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2.1. CONTROLE JUDICIAL
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A TEORIA DA DEFERENCIA E A PRATICA JUDICIAL: UM
ESTUDO EMPIRICO SOBRE 0 CONTROLE DO TJRJ A
AGENERSA'

Em coautoria com:

Renato Toledo Cabral Junior?

I. INTRODUCAO

Este artigo consiste em reflexao dos autores sobre a teoria da deferéncia
a partir das decisdes judiciais proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (TJR]) em relagao a Agéncia Reguladora de Energia e Sanea-
mento Basico do Estado do Rio de Janeiro (AGENERSA). Os dados empiricos
foram inicialmente coletados em pesquisa realizada por alunos da Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas (FGV Direito Rio) na
disciplina de atividade complementar obrigatéria denominada “Oficina de
Pesquisa’, realizada durante o segundo semestre do ano de 2017, com a super-
visao e orientagdo dos coautores’. A partir dos dados coletados com base em
classificagoes e parametros indicados pelos autores, os alunos catalogaram 134
decisdes judiciais proferidas pelo Tribunal fluminense, cuja analise inicial foi
apresentada perante o corpo docente e discente da faculdade, do que resultou
a publicagdo do artigo em nome dos alunos. Este trabalho representa uma
analise prdpria dos coautores sobre tais dados, a partir da revisao literaria

1 Artigo originalmente publicado na Revista de Estudos Institucionais, v. 4, p. 537-573, 2018.

2 Mestrando em Direito Publico na Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Bacharel
em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Assistente de pesquisa
na FGV Direito Rio. Membro-fundador do Laboratério de Regulagdo Econdémica da UER]
(UERJ Reg.). Advogado.

> A catalogagdo das pesquisas foi feita pelos alunos Alexandre Blois, Eduardo Adami, Fabio
Rodrigues, Gabriel Arlé, Giulia Costa, Julia Rezende, Luiza Brumati, Maria Eduarda Gomes
e Rodrigo Roll, sob a orientagdo do assistente de pesquisa Renato Toledo Cabral Junior e
supervisdo do professor Eduardo Jordao.
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sobre a teoria da deferéncia e da adogdo de critérios proprios, com o objetivo
de evidenciar possiveis tendéncias do TJR] em relagao 8 AGENERSA.

Foram lidas e examinadas mais de uma centena de decisoes, classifi-
cadas posteriormente em funcdo de trés pardmetros distintos: (i) a defe-
réncia pelo discurso, com a verificagdo da eventual existéncia, nas decisdes
analisadas, de um discurso de deferéncia em favor da agéncia reguladora;
(ii) a deferéncia pelo resultado, com a verifica¢ao do resultado final do pro-
cesso, mantendo ou revisando a decisdo da agéncia; e (iii) a deferéncia pela
amplitude de controle, com a verificagdo da extensao do controle operado
pelo tribunal, se limitado aos aspectos formais da decisdo administrativa
controlada ou exercido também sobre os seus aspectos substantivos. Ao
tinal, tais variaveis foram conjugadas para indicar possiveis tendéncias do
TJR] no controle judicial da AGENERSA.

A crise do Estado do bem-estar social resultou num periodo de intensa
reforma administrativa nas ultimas décadas do século XX. Antes considera-
do o principal agente da economia (sobretudo em seu modo de intervengao
direta por meio de empresas estatais), o Estado teve seu papel reconfigurado
em um contexto de sucessivas privatizacoes e desestatizacdes. O processo foi
acompanhado de uma necessidade cada vez maior de fiscalizagdo das ativi-
dades que foram delegadas ao setor privado. Este movimento levou ao que se
convencionou chamar de Estado regulador (MAJONE, 1999)".

A liberalizagao de alguns setores da economia a iniciativa privada cons-
tituiu um processo extremamente complexo e sensivel. Para capitanea-lo, foi
frequente em varios paises a opgao pela criagao das chamadas agéncias regu-
ladoras — entidades relativamente independentes da administra¢ao central,
com autonomia reforcada (ARAGAO, 2002), compostas por especialistas na
matéria, com garantias de poder decisério insulado do processo politico e
dotadas de significativos recursos financeiros e humanos. Com esse modelo,
aregulacdo de atividades economicas antes submetidas ao monopdlio estatal
(como os servigos de telecomunicagdes, energia elétrica, gas, transporte ferro-

Margal Justen Filho (2011, p. 655) identifica quatro distingoes significativas entre essa nova
concepgao estatal diante do Estado de Providéncia: (i) a transferéncia para a iniciativa privada
de atividades anteriormente desenvolvidas pelo Estado, inclusive com a liberalizagdo de ativi-
dades até entao monopolizadas; (ii) a preferéncia pelo instrumento interventivo indireto, por
meio da regulagio da atividades sociais e econdmicas (competéncia regulatdria); (iii) a atuagao
estatal norteada nao apenas pelas corregdes das falhas de mercado, mas também admitindo-se
apossibilidade de intervencéo destinada a propiciar a realizacdo de certos valores de natureza
politica e social; bem como (iv) a institucionaliza¢do de mecanismos de disciplina permanente
das atividades reguladas.
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vidrio, etc.) passou a ser atribuida a uma instituicdo publica cuidadosamente
desenhada para lidar com a complexidade dessas fun¢des (KING, 2008, p.
409). No Brasil, esse fendmeno foi constatado sobretudo no final da década
de 1990 e no inicio da década seguinte’.

A proliferagdo destas entidades administrativas especializadas gerou
alguns desafios para a teoria do direito administrativo. Naquilo que concerne
mais especificamente a este artigo, questionou-se que tipo de controles deve-
riam ser aplicados a elas, e se eles deveriam diferir daqueles que se aplicavam
as autoridades administrativas tradicionais. Em diversos paises, ganhou relevo
a discussdo a proposito da conveniéncia da aplicagao de alguma deferéncia
(ou autocontengdo) do controlador as decisdes tomadas por estas entidades,
em funcdo das suas caracteristicas.

A “teoria da deferéncia” corresponde a tese segundo a qual a autocon-
tencdo seria conveniente (VERISSIMO, 2012). No caso especifico do controle
judicial, o argumento em favor da deferéncia seria o seguinte. Como a matéria
regulatdria é tecnicamente complexa, a deferéncia judicial as decisdes das
agéncias reguladoras transmitiria a ideia de respeito judicial a uma instituigao
comparativamente mais bem adaptada para enfrenta-la (tanto em fun¢ao da
natureza da sua atuagdo diuturna, como em funcéo do seu maior aparelha-
mento institucional). Além disso, veicularia a inten¢ao de nao prejudicar a
coeréncia e a dinamica da politica regulatdria da autoridade administrativa.
Dito de outro modo, a justificativa do controle judicial deferente as decisdes das
agéncias reguladoras reside, de um lado, na inadequagéo subjetiva e objetiva

> Confira-se, a proposito, o relato de Gustavo Binenbojm (2014, p. 266-267) sobre o assunto:
“Com efeito, a superac¢do da crise econémico-gerencial do Estado brasileiro, cujo auge se
atingiu na década de 1980, passava pela reformulagdo das estratégias de interven¢do do
Estado na economia. Através de desestatizages, privatizagdes e flexibilizagdo de mono-
polios, o modelo de Estado empresério, calcado em forte intervengao direta na economia,
foi substituido, a partir dos anos 1990, pelo modelo de Estado regulador, cuja intervencdo
opera-se de modo indireto. O sucesso da aludida conversdo dependia, contudo, de maciga
atragdo do capital privado, e, para tanto, fazia-se imprescindivel superar a histérica crise de
credibilidade do pais e de suas instituigdes. Ou seja: era preciso vender o Brasil como um
bom negécio, garantindo aos investidores a manutencao dos contratos celebrados e o direito
de propriedade. Nisso reside, fundamentalmente, a razao da escolha pelo modelo de agéncias
reguladoras: entidades com grau reforcado de autonomia, investidas de fun¢des técnicas e,
sobretudo, imunizadas das ingeréncias politico-partidarias. Por outro lado, a transferéncia
de servigos publicos e/ou de sua execug¢io a iniciativa privada ndo poderia conduzir a um
Estado puramente liberal, guiado pelo ndo-intervencionismo. Dai as agéncias constituirem
também efeito da reforma por que passou o Estado brasileiro, na medida em que foram
institucionalmente incumbidas da regulagdo tanto de servigos publicos desestatizados,
como de outras atividades econdmicas de relevante interesse social, devolvidas total ou
parcialmente a iniciativa privada”.
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dos tribunais para a regulagdo; de outro, no prejuizo que a sua intervengao
pode causar a politica regulatoria das agéncias.®

Sob um certo angulo, a aplicagdo de um controle judicial deferente sobre
decisdes das agéncias reguladoras veicula a compreensao de que matérias tec-
nicamente complexas devem ser definidas prioritariamente pelas autoridades
administrativas especializadas — aos tribunais caberia apenas uma revisao
relativamente superficial.

A realizagao de estudos empiricos para verificar (e medir) a adogao ju-
dicial da teoria da deferéncia tem relevancia acentuada na literatura juridica.
Nos Estados Unidos, por exemplo, William Eskridge e Lauren Baer (2008)
realizaram importante pesquisa em que questionam a importancia pratica da
doutrina Chevron e a sua percep¢ao como marco do direito administrativo
americano. Os autores consultaram todas as 1.014 decisdes da Suprema Corte
americana entre 1984 (ano da decisdo paradigmatica) e 2005 que envolviam o
controle judicial de interpretagao legislativa promovida por uma autoridade
administrativa. Chegaram a conclusao de que o regime de Chevron s6 era
mencionado em 8,3% delas. Em mais da metade dos casos, nenhum precedente
sobre deferéncia judicial sequer foi citado. A despeito disso, o estudo indicou
uma propensao a manuten¢ao da interpretacdo da autoridade administrativa.
Outras pesquisas empiricas, também nos Estados Unidos, demonstraram o
aumento percentual relevante de decisdes em favor das agéncias nos tribunais
inferiores nos anos que se seguiram a Chevron’.

No Brasil, alguns estudos sobre o tema vém sendo desenvolvidos, com
enfoque sobretudo nas agéncias reguladoras federais®. Uma pesquisa do CNJ,
por exemplo, analisou 1.371 agdes judiciais em que foram questionadas de-
cisoes de agéncias reguladoras entre 1994 e 2010 e revelou que mais de 80%
dos casos que tiveram seu mérito julgado pelos tribunais superiores foram
favoraveis as agéncias — embora, no decorrer do processo, a incidéncia de
decisdes desfavoraveis esteja presente com alguma incidéncia (AZEVEDO;
FERRAZJUNIOR; MARANHAOQ, 2011). Segundo o relatério, a complexidade
e o carater estritamente técnicos das entidades administrativas auténomas é
uma de suas razdes de decidir. Juliano Maranhao (2016, p. 26-46), ao analisar

Para desenvolvimento destes argumentos e ilustragdes praticas e jurisprudenciais de seu uso,

ver o capitulo 1.1 de JORDAO (2016).

7 Confira-se, por exemplo, KERR (1998) e SCHUCK e ELLIOTT (1991). Kent Barnett e Chris-
tofer Walker (2017, p. 01-73) demonstraram que, nas cortes federais de apelagao, a aplicagao
da doutrina Chevron pelos tribunais garantiu uma taxa de éxito 25% superior em favor das
agéncias americanas.

8 Nesse sentido, ver, por todos, WANG, PALMA e COLOMBO (2010) e MARANHAO (2016).
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o estudo, observa que (i) ha uma supervalorizagdo de questdes procedimen-
tais; (ii) os magistrados geralmente carecem de conhecimento técnico para
resolver as questdes; (iii) a dicotomia entre o direito publico e privado difi-
culta a compreensao judicial sobre assuntos regulatérios complexos; e (iv) ha
uma insensibilidade ao raciocinio regulatdrio que, muitas vezes, leva o Poder
Judicidrio a um formalismo juridico.’

Esse tipo de estudo possui grande importancia porque, a partir da orien-
tacdo judicial identificada, é possivel saber até que ponto o controle judicial é
uma engrenagem relevante do processo regulatorio. Ao operar o controle sobre
decisdes administrativas, os tribunais podem terminar por tomar diretamente
decisdo diversa ou limitar o leque de decisdes que poderiam ser adotadas pela
administracdo publica. Naturalmente, este risco é tanto maior quanto mais
intenso for o controle aplicado. Os resultados da pesquisa empirica podem
revelar, portanto, se o Poder Judicidrio preserva a coeréncia e a dindmica da
politicas regulatdrias setoriais.

Outro ponto relevante é a seguranca juridica, especialmente no Brasil.
A Administragdo Publica no Brasil vive um momento de altissima incerteza
juridica'®, em que os agentes administrativos, os tribunais e os setores regu-
lados atuam num ambiente bastante fluido, no qual o resultado concreto de
uma agio judicial é muitas vezes imprevisivel (JORDAO, 2017, p. 357).!! Dai
porque os dados estatisticos podem ser relevantes para apontar tendéncias
especificas da jurisprudéncia e orientar a atuagdo dos agentes envolvidos.

A verificagdo empirica e a mensuragao da deferéncia judicial, no entan-
to, envolvem dificuldades nao negligenciaveis. Em primeiro lugar, porque a
defini¢do de uma postura intrusiva ou deferente requer a avaliacdo de va-

Em razdo de tais conclusdes, o autor sugere, diante da especificidade dos dados relacionados as
decisdes sobre agéncias reguladoras, a criagdo de varas especializadas dotadas de uma equipe
de conselheiros técnicos (economistas e engenheiros, por exemplo) treinados para lidar com
matérias econdmicas e regulatérias (MARANHAO, 2016).

Nao somente em razio do controle judicial, mas também pela crescente atuagéo dos Tribunais
de Contas.

"' De fato, nem sempre o controle da atuacido administrativa é positivo. Em primeiro lugar,
porque, assim como os controladores podem corrigir erros, eles podem também desfazer
acertos. O controlador néo ¢é infalivel. Em segundo lugar, porque, se a intensifica¢io reduz a
possibilidade de abusos de poder perpetrados pelo administrador publico, por outro lado, ela
aumenta a possibilidade de abusos cometidos pelo préprio controlador. Finalmente, em um
cendrio em que as determinagdes juridicas sdo cada vez mais inexatas e abertas a interpretagao,
¢ irreal supor que hé respostas corretas para cada questdo que é levada ao controlador. Ha
espago de liberdade em grande parte das decisoes tomadas pelo administrador publico. E, se
é assim, hd um risco que o controle veicule ndo a corre¢do de decisdes tomadas pela entidade
controlada, mas mera substitui¢ao de suas escolhas pelo controlador.
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riaveis complexas e multifacetadas. A intensidade do controle a ser aplicado
a uma decisdo administrativa concreta envolve uma série de consideracoes
subjetivas e até mesmo politicas, tanto dos tribunais em si como dos demais
atores envolvidos nesta decisao, cuja conversdo em dados objetivos se revela
uma tarefa tormentosa.

Em segundo lugar, porque ndo h4, no direito brasileiro, uma orientagao
jurisprudencial clara sobre o assunto, a servir de baliza para a mensuragdo da
postura deferencial. Embora alguns julgados apontem para a necessidade de
uma postura autocontida dos tribunais em matérias originariamente atribuidas
as agéncias, ndo ¢ possivel identificar no Brasil um caso paradigmatico tal
como a doutrina Chevron nos Estados Unidos'?, que definiu a relagdo entre
os tribunais e as autoridades administrativas, elucidando a distribuicao de
competéncias entre eles (SUNSTEIN, 1990, p. 2078-2079). Desta auséncia de
orientagdo jurisprudencial patria clara, decorre uma atuagdo descoordenada
entre diferentes tribunais e instancias judiciais, levando casos similares a ra-
zoes de decidir e resultados finais distintos. Alinhar tais dados em categorias
especificas, sem um pardmetro uniforme de comparagio, dificulta ainda mais
o trabalho do pesquisador na andlise dos julgados sobre o controle judicial
das agéncias reguladoras para que se possa chegar a uma conclusao seniao
definitiva, a0 menos indicidria.

Em terceiro lugar, porque a jungdo da cultura de litigancia das empre-
sas brasileiras em determinados setores regulados, de um lado, e a precaria
estrutura do Poder Judiciario brasileiro, de outro, também compromete a
analise. Afinal, o alto nimero de processos judiciais nos tribunais patrios
leva a uma produgdo massificada de decisdes que, por questdes pragmaticas,
ndo sio analisadas a fundo, levando a sentencas e acdrddos padronizados
e genéricos.

Em quarto lugar, e por fim, porque o discurso da especialidade técni-
ca das agéncias brasileiras pode ser comprometido pela realidade politica
nacional. Administragées em todos os niveis federativos, para garantir sua
governabilidade, realizam coalizdes que muitas vezes resultam na nomeagao

A referéncia é a Chevron U.S.A Inc. versus Natural Resources Defensa Council, Inc., 467 U.S.
837 (1984), caso em que a Suprema Corte americana defendeu longamente a autorrestrigao
judicial nos casos de controle de interpretacdes promovidas pelas autoridades administrativas
de ambiguidades na legislagdo a elas pertinente. No julgamento desse caso, a Suprema Corte
americana afirmou que “os juizes ndo sao especializados na matéria” da regulagdao ambiental,
e sugeriu que a utilizagao, pelo legislador, de termos ambiguos equivaleria a uma delegagao
para as agéncias, “que estariam numa melhor posi¢do” institucional para conciliar os interesses
contrapostos na legislacdo pertinente.
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de dirigentes de agéncias reguladoras por razdes eminentemente politicas, em
prejuizo do modelo institucional teérico que motivou a criagdo das agéncias"
- e que fundamentaria a deferéncia judicial a elas.

A despeito destas dificuldades, parece-nos possivel identificar variaveis
que iluminam determinadas tendéncias especificas dos tribunais brasileiros
em relagao ao controle judicial das agéncias reguladoras. Neste artigo, a partir
de dados jurisprudenciais em demandas envolvendo a Agéncia Reguladora
de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro (AGENERSA),
buscaremos avaliar questdes como (i) se o Poder Judicidrio do Rio de Janeiro
adota um discurso de autorrestricao quando controla alguma decisao espe-
cifica de uma agéncia reguladora (exame da deferéncia como discurso); (ii)
se o percentual de revisdo judicial é significativo (exame da deferéncia como
resultado); e (iii) se o tribunal limita o objeto daquilo que pode revisar (exame
da deferéncia como amplitude de controle).

A particularidade deste trabalho envolve ndo sé a pesquisa e os pa-
rametros adotados ao longo da pesquisa, mas a propria escolha de uma
agéncia reguladora estadual como objeto de exame. Com efeito, a doutrina
costuma ter por enfoque as agéncias reguladoras federais', tendo em vista
sua importancia na economia do pais, o maior conhecimento geral sobre a
sua existéncia e a presen¢a de um maior nimero de entidades regulatdrias
independentes no Poder Executivo federal. A escolha de uma agéncia regu-
ladora estadual, portanto, permite conhecer quais matérias sao levadas ao
Tribunal de Justica local, quem sao os litigantes no setor regulado e como
o Poder Judiciario fluminense, que ndo possui camaras especializadas em
matéria de direito publico, se comporta em relagdo ao contencioso regula-
torio do Estado.

Este artigo estd estruturado da seguinte forma. Apds esta introdugdo,
a se¢do II abordara o objeto da pesquisa, a sua metodologia, os critérios de
avaliacdo e uma sintese dos resultados obtidos. Na secdo III, entdo, serdo
exibidos os dados empiricos a partir de classificagdo propria desenvolvida
pelos autores, para que, ao final, tais variaveis possam ser conjugadas com
o objetivo de identificar tendéncias de atuagdo do TJR]. Na secdo IV, por
tim, serdo apresentadas as conclusdes finais do trabalho e breves reflexdes
sobre o assunto.

3 Sobre o tema, ver JORDAO e RIBEIRO (2017).

" Em relagdo a literatura sobre agéncias regionais e locais, ver SOUZA e RIBEIRO (2013) e
OLIVEIRA (2010).
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II. METODOLOGIA DA PESQUISA E SINTESE DOS RESULTADOS

Como ja se afirmou acima, este artigo é produto de uma analise feita pelos
autores a partir de dados coletados e pesquisados por por alunos da Escola
de Direito do Rio de Janeiro da Fundag¢do Getulio Vargas (FGV Direito Rio)
na disciplina de atividade complementar obrigatéria denominada “Oficina
de Pesquisa’, realizada durante o segundo semestre do ano de 2017.

O objetivo inicial da pesquisa foi 0 exame da aplica¢ao concreta da teoria
da deferéncia judicial a todas as agéncias reguladoras no ambito do Tribunal
de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Em razao disso, foram catalogadas, de
inicio, decisoes judiciais em 22 instancia do TJR] envolvendo as duas agéncias
estaduais fluminenses: a Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basico
do Estado do Rio de Janeiro - AGENERSA e a Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos Concedidos de Transportes Aquavidrios, Ferrovidrios e Metroviarios
e de Rodovias do Estado do Rio de Janeiro - AGETRANSP, desde o ano de
2005 (em que tais agéncias foram criadas)’ até agosto de 2017, data em que
a pesquisa foi realizada pelos alunos da FGV Direito Rio.

O projeto envolveu, em um momento inicial, a pesquisa dos termos
“AGETRANSP” e “AGENERSA” na ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia
do TJRJ. Encontraram-se, entdo, 244 demandas em 22 instancia com decisdes
finais sobre o assunto. Em seguida, adotou-se estratégia complementar e
pesquisaram-se no site do TJR] todos os processos em que a AGETRANSP
e a AGENERSA figuravam como parte do feito. Nesta oportunidade, encon-
traram-se 202 processos.

A adogdo de ambas as estratégias de pesquisa se explica. E que muitos
casos envolvendo decisdes de agéncias reguladoras estaduais sao contestadas
judicialmente nao em face delas, mas do Estado do Rio de Janeiro. Além
disso, ha casos em que a impugnagdo de uma decisdo de uma agéncia se da

> A AGENERSA ¢ resultado do desmembramento, no ano de 2005, da antiga ASEP - Agéncia
Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro, originalmente
criada pela Lei Estadual n° 2.686/97. Conforme disposto no préprio site da agéncia: “No ano
de 2005 é ocorreu a cisao da ASEP-R]. O desmembramento da agéncia multisetorial aconteceu
para dar mais agilidade ao processo regulatério. A ASEP-R] foi extinta no dia 06 de junho de
2005, por forga da Lei Estadual 4.555/2005 e sucedida pela Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos Concedidos de Transportes Aquavidrios, Ferrovidrios e Metrovidrios e de Rodovias
do Estado do Rio de Janeiro (AGETRANSP). Uma nova agéncia, a Agéncia Reguladora de
Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro (AGENERSA), foi criada em 06
de junho de 2005, através da Lei Estadual 4.556/05, publicada no Didrio Oficial do Estado do
Rio de Janeiro em 07 de junho de 2005, sob a forma de autarquia especial” (Disponivel em:
<https://bit.ly/208bQVG>. Acesso em: 24 out. 2018.



Capitulo 2 - Para além das Romantizagdes: a Prética do Controle

1 - ATEORIA DA DEFERENCIA E A PRATICA JUDICIAL 189

apenas no processo judicial de cobranga desta multa, cuja legitimidade ativa
¢ do ente central, i.e., do Estado do Rio de Janeiro, diante da auséncia de lei
delegando a capacidade tributdria para a agéncia reguladora'®. Ambas as hi-
poteses justificaram a pesquisa por meio da ferramenta de jurisprudéncia do
Tribunal. Por outro lado, nem sempre o nome da agéncia consta da ementa.
Noutras vezes, 0 nome ¢é escrito incorretamente na transcri¢ao do decisum.
Dai porque foi necessaria também a pesquisa pelos processos em que a agéncia
consta como parte do feito.

Na oportunidade, com a jungdo dos resultados de ambos os métodos de
pesquisa, foi identificado um total de 139 (cento e trinta e nove) processos nos
quais havia uma analise judicial de uma decisdo de uma agéncia reguladora
estadual, assim entendidos como acdérdaos proferidos em 22 instancia, tanto em
recursos de apelacdo ou em agravos de instrumento'’. Desses casos relevantes,

16 APELACAO CIVEL. Embargos  execugio fiscal. Multa administrativa aplicada pela Agén-
cia Reguladora de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro - AGENERSA,
em razdo de descumprimento de deveres relativos ao contrato de concessao. Alegagdo de
ilegitimidade ativa do Estado para executar a multa sob fundamento de inconstituciona-
lidade material do art. 74 do Decreto 38.618/05 em face do que dispde o art. 176, § 6° da
Constitui¢ao Estadual. Sentenca de improcedéncia. Inconstitucionalidade que se rejeita.
Dispensa de reserva de plendrio na forma do art. 949, I do CPC/15 quando se rejeita tal
arguicdo. Competéncia privativa da Procuradoria Geral do Estado para a inscrigio, co-
branca e execu¢do da Divida Ativa Estadual estabelecida no art. 176, § 6° da Constituicdo
Estadual. Inconformismo da embargante que sustenta que o Estado ndo tem atribui¢do
legal para inscrever e executar o crédito ndo-tributdrio relativo a autarquia, por ambos
possuirem personalidades juridicas distintas. Decreto 38.618/05 que regulamenta as com-
peténcias da AGENERSA, e que, no art. 74, determina a Procuradoria Geral do Estado a
representagdo judicial para a cobranga das multas aplicadas pela agéncia reguladora. A
Lei Estadual 4.556/05, que criou a AGENERSA, estabelece as atribui¢oes e responsabili-
dades da autarquia estadual, dentre elas a de fiscalizagdo, com possibilidade de aplicagido
direta das sangdes cabiveis. O crédito gerado pela imposi¢ao de multa passa a integrar a
chamada divida ativa ndo-tributaria do ente publico estadual, uma vez que ele é o detentor
da competéncia tributaria. Inexisténcia de delegagdo da capacidade tributaria a AGE-
NERSA, que ndo possui competéncia para inscrever multas em divida ativa e nem para
executa-las. Legitimidade do Estado do Rio de Janeiro para executar os créditos inscritos
em divida ativa provenientes de multas aplicadas pela AGENERSA. Senten¢a mantida.
DESPROVIMENTO DO RECURSO” (T]JR]J, Processo n° 0158579-53.2014.8.19.0001, Rel.
Des. Peterson Barroso Siméo, 32 Camara Civel, j. em 20/09/2017).

Foram excluidos quatro blocos de decisdes que ndo se adequaram a finalidade da pesquisa.
Em primeiro lugar, ndo foram incluidos no bojo da pesquisa os casos em que se discutia a
legitimidade ativa do Estado do Rio de Janeiro para a proposi¢do de agdes de execugdo fiscal
das multas aplicadas pelas agéncias, uma vez que eles ndo relevam nenhuma caracteristica
especifica da deferéncia do Poder Judiciario fluminense as agéncias. Em segundo lugar, foram
igualmente excluidas as decisdes que deferiram a suspenséo da exigibilidade das multas apli-
cadas por agéncias reguladoras em func¢io de realizagao de depdsito judicial como garantia,
uma vez que se trata de um direito potestativo do administrado conforme o disposto no art.
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apenas 5 (cinco) se referiam a AGETRANSP, de modo que se preferiu limitar
o escopo da pesquisa unicamente para os casos da AGENERSA."® Chegou-se,
pois, ao nimero final de 134 processos envolvendo decisdes judiciais do TJR]
tendo por objeto algum ato praticado pela AGENERSA. E a partir de tais da-
dos que os autores desenvolveram a analise apresentada no capitulo seguinte.

Algumas observagoes prévias sobre os dados sdo, contudo, necessarias.
A primeira dela é relativa aos autores dos litigios. Apenas 1 das 134 deman-
das examinadas néo foi ajuizada pela Companhia Distribuidora de Gas do
Rio de Janeiro - CEG". Isso demonstra que o contencioso da AGENERSA é
praticamente focado no setor de gas canalizado — embora a agéncia também
regule a atividade de outras concessionarias. Nao foram identificados, no
ambito do TJR]J (em 12 ou 2° instancia), litigios entre a AGENERSA (ou o
Estado do Rio de Janeiro) e a Prolagos, Aguas de Juturnaiba (abastecimento
de 4gua, coleta e tratamento de esgoto); e a Companhia Estadual de Aguas e
Esgotos (Cedae) que envolvam decisdes da agéncia reguladora.

Outro ponto a ser destacado relaciona-se com a natureza das decisdes
administrativas contestadas judicialmente. De um total de 134 decisoes,
apenas 2 envolvem discussdes quanto ao regime tarifirio da CEG*?' e as

151 do Cédigo Tributario Nacional. Em terceiro lugar, nédo foram catalogadas as decisdes
do TJRJ em demandas que envolvessem a antiga ASEP - Agéncia Reguladora de Servigos
Publicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro. Por fim, nao foram incluidas decisdes de
embargos de declaragio que nio alteraram o entendimento final do 6rgao colegiado sobre o
resultado do julgamento.

Todos esses resultados foram preenchidos em uma tabela com os seguintes campos: “niimero

» « » «

do processo’; “agéncia reguladora’; “discurso de deferéncia”; “amplitude de controle”; “natureza

da decisdo administrativa’; “parte autora”; “parte ré”; “cogni¢ao sumaria/exauriente”; “decisao
de 2@ instancia”; “relator”; “6rgao julgador”; “data da decisdo”; e “observagdo” A combinagio
desses dados podem resultar em andlises praticamente intermindveis sobre os resultados
dessa pesquisa. No entanto, alguns pontos iniciais merecem destaque especial em relagdo aos
resultados obtidos, os quais serdo devidamente apresentados neste artigo.

¥ No Agravo de Instrumento n° 0015408-17.2009.8.19.0000, o autor da agdo foi a ABRAGET
- Associagdo Brasileira de Geradoras Termelétricas.

% No Agravo de Instrumento n° 0015141-50.2006.8.19.0000, o recurso foi interposto decisao
que indeferiu uma liminar em favor delas com relagdo a suspensao dos efeitos de diversos
artigos das Deliberacoes AGENERSA de 2016, que versam acerca do momento correto para
que os aumentos do preco do gas aplicados pela Petrobras junto as agravantes possam ser
repassados aos consumidores. Assim, a Desembargadora Relatora Helda Lima Meireles ale-
gou que os fundamentos do juizo de primeira instancia sdo os mesmos que foram utilizados
para a concessdo da liminar que foi cassada. Desse modo, as Deliberagoes da AGENERSA
estariam em contradi¢ao com a decisdo proferida no Ag. de Inst. citado no relatério. Portanto,
a desembargadora déa provimento ao agravo para suspender a eficacia dos artigos 1°, 2°,4° e
5° da Deliberagaio AGENERSA n° 16 e dos artigos 1°, 3°, 4° e 5° da Delibera¢aio AGENERSA





