucional através de estratificacdo — e.g., 0s
novos espacos criados dentro do Judiciario — quanto através de conversdo
— e.g.,0 Judiciario desempenhando um papel em composi¢oes extrajudiciais.
A judicializagdo da saude parece, portanto, ter induzido mudangas endégenas
no sentido indicado pela literatura.

Uma vez que classificamos essas mudancas como tal, e tendo a discussao
académica sobre mudanca institucional em mente, podemos especular que o
processo de judicializa¢ao da saude no Brasil podera impulsionar mudangas
adicionais na estrutura institucional do sistema de saude. Conforme apontamos
antes, o Judiciario poderia, usando as iniciativas propostas no Férum da Saude
e implantadas no NAT, bem como experiéncias de composi¢ao extrajudicial
existentes, modificar a estrutura do fornecimento de bens e servigos de saude.
Isto se deve a entrada direta de um novo ator na tomada de decisdo — o Judi-
ciario — ou, considerando que novos caminhos para interagoes sao estabele-
cidos, as interacoes entre os atores da saude. Os efeitos de longo prazo de tal
participagdo e das interagOes que possam surgir entre eles poderiam alterar
em muito o arranjo institucional do sistema de saude.

A literatura sobre mudanga institucional por fatores endogenos sugere
que o foco da andlise seja dirigido a acao e intera¢ao dos atores internos as
instituicoes. O modelo analitico para explicar as decisdes de politicas publicas
pode levar em conta: (1) o modelo de racionalidade envolvido, se racionali-
dade limitada (devido a falta de informag¢ao) ou nao; e (2) o contexto de
tomada de decisdo, se ambiguo (marcado pela ambivaléncia; diversas manei-
ras possiveis de se tomar uma decisdao) ou ndo.** De acordo com a classifi-
cacao do modelo de racionalidade e do contexto de a¢ao, a abordagem tedrica
ao entendimento do processo para escolher alternativas de politicas publicas
(ou alternativas institucionais) pode ser baseada na escola racional (o ator
possui informagdes para orientar suas acoes € o contexto nao € de ambigui-
dade) ou em outros modelos quando a racionalidade for limitada e existir de
fato ambiguidade no contexto de tomada de decisao.*¢
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Um fato interessante € que a escolha de uma alternativa institucional pode
ser marcada pela racionalidade limitada em um contexto de ambiguidade,
mas sua institucionaliza¢ao poderia levar a superar a limitagdo, bem como a
ambiguidade. Isto significa que a acao, interacao e estratégia dos atores que
participam da criagdo e institucionalizacdo de uma inova¢ao podem se trans-
formar ao longo do tempo, sugerindo que os fatores endogenos para explicar
a transformacao sao, em si mesmos, variaveis, de acordo com fases especificas
da mudanca institucional. Em que medida essas proposi¢des tedricas ocorre-
ram com o processo de criacdo dos NATSs e as experi€ncias de composi¢cao
extrajudicial ainda esta por ser explorado.

e 4.2. PERSISTENCIA

Embora as iniciativas propostas e implantadas pelo Judicidrio para desviar
os efeitos indesejados da judicializagdo da saide — especialmente sobre o
proprio or¢camento planejado da saude e a gestao da assisténcia farmacéutica
— parecam indicar uma mudanga no arranjo institucional do sistema de saude
publica, uma caracteristica essencial do fornecimento de bens e servigos de
saude parece persistir e até se fortalecer: a 1dgica da judicializacgdo.

Esta 16gica esta aparentemente presente em todas as iniciativas propostas
e implantadas descritas na terceira secao deste capitulo. No caso dos NATs,
o objetivo oficialmente declarado nao € o de deter ou mesmo reduzir o nimero
de agdes relacionadas a saide — embora uma reducao no nimero de recla-
mantes bem-sucedidos pudesse, possivelmente, desencorajar outras pessoas
de buscar os tribunais. No caso das experiéncias de composicao extrajudicial
planejadas pelo Judicidrio, um efeito intrigante poderia ocorrer: um tipo de
“contaminac¢ao” deste processo pelo comportamento judicializado das enti-
dades nele envolvidas.

Tal “contaminacdo” poderia ser deduzida e adaptada a partir de uma
definicao de judicializacao postulada por Tate e Vallinder em um livro dedi-
cado a andlise da expansao do Judiciario em diversos paises que se tornou
uma referéncia importante sobre o assunto.#” Os autores dividem analitica-
mente o conceito de judicializacdo — neste caso, a judicializac¢ao da politica,
que se refere a: (1) um fendOmeno de transferéncia “mais dramético™: decisoes
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normativas pelo legislador ou pela Administracao fluem para o Judiciario,
algo que ocorre principalmente por meio de mecanismos de revisao consti-
tucional; e (2) um fendmeno “menos dramatico”, pelo qual métodos de tomada
de decisdo e resolucao de conflitos comparaveis a tribunais sao incorporados
por diferentes departamentos administrativos. Este segundo significado pos-
sivel de judicializagcdo é o que achamos importante aqui.

O que observamos no Brasil € a incorporacdo de métodos e procedi-
mentos judiciais a fim de resolver conflitos de interesse, com o risco, caso
esses métodos e procedimentos ndo sejam seguidos, de uma ac¢ao ser instau-
rada demandando beneficios de satide. Em outras palavras, o Judicidario nao
apenas esta desempenhando diretamente um papel na resolugdo extrajudicial
de conflitos, mas seu modus operandi lanca uma sombra sobre 0s outros
atores. Parece que, apesar do desejo dos governos federal, estadual e muni-
cipal de aplicar um torniquete no sangramento or¢camentario da judicializacao
da saude, esforcos neste sentido tiveram um papel paradoxal em tornar a
l6gica da judicializa¢ao ainda mais onipresente.

5. CONCLUSAO

O ambiente institucional atual no contexto do fornecimento de servigos
basicos de saude no Brasil € muito peculiar: a justiciabilidade total do direito
individual a saude levou os poderes Judiciario e Executivo a se adaptarem aos
novos fendmenos do alto volume de contencioso com impactos significativos
sobre a pratica judicial e gestao orcamentaria do Estado.

A analise das inovacOes implantadas em resposta a isso mostrou que
diferentes elementos da teoria institucional atual devem ser emprestados
de diferentes teorias, criando uma charada que nao apresenta necessariamente
uniformidade. A mudanca institucional no Executivo e no Judicidrio fez com
que os departamentos existentes se adaptassem e novos emergissem. A per-
sisténcia, por outro lado, significou que a logica da judicializagdo esta embutida
na nova configuragdo institucional. Esperamos ter demonstrado, acima de
tudo, que a judicializacdo da saude no Brasil e suas reagdes institucionais
apontam para a necessidade de novos desenvolvimentos na literatura sobre o
projeto institucional.
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NOTAS

1 Uma versdo em inglés deste artigo foi publicada como: MOLHANO, Ribeiro Leandro;
HARTMANN, Ivar. Judicialization of the Right to Health and Institutional Changes in Brazil.
Revista de Investigacoes Constitucionais, v. 3,n. 3, p. 35-52, set./dez. 2016. Os autores gostariam

de agradecer a Thais Barberino por sua ajuda com a coleta de dados e assessoria nas pesquisas.

2 THELEN, K. How Institutions Evolve: The Political Economy of Skills in Germany,
Britain, the United States and Japan. Cambridge: Cambridge University Press, 2004; e
MAHONEY, J.; THELEN, K. Explaining Institutional Change: Ambiguity, Agency, and
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no Brasil, ver SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais na Constituicao
de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

7  Oartigo 7° estabelece os seguintes principios e diretrizes para o SUS: “I - universalidade
de acesso aos servicos de satde em todos os niveis de assisténcia; II - integralidade de assisténcia,
entendida como conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos € curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;
III - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral; IV -
igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; V - direito
a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua saide; VI - divulga¢do de informagdes quanto
ao potencial dos servigos de saide e a sua utiliza¢ao pelo usuario; VII - utilizacao da epidemiologia
para o estabelecimento de prioridades, a alocagdo de recursos e a orientacao programatica; VIII
- participacao da comunidade; IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo unica

em cada esfera de governo.”

8 Deve-se observar que o sistema federativo brasileiro € constituido pelo governo federal,
os estados e os municipios, diferentemente de outras republicas federativas onde a federacdo se

compOe exclusivamente do governo federal/central e dos estados.

9  Oscritérios importantes sao perfis demograficos e epidemioldgicos, as caracteristicas
da rede de servicos basicos de saude, desempenhos técnicos, econdmicos e financeiros anteriores,
os niveis de participacdo no orcamento da saude e a existéncia de um plano de investimento e

reembolso dos servigos de saude financiados por outras entidades governamentais.

10 RIBEIRO, L. Federalismo, Governo local e politicas sociais no Brasil entre 1996 e
2004. In. HOCHMAN, Gilberto; FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (Orgs.). Federalismo e
politicas publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2013, p. 151-177.
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o Fundo de Acoes Estratégicas e Compensacao (FAEC) e a Norma Operacional da Assisténcia
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18 Ibidem.
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quase 244 milhoes em 2011.
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Litigation Harm or Help? The Journal of Law, Medicine & Ethics, v. 41, n. especial 1:
Symposium: Global Health and the Law, primavera 2013.
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alternativa institucional: o estabelecimento de tribunais especializados em satde no Brasil. Um
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Paulo, 28 maio 2013. Disponivel em: <http://blogdofred.blogfolha.uol.com.br/2013/05/28/
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de Justica. In: BELOCH, Israel et al. (Coords.). Dicionario Historico-Biografico Brasileiro.
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Brasil, identificando como um dos principais problemas o nimero elevado de acdes instauradas

no pais.
24 Ao invés de emitir decisdes ndo suportadas por laudos médicos solidos.

25 As outras medidas propostas foram que os juizes “verificassem junto a Comissao
Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP) se os reclamantes participam de programas experimentais
de pesquisas de laboratérios de medicamentos, em cujo caso os laboratdrios devem assumir a
continuacao do tratamento”; “determinassem, ao decidir se concedem liminares no contexto
das politicas publicas existentes, que o beneficiario seja registrado nos respectivos programas’’;
“incluissem a legislacdo da lei da satide como um assunto independente no programa de Direito
Administrativo dos concursos publicos para juiz, de acordo com a lista de assuntos obrigatorios
estabelecida pela resolugcdao n. 75/2009 do CNJ”; “promovessem, para fins de conhecimento
operacional pratico, visita aos juizes nos conselhos de saide municipal e estadual, bem como
as unidades de satde publica ou as afiliadas ao SUS, instalacdes de fornecimento de medicamentos

e hospitais com instalagdes para tratamento de cancer”.

26 Compreende um Comité Executivo Nacional, representantes dos comités estaduais
de saide — que, por sua vez, sdo compostos por juizes e funcionérios publicos judiciais dos

tribunais estaduais — e do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, do
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Ministério da Saude, e funcionérios da saude estadual e municipal. Pesquisadores da lei da

saude e sociedade civil também fazem parte do Férum.

27 Art. 2° da Resolucao n. 107. A resolucao, assim, coloca sob as responsabilidades do
Foérum: (i) a proposta de solugdes para melhorar as agGes relativas a assisténcia a sadde, incluindo
o fornecimento de medicamentos e outros produtos em geral, tratamentos e acesso a leitos
hospitalares; e (i1)) o monitoramento das agdes relacionadas ao SUS. O Férum deve, ainda,
propor ativamente: (1) medidas que visem otimizar as rotinas judiciais, organizar e estruturar
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Além disso, o Forum deve estudar e propor quaisquer outras medidas que possam ser consideradas

pertinentes ao cumprimento de seus objetivos.

28 Estes sao formados por um membro do Ministério Publico (Federal ou Estadual), um
membro da Defensoria Publica (Federal ou Estadual) ou da Ordem dos Advogados do Brasil,

um administrador e um especialista de satde.
29 Recomendag¢do do CNJ n. 36.

30 Para uma descricdao detalhada, ver, neste volume: AITH, Fernando. Agéncias
reguladoras de saide e Poder Judiciério no Brasil: uma relagdo conflituosa e necesséria para a
garantia plena do direito a saide. In: PRADO, Mariana Mota (Coord.). O Judiciario e o Estado
Regulador brasileiro. Sao Paulo: FGV Direito SP, 2016, p. 209-231.

31 Céamara Técnica de Apoio ao Magistrado: sugestdao do Comité Nacional. 5°
Recomendacdio. FORUM DO JUDICIARIO PARA A SAUDE, 1., 2-3 jun. 2011, Brasilia.
Reuniao. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/

recomendacoes_do_I_encontro_de_saude.pdf>.

32 Recomendagdo n. 31/2010: “os tribunais de recursos e tribunais regionais federais
devem propor acordos visando disponibilizar suporte técnico por um médico e farmacéuticos
para auxiliar os juizes nas avaliacoes dos assuntos médicos descritos pelas partes em agoes
relacionadas a saude, observando as peculiaridades regionais.” Em 2011, esta recomendacao
foi reiterada pelo Forum Nacional da Saude, que sugeriu especificamente a criacdo de niicleos
de apoio técnico aos juizes, com um formato institucional semelhante ao existente no Estado

do Rio de Janeiro. Ver nota 9, supra.
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33 BRASIL Defensoria Publica da Unido. Convénio prevé Camara de Resolucao de
Litigios de Satide no RJ. 15 jun. 2012. Disponivel em: <http:/www.dpu.gov.br/index.
php?option=com_content&view=article&id=8597&catid=79&Itemid=220>.

34 PRADO, M. Op. cit.
35 Ibidem, p. 3.

36 A judicializacdo do direito a saude também pode afetar a relagdo entre o Executivo
e o Judicidrio. Ver OLIVEIRA, V.; NORONHA, L. Judiciary-Executive Relations in Policy
Making: the Case of Drug Distribution in the State of Sao Paulo. Brazilian Political Science
Review, v. 5, n. 2, p. 10-38, 2011. Os autores realizaram pesquisa empirica dos documentos da
Secretaria da Saude do Estado de Sdo Paulo e das decisdes do Supremo Tribunal e do CNJ e
concluiram que a relacdo entre o Judicidrio e o Executivo €, a principio, de confronto, mas
posteriormente se torna complementar: “O Executivo respondeu ao ativismo judicial criando
politicas mais eficientes e proporcionando mais acesso a medicamentos para seus cidadaos; o
Judicidrio continua pressionando pelas distribui¢des de novos medicamentos € suprimentos
médicos, mas agora presta mais atencao a assuntos técnicos defendidos pelos administradores
do Executivo [...].” Ibidem, p. 33-34.

37 MAHONEY,J; THELEN, K. Op. cit.

38 PIERSON, P. Politics in Time: History, Institutions, and Social Analysis. Princeton:
Princeton University Press, 2004.

39 Ver HUBER, E.; STEPHENS, J. Development and Crisis of the Welfare State:
Parties and Policies in Global Markets. Chicago: The University of Chicago Press, 2001; e
PIERSON, P. Dismantling the Welfare State? Reagan, Thatcher and the Politics of Retrenchment.
Cambridge: Cambridge University Press, 1995. Cambridge Studies in Comparative Politics.

40 Ver TSEBELIS, G. Veto Players: How Political Institutions Work. Princeton: Princeton
University Press, 2002; e IMMERGUT, E. Institutional Constraints on Policy. In: MORAN,
Michel; REIN, Martin; GOODIN, Robert. E. The Oxford Handbook of Public Policy, Oxford:
Oxford University Press, 2006. De acordo com a defini¢ao classica de Tsebelis, um ator € um

ator com poder de veto se sua concordancia for um requisito para a mudanga do status quo.

41 BAUMGARTNER, F.; JONES, B. Agendas and Instability in American Politics.
2. ed., Chicago: Chicago University Press, 2009.
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42 DIERMEIER, D.; KREHBIEL, K. Institutionalism as a Methodology. Journal of
Theoretical Politics, v. 15, n. 2, p. 123-144, abr. 2003.

43 THELEN, K. Op. cit.
44 Ibidem.

45 Ver ZAHARIADIS, N. Comparing Three Lenses, of Policy Choice. Policy Studies
Journal, v. 26, n. 3, p. 434-448, set. 1998.

46 Basicamente, neste caso a literatura aponta para o uso do “modelo de fluxo multiplo”
de Kingdom (KINGDOM, J. Agendas, Alternatives, and Public Policies. Boston: Addison-
Wesley Educational, 1995).

47 TATE, C. Neal; VALLINDER, T. The Global Expansion of Judicial Power. New
York: New York University Press, 1995.
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