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1. Introducéo

A Agéncia Reguladora de Energia e Saneamento Basico do Estado do Rio de
Janeiro - Agenersa — autarquia especial, com personalidade juridica de direito publico e
autonomia administrativa, técnica e financeira— foi criada, em junho de 2005, por meio da Lei
Estadual n°® 4.556. De acordo com o art. 2° da aludida lei, a Agenersa exerce poder regulatério,
acompanhando, controlando e fiscalizando as concessdes e permissdes de servigos publicos em

energia e saneamento bésico.?

1 Mestre em Direito da Regulacdo pela FGV Direito Rio. Pés-Graduado em Direito Societario e Mercado de
Capitais pela FGV Direito Rio. Socio do escritorio Ferro, Castro Neves, Daltro e Gomide Advogados.

2 Art. 2° - A AGENERSA tem por finalidade exercer o poder regulatério, acompanhando, controlando e
fiscalizando as concessdes e permissdes de servigcos publicos concedidos: | - na area de energia do Estado do Rio
de Janeiro, nela incluida a distribuicéo de gas canalizado e outras formas de energia, nos quais o Estado figure por
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Atualmente, a Agenersa é responsavel pela regulacéo dos servigos de distribuicéo
de gés canalizado no Estado do Rio de Janeiro — que compete as concessionarias Companhia
Distribuidora de Gas Fenosa — CEG® e Companhia Distribuidora de Gas Fenosa do Rio de
Janeiro — CEG-Rio* —, abastecimento de agua, coleta e tratamento de esgotos na Regi&o dos
LLagos — concedido as empresas Aguas de Juturnaiba® e Prolagos® —, bem como saneamento
basico nos municipios’ atendidos pela Companhia Estadual de Aguas e Esgotos — CEDAE.

Para que possa assegurar a execucdo das politicas publicas do setor regulado,
fiscalizar de forma efetiva a qualidade dos servicos de energia e saneamento prestados pela
iniciativa privada, e, mais do que isso, para que possa coibir infragdes contratuais e normativas
cometidas em detrimento da prestacdo do servico adequado,® a Agenersa pode utilizar de
coercdo para fazer valer suas normas e decisdes regulatorias, inclusive mediante a aplicacfes
de sancoes.

Com efeito, dentre as competéncias instituidas em favor da Agenersa no rol do art.
4° da Lei Estadual n° 4.556/2005, est4 expressamente previsto, no inciso 1V, o poder de policia
da agéncia: “fiscalizar, diretamente ou mediante delegacdo, os aspectos técnico, econémico,
contabil e financeiro, sempre nos limites estabelecidos em normas legais, regulamentares ou
pactuais, os contratos de concessao ou permissao de servigos publicos, aplicando diretamente
as sangoes cabiveis”.

Ao exercer seu poder de policia, a Agenersa, além de promover uma analise técnica

da questdo, deve obedecer estritamente aos principios constitucionais e atuar em conformidade

disposicdo legal ou pactual, como Poder Concedente ou Permitente, nos termos das normas legais regulamentares
e consensuais pertinentes; Il - na &rea de servicos de esgoto sanitario e industrial e de abastecimento de 4gua e de
coleta e disposicao de residuos solidos prestados pelas empresas outorgadas, concessionarias e permissionarias,
nas quais o Estado figure como Poder Concedente ou Permitente, nos termos das normas legais, regulamentares e
consensuais pertinentes, e por servi¢os autbnomos dos municipios, estes, respeitados os limites de autonomia
municipal, mediante convénios.

8 A CEG presta servigos de fornecimento de gas canalizado aos municipios do Rio de Janeiro, Belford Roxo,
Dugue de Caxias, Guapimirim, Itaborai, Itaguai, Japeri, Magé, Marica, Mesquita, Mangaratiba, Niterdi, Nilpolis,
Nova lguacu, Paracambi, Queimados, Sdo Gongalo, S&o Jodo de Meriti, Seropédica e Tangua.

4 A CEG-Rio atende as regides Norte e Noroeste Fluminense, Baixada Litoranea, Médio Paraiba, Regido Serrana,
Centro Sul e Baia de Ilha Grande, englobando municipios do interior do Estado do Rio de Janeiro.

5 A concessionaria presta servicos aos municipios de Saquarema, Araruama e Silva Jardim.

6 A Prolagos atende as cidades de Iguaba Grande, Sdo Pedro da Aldeia, Cabo Frio, Blzios e Arraial do Cabo.

" A CEDAE abastece mais de 50 municipios do Estado do Rio de Janeiro, dentre eles: Angra dos Reis, Belford
Roxo, Nova Iguacu, Duque de Caxias, Nilépolis, Niterdi, Sdo Goncalo, Miguel Pereira, Bom Jesus do Itabapoana,
Itaperuna, Miracema, Santo Antonio de Padua, Duas Barras, Campos dos Goytacazes, S&o Fidélis, Macaé, Pirai,
Teresdpolis, Rio de Janeiro.

8 para ser considerado adequado, o servigo deve satisfazer as condigOes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo, modicidade das tarifas, pleno atendimento dos
usudrios. Esse conceito decorre da interpretagdo conjunta das normas da ja mencionada Lei Estadual n® 4.556/2005
e da Lei Federal n° 8.987/1995, que dispbe sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigos
publicos previsto no art. 175 da Constituicéo.

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 2 n. 1, jan./abr. 2019



com o devido processo, assegurando ao particular regulado a observancia do contraditério e da
ampla defesa.® Além disso, suas decisdes devem ser motivadas, com indicagdo clara e precisa
da violacdo cometida e as razdes da penalidade aplicada.

Ainda que atue dentro dos limites de sua competéncia fiscalizatdria e sancionatoria,
e em consondncia com as normas constitucionais, o particular, concessionario ou
permissionario dos servicos publicos de energia ou saneamento bésico, poderd questionar,
perante o Poder Judiciario, os atos administrativos da Agenersa, caso entenda que ha lesao ou
ameaca aos seus direitos.°

O presente trabalho pretende analisar as a¢Ges judiciais distribuidas no Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro pelas concessionérias ou permissionarias envolvendo o
exercicio do poder de policia da Agenersa e a postura do Tribunal diante das sancGes aplicadas
pela Agéncia, de modo a verificar se o Judiciario promove a revisdo dos atos sancionatorios da
Agenersa ou se mantém as suas decisoes.

Para examinar essa hipdtese, o texto foi organizado em uma primeira se¢do na qual
serdo delineados, em linhas gerais, os aspectos do poder de policia, as garantias do particular
regulado e, ainda, as caracteristicas do poder fiscalizatorio e sancionatdério da Agenersa. Na
segunda secdo, serd minudenciada a metodologia da pesquisa aplicada na formacéo do banco
de dados, em especial os critérios utilizados na busca das a¢6es judiciais e os resultados obtidos.
Na terceira secdo, os dados obtidos serdo descritos e analisados, de modo a permitir, na se¢éo
seguinte, uma avalicdo acerca do controle judicial dos atos sancionatérios da Agéncia. Por fim,

serdo apresentadas as conclusdes a respeito do tema.

2. Aspectos gerais do poder de policia e a Agenersa

Segundo Odete Medauar, o poder de policia € a atividade da Administracdo Publica
que impde limites a direitos e liberdades.!! Basicamente, é o conjunto de atribuicdes da

° As Cortes Superiores ja possuem posicionamento sedimentado de que tais garantias devem ser asseguradas ao
particular em processo administrativo, sob pena de nulidade do ato. cf. STF, MS 24.268/MG, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Pleno, e STJ, 12 Turma, AgRg no REsp 1.117.296/RS, Rel. Min. Benedito Gongalves.

10 E yma garantia que decorre da clausula pétrea instituida no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal: “Art.
5° (omissis) XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”

11 MEDAUR, Odete. Poder de policia; origem, evolugéo, critica a nogdo, caracterizacdo In: MEDAUAR, Odete;
SCHIRATO, Vitor Rhein (Coord.). Poder de policia na atualidade. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 13-26.
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Administragéo para disciplinar, fiscalizar e restringir direitos individuais em prol do interesse
da coletividade, observando os limites impostos pela Constituicdo e pela lei.*?

Essa visdo classica do poder fiscalizador e sancionatério da Administracdo vem,
aos poucos, cedendo espaco a um novo conceito dessa importante funcédo estatal. Carlos  Avri
Sundfeld, por exemplo, defendeu a substitui¢do do conceito de “poder de policia” pelo conceito
de “direito administrativo ordenador”. Para ele, o poder de policia, na atualidade, deve ser
entendido como sendo a “parcela da fun¢do administrativa, desenvolvida com o uso do poder
de autoridade, para disciplinar, nos termos e para os fins da lei, os comportamentos dos
particulares no campo que lhe é proprio” 13

Em linha semelhante, seguiu Gustavo Binenbojm quando sugeriu que o poder de
policia, nos dias de hoje, se apresentaria como “uma ordenagdo social e econdmica que tem por
objetivo conformar a liberdade e a propriedade, por meio de prescri¢cdes e indugdes, impostas
pela Estado ou por entes ndo estatais, destinadas a promover o desfrute dos direitos
fundamentais e o alcance de outros objetivos de interesse da coletividade (...)”.1*

Fato € que o Estado Regulador exerce um importante papel nessa nova visdo do
poder de policia. As agéncias reguladoras detém, dentre as suas atribuicdes, competéncia para
0 seu exercicio e o fazem, no ambito do setor regulado, ndo apenas para restringir
comportamentos, mas para adequa-los as finalidades sistemicamente consideradas.®®

De toda forma, seja restringindo direitos ou conformando comportamentos, a
discussdo acerca dos limites dessa atuacdo permanece necessaria. Ndo pode a agéncia
reguladora exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria,'® desconsiderando o

postulado da plena defesa.

12 Na legislagdo brasileira, o Cédigo Tributario Nacional, no art. 78 e paragrafo tnico, conceitua e indica os limites
para o exercicio do poder de policia— detalhamento que néo se nota, por exemplo, na Lei Estadual n® 4.556/2005,
que criou a Agenersa: Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razéo de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Pardgrafo Gnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo 6rgdo
competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discriciondria, sem abuso ou desvio de poder.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. 1. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 20.

14 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacao, regulagdo: transformacdes politico-juridicas, econdmicas
e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 71.

15 Para Sérgio Guerra, as escolhas administrativas passam por uma a escolha regulatdria: Na regulagdo de
atividades econémicas pelo Estado, a estrutura estatal necessaria para equilibrar subsistemas regulados, ajustando
as falhas do mercado, ponderando-se diversos interesses ambivalentes, tudo com vistas a dignidade da pessoa
humana, nao se enquadra no modelo positivista classico e moderno, haja vista sua patente singularidade. GUERRA,
Sérgio. Regulacdo estatal sob a Otica da organizacdo administrativa brasileira. In: GUERRA, Sérgio (Org.).
Regulacéo no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014, p. 377.

16 Como lembra José Cretella Janior: Do mesmo modo que os direitos individuais sdo relativos, assim também
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Em outras palavras, deve ser assegurado, em qualquer procedimento
administrativo, mormente naquele que importe em punigéo disciplinar ou em limitagcdo de
direitos, a fiel observancia dos principios da legalidade, do devido processo legal, do

contraditério e da ampla defesa, conforme observa Marcal Justen Filho:

O procedimento administrativo apenas estara apto a produzir todas essas decorréncias
e garantir e a existéncia de um Estado Democréatico de Direito desde que assegure
adequadamente a participacdo dos interessados na producdo da vontade estatal. Nesse
ponto, avulta importancia o principio da ampla defesa. Pouca utilidade teria um
procedimento em que ndo fosse prevista a livre manifestacdo de todos os interessados,
com direito a participacdo ativa e vedacdo a atuacdo unilateral de uma das partes.
Enfim, o procedimento ndo consiste na observancia formalistica de um ritual. Nao se
compadece com o Estado Democratico a instituicdo de procedimento com perfil
arbitrario ou prepotente.t’

No caso do Estado do Rio de Janeiro, a Agenersa esta legitimada pelos arts. 2° e 4°,
IV, ambos da Lei Estadual n® 4.556/2005 para, no exercicio do poder de policia, fiscalizar
aspectos técnicos, econémicos, contabeis e financeiros dos contratos de concessao ou permissao
dos servicgos publicos de energia e saneamento basico, e aplicar as san¢des cabiveis nos casos
de inobservancias de tais preceitos — sempre respeitando os limites estabelecidos em normas
legais ou regulamentares.

Estes processos administrativos fiscalizatorios e sancionatorios podem ser
instaurados a partir de reclamagdes dos usuérios dos servicos (servico de call center e
ouvidoria), noticias da imprensa ou a partir de falhas apontadas pela fiscalizacdo da prépria
Agenersa.

As acdes de fiscalizacdo, emissdo de notas e pareceres técnicos nas atividades
regulatorias da Agenersa — que podem servir de fundamento para as decisGes proferidas nos
processos administrativos — s3o de responsabilidade das quatro Camaras Técnicas.*® Essas

Camaras compBem a estrutura permanente da Agéncia e sdo formadas por profissionais

acontece com o poder de policia que, longe de ser onipotente, incontrolavel, é circunscrito, jamais podendo pér
em perigo a liberdade e a propriedade. Importando, regra geral, o poder de policia, restri¢cbes a direitos individuais,
a sua utilizacdo ndo deve ser excessiva ou desnecessaria, para que ndo se configure o abuso de poder. JUNIOR
CRETELLA, José. Policia e Poder de Policia. In: Doutrinas essenciais de direito administrativo. v. 5, Revista dos
Tribunais, 2012, p. 1217-1244.

17 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 581.
18 S0 elas: (a) Camara Técnica de Energia (CAENE) — responsavel por acompanhar, supervisionar e fiscalizar o
cumprimento das metas formalmente estabelecidas do servigo de distribuicdo de gas natural canalizado; (b)
Camara Técnica de Politica Econdmica e Tarifaria (CAPET) — responsavel por acompanhar a gestdo empresarial,
com o proposito de preservar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concesséo; (c) Camara Técnica
de Saneamento (CASAN) — responsavel por acompanhar, supervisionar e fiscalizar os servicos de distribuicdo de
agua, coleta e tratamento de esgoto; e (d) Camara de Residuos Solidos (CARES) — responsavel por acompanhar,
supervisionar e normatizar os contratos de concessdo sujeitos a Agenersa, assim como auferir o cumprimento das
metas contratualmente estabelecidas.
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especializados, que realizam estudos técnicos detalhados relacionados ao seu respectivo campo
de atuacéo.

Em instrucbes normativas especificas, editadas pelo Conselho Diretor (CODIR), a
Agenersa dispde detalhadamente sobre os procedimentos de fiscalizacao e tipos de penalidades
— as quais podem ser: adverténcia; multa; suspensao temporéria de participacdo em licitagdo
e impedimento de contratar com a Administragdo; declaracdo de inidoneidade para licitar e
contratar com a Administracdo; intervencdo e extingdo da concesséo.

Os processos julgados pelo CODIR geram uma ou mais deliberac6es que, conforme
orientagdo regimental, estdo sujeitas a embargos e recursos interpostos pelas partes
interessadas.

Importante notar que a Agenersa, ao exercer seu poder de policia em processos
administrativos fiscalizatorios e sancionatérios, notadamente em relacdo a multa aplicada as
concessionarias, devera respeitar os limites impostos pela Constituicdo e pela lei, bem como
seguir os parametros ditados pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.'® Tais
principios censuram o ato administrativo que ndo guarde propor¢do adequada entre 0s meios
que emprega e o fim que a lei almeja alcancar.?° Especificamente quanto a multa, o valor sera
determinado mediante aplicacdo de percentuais — que podem variar entre 0,01% e 0,1% —
sobre o faturamento da concessionaria ou permissionaria nos Gltimos 12 meses anteriores a
prética da infragdo.

N&do obstante todas as garantias e preceitos instituidos em lei, muitas vezes o
particular questiona o exercicio do poder de policia pela Agenersa, guestionando a
inobservancia das garantias constitucionais; a existéncia de nulidades nos procedimentos
fiscalizatérios; o ndo atendimento dos tramites legais; ou o desrespeito aos balizamentos

minimos nas penalidades impostas. Por consequéncia, as decisdes fiscalizatérias e

19 A Lei Estadual n® 5.427/09, que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Estadual,
determina, no art. 2° a observancia da razoabilidade e proporcionalidade, bem como e proibe a imposi¢do de
obrigacoes, restricdes e san¢es em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico, ressaltando a necessidade de se adequar entre 0s meios e 0s fins. Regulamentos e Instru¢Ges da Agenersa
replicam esse mesmo postulado.

20 Sobre o principio da razoabilidade, Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que: a Administragéo, ao atuar no
exercicio de discrigdo, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso
normal de pessoas equilibradas e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida.
Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas - e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis -, as condutas desarrazoadas e bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracdo as situacbes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de
prudéncia, sensatez e disposicao de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada. MELLO.
Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 91.
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sancionatorias oriundas de processos administrativos da Agéncia sdo submetidas a apreciacao
do Poder Judiciario.

Sdo esses processos judiciais, fruto dos questionamentos das concessionarias ou
permissionarias de servicos publicos regulados pela Agenersa, suas caracteristicas e as decisdes

neles proferidas que a pesquisa originaria deste trabalho buscou examinar.

3. Metodologia da pesquisa e formacéo do banco de dados

O estudo realizado identificou demandas judiciais no Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro em que uma das partes fosse a Agenersa e que nestas acdes 0 objeto litigioso
envolvesse o exercicio do poder de policia pela Agéncia.

A composicdo da amostra foi obtida a partir de recortes institucional — pesquisa
executada no site do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (www.tjrj.jus.br),
contemplando a¢des em primeira instancia e seus respectivos recursos (agravos de instrumento
e apelacdes), estejam elas em curso ou ja finalizadas — e temporal — o periodo considerado
compreendeu o ano de 2005, data em que foi criada a Agenersa, até o dia 22 de julho de 2017.%

No primeiro momento de formacdo do banco de dados, a pesquisa no site do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro considerou os seguintes parametros de busca:

a) Origem: ac¢Bes ajuizadas em todas as Comarcas do Estado do Rio de Janeiro
em primeira instancia?? (o que abrange agBes em curso e arquivadas);

b) Competéncia: delimitada apenas as Varas de Fazenda Publica,?® porquanto a
Lei n® 6.956/2015, que dispde sobre a organizagdo e divisdo judiciérias do Estado do
Rio de Janeiro, estabelece o seguinte no art. 44, inciso I: “Art. 44. Compete aos juizes
de direito em matéria de interesse da Fazenda Publica processar e julgar: | - causas de
interesse do estado e de municipio, ou de suas autarquias, empresas publicas e
fundagdes publicas”. Logo, sendo a Agenersa uma autarquia especial, ndo se
justificaria a ampliacdo da anélise para outras competéncias diversas da fazendaria;
c) Argumentos de pesquisa: exame por nome da parte, com 0 emprego da
associagdo “agéncia reguladora” e também com a expressdo “Agenersa”;

2L A data limite para o recorte temporal relacionou-se com o periodo designado para a produgdo da pesquisa no
ambito académico.

22 Os recursos (agravos de instrumento e apelacdes) analisados neste trabalho foram verificados, um a um, em cada
uma das ac¢des judiciais pesquisadas em primeira instancia. Assim, para evitar redundancia, ndo foi realizada uma
pesquisa em segunda instancia com os critérios de busca utilizados na primeira instancia.

23 Antes mesmo da exposicdo dos resultados da pesquisa, cumpre informar que ndo serdo encontradas agfes
judiciais discutindo o exercicio do poder de policia nos juizos das 112 e 122 Varas de Fazenda Publica do Rio de
Janeiro. Tais serventias sdo competentes para processar e julgar, respectivamente, apenas e exclusivamente:
execucdes fiscais requeridas pelo Estado ou Municipio do Rio de Janeiro e suas autarquias; feitos que tenham por
objeto matéria tributaria, nas quais seja interessado o Estado ou Municipio do Rio de Janeiro e suas autarquias; e
cartas precatorias pertinentes a matéria (cf. art. 13 da Lei n° 3.432/2000).
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d) Para confirmar os argumentos da pesquisa por nome da parte e eventualmente
complementar a base empirica de casos judiciais, foi realizado, ainda, um
levantamento a partir do nimero de inscricdo da Agenersa no Cadastro Nacional das
Pessoas Juridicas (CNPJ). Porém, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
ndo permite a busca por CNPJ com a selec@o, no item “comarca/regional”, de “todas
as comarcas”, tal como ocorre na pesquisa por nome. Esse fato limitou a pesquisa por
CNPJ, em primeira instancia, aos processos oriundos da comarca da capital, no ambito
da competéncia de fazenda publica, no periodo entre 2005 e 2017, 0 que nao
prejudicou o resultado obtido, pois todas as demandas encontradas pela busca a partir
do CNPJ ja haviam sido identificadas na pesquisa por nome “agencia reguladora” ou
“Agenersa”.

A partir desse método de anélise, foram identificadas 408 acOes judiciais. Desse
total, foram excluidas do objeto da pesquisa, em seguida, 63 a¢des ou incidentes, na medida em
que se tratavam de cartas precatorias; impugnacdes ao valor da causa; acdes em que figuravam
como parte a ASEP (Agéncia Reguladora de Servicos Pablicos Concedidos do Estado do Rio
de Janeiro) ou a Agetransp (Agéncia Reguladora de Servicos Publicos Concedidos de
Transportes Aquaviarios, Ferroviarios e Metroviarios e de Rodovias do Estado do Rio de
Janeiro); litigios para discussao de encargos ou gratificac6es trabalhistas; embargos a execucao;
demandas consumeristas em que a pretensdo da parte autora era direcionada apenas a
concessionaria do servico publico (configurando a ilegitimidade passiva ad causam da
Agenersa); ou acdes nas quais ndo foi possivel a identificacio?* da questdo submetida a
apreciacdo do Judiciario.

Com a premissa de afastar a¢Oes judiciais ou incidentes cujo objeto ndo abordava
questdo regulatéria — ou seja, ndo havia nenhuma matéria tipicamente regulatéria de
competéncia da Agenersa, segundo competéncias atribuidas pela Lei Estadual n® 4.556/2005
—, alcancou-se a soma de 345 demandas envolvendo a Agéncia desde 2005 até 22 de julho de
2017.

Contudo, como visto no inicio deste trabalho, o escopo da pesquisa é examinar
somente as acOes judiciais existentes no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
envolvendo o exercicio do poder de policia pela Agenersa e a postura do Tribunal diante
fiscalizagdo e sanc¢Bes aplicadas pela Agéncia. Assim, o nimero de 345 demandas foi depurado
para a amostra final de 330 acOes judiciais, nas quais a Agenersa figurou como parte e nelas
foram discutidas decisdes administrativas da Agéncia relacionadas ao exercicio do seu poder

fiscalizatorio e sancionatério.

24 Estes casos especificos ndo identificados eram acdes baixadas, arquivadas ou autos fisicos, nos quais nem
mesmo pelos andamentos ou decisfes disponiveis no site do Tribunal foi possivel mapear as caracteristicas da
demanda.
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Essas 330 demandas foram organizadas em uma planilha, com parametros
especificos, para permitir o exame quantitativo das a¢fes. Os elementos inseridos na planilha

foram os seguintes:

a) Ano de distribui¢do do processo;

b) NUmero do processo;

c) Autor da ac¢do;

d) Réu da acéo;

e) Objeto da demanda;

) Se foi requerido algum tipo de provimento jurisdicional de urgéncia em sede
de antecipacdo de tutela e qual foi o contelido desta deciséo;

g) Se houve recurso contra a decisdo que apreciou o requerimento de antecipacéo
de tutela e, nos casos em que foi interposto agravo de instrumento, se o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro reexaminou o conteldo da decisdo de primeira
instancia. E qual foi o teor da deliberagdo do Tribunal;

h) Se foi proferida sentenga, se houve exame de mérito e qual o conteldo da
sentenca;

)} Se a sentenca foi revista pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
e 0 conteddo da decisdo da Corte;

1) Se a acdo transitou em julgado, sendo considerado como transitada em julgada
a decisdo de mérito assim certificada no processo ou ja em fase de execucéo;

k) Penalidade aplicada e, em caso de multa, o valor da pena imposta pela
Agenersa; e

)} Principais argumentos utilizados pela parte autora para questionar a legalidade
do ato administrativo sancionatdrio da Agenersa.

Com esse recorte, foram observados os fundamentos pelos quais as concessionarias
apresentam seus pedidos de declaracdo de nulidade das penalidades aplicadas pela Agenersa
ou, alternativamente, requerem revisdo dos valores das multas que lhe foram impostas pela
Agéncia no exercicio do seu poder de policia. Além disso, a amostra permitiu identificar como
o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro se posiciona diante desse tipo especifico de
demanda.

Assim, foi possivel responder ao problema de pesquisa a que se prop6s: o Poder
Judiciério promove a revisdo dos atos fiscalizatdrios e sancionatdrios da Agenersa ou mantém
as decisbes proferidas pela Agéncia no exercicio do seu poder de policia? E o que se

demonstrard no proximo capitulo.

4. Anélise quantitativa das ac¢Ges judiciais

Uma vez definidos os critérios utilizados para a selecdo do material de analise do

presente trabalho, o conjunto dos casos estudados foi submetido a um exame quantitativo.
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Inicialmente, verificou-se que em todas as 330 agdes judiciais questionando o
exercicio do poder de policia pela Agenersa figuravam como parte autora a Companhia
Distribuidora de Gas Fenosa — CEG ou a Companhia Distribuidora de Gas Fenosa do Rio de
Janeiro — CEG-Rio® — em beneficio da clareza, adiante neste trabalho as concessionarias serdo
designadas apenas como CEG, pois a distin¢do entre elas ndo tem qualquer relevancia para o
resultado da pesquisa e ambas integram 0 mesmo grupo econémico (G&s Natural Fenosa).

O elevado nimero de acfes judiciais propostas pela CEG contra a Agenersa
estimulou a investigacdo dos processos administrativos fiscalizatérios e sancionatdrios contra
as concessionarias do servico publico de gas canalizado no &mbito da Agéncia.

Assim, solicitou-se, com fundamento na Lei n® 12.527/2011, as informacgodes
relativas aos processos em que o resultado tenha sido a aplicacdo de sancdo, especialmente
multa, compreendidos entre os anos 2005 e 2017. Com isso, pretendia-se verificar se a evolucao
de processos judiciais ao longo dos anos acompanhava o numero de procedimentos
administrativos instaurados contra a CEG no @mbito da Agenersa.

A Agéncia ndo forneceu os dados sobre os processos em que foram aplicadas
sangbes a CEG. Contudo, a partir dos Relatérios Anuais de Atividades da Agenersa,
disponibilizados no site da Agéncia (http://www.agenersa.rj.gov.br/), foi possivel mapear os
processos autuados contra CEG.

Conquanto ndo seja possivel afirmar que todos os processos administrativos
autuados contra a CEG tenham visado aplicar penalidades contra a concessionaria, o confronto
analitico dos dados de tais Relatdrios com a amostra das acOes judiciais objeto deste trabalho
permitem identificar alguma relacdo entre o nUmero de procedimentos autuados
administrativamente e a propositura de demandas no Judiciério.

O gréafico abaixo detalha os processos administrativos?® e judiciais envolvendo a

CEG nos ultimos 12 anos:

%5 A CEG foi privatizada em 1997. A concessionaria realiza sua atividade de distribuicdo de gas natural em 17
municipios da regido metropolitana do Estado do Rio de Janeiro. Em 2016, a CEG somou 907.309 consumidores
atendidos e uma malha de abastecimento de 4.393,7 quildmetros. Também no ano de 1997, foi fundada a CEG-
Rio, com o objetivo de distribuir gas canalizado a 65 municipios do interior do Estado do Rio de Janeiro. Hoje, a
empresa dispGe de 1.154 quilébmetros de redes e atende 64 mil consumidores Disponivel em:
https://www.gasnaturalfenosa.com.br/br/1285084449756/inicio.html. Acesso em: 29 jul. 2017. Juntas, portanto,
CEG e CEG-Rio atendem aproximadamente 1 milhdo de consumidores — por consumidores, as concessionarias
consideram nimeros de medidores de géas instalados. Portanto, os quase 1 milhdo de “consumidores”, na verdade,
representam um contingente bem superior de pessoas que utilizam o servico de gas canalizado.

% Ressalte-se que a Agenersa apenas disponibilizou, nos Relatérios Anuais de Atividades, os dados relativos aos
processos administrativos atuados até 2016.
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Administrativo x Judicial

M n? de demandas judicias CEG x Agenersa n2 de processos administrativos autuados contra CEG
434 442
310 330
245 247
147 152
112
36 85 110

43 32 37 45
00 2 7 3 6 9 11 5 0
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Elaborado pelo autor. Fonte: Relatorios Anuais de Atividades da Agenersa e Pesquisa no TIRJ

Todavia, 0 objeto deste trabalho é examinar, com enfoque quantitativo, somente a
postura do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro diante do questionamento da CEG,
apresentado nas 330 demandas judiciais, das sanc¢des aplicadas pela Agenersa,?’ de modo a
verificar se o Judiciario promove a revisdo dos atos sancionatérios da Agéncia ou se mantém
as suas decisoes.

Nos processos que ja tramitavam sob a forma eletrénica, foi possivel identificar as
principais teses trazidas pela CEG para questionar as penalidades aplicadas pela Agenersa. Em
todos os 330 casos, a concessionaria de gas canalizado questionava a nulidade de uma
determinada multa aplicada pela Agéncia, cujo célculo é realizado sobre percentual do
faturamento da CEG nos Gltimos 12 meses anteriores a aplicacdo da sanc¢éo.

Ja nos processos fisicos, as informagoes foram obtidas a partir dos dados extraidos
dos andamentos e decisdes disponibilizadas no site do Tribunal de Justica. No entanto, essa
limitagdo ndo prejudicou o trabalho, pois na maioria das demandas houve interposi¢édo de
recursos e, quando os autos foram remetidos ao Tribunal, acabaram sendo convertidos em
formato eletrdnico, o que permitiu a consulta de eventuais elementos nao identificados de uma
determinada demanda.

Abaixo, sintetiza-se, em aspectos gerais e nao exaustivos, 0S argumentos
reiteradamente apresentados pela CEG para requerer a nulidade da deliberacdo da Agenersa

que Ihe aplicou multa ou pleitear a sua revisao pelo Judiciario:

27 As sancGes aplicadas pela Agenersa apresentavam variados fundamentos, tais como: problemas técnicos (por
exemplo: ma execucdo de obras; vazamento de gas; incéndios ou explosdes); reclamagdes de consumidores por
falha na prestacéo do servico (v.g: demora na ligagdo ou religacdo do gés; recusa ao fornecimento do servigo; nao
emissdo de segunda via da conta); e descumprimento de disposi¢des do contrato de concesséo.
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Falta de interesse de agir na instauracdo do processo administrativo;

Violagéo aos principios do contraditorio, devido processo legal e ampla defesa
processo administrativo;

Afronta aos principios da legalidade e da tipicidade;

Extrapolacéo da atribuicéo regulatdria;

Avrbitrariedade na aplicacdo da penalidade pela Agenersa;

Vicio de motivos na decisdo administrativa;

Afronta ao principio da insignificancia ao exercer o poder de policia;

Desobediéncia aos principios da proporcionalidade e razoabilidade na
osimetria da penalidade;
Atuacéo da Agéncia contréria aos termos do contrato de concess&o;
N&o cometimento de falhas pela CEG;
Auséncia de nexo causal entre a conduta da CEG e o dano que implicou na
imposi¢do da san¢do; e
v Necessidade da intervengdo do Judiciario para declarar a nulidade do ato, com
base no principio do hard look review, ou reduzir o valor de multa.

=EENEN

AN =2 N NN N TN

Nas 330 demandas, foi possivel perceber que a CEG ndo se vale de qualquer
racional econdmico para impugnar judicialmente as multas impostas pela Agenersa, sejam elas
de valores irrisorios (exemplo, multa de R$ 1.090,02 — equivalente 0,00005% do seu
faturamento no ano de aplicacdo da san¢do) ou quantias elevadas (caso de san¢do pecuniaria de
R$ 3.015.278, 64 — equivalente a 0,1% do faturamento da empresa no ano de aplica¢do da
penalidade). Independentemente do valor da multa, a CEG recorre ao Poder Judiciario para
questionar a nulidade do processo administrativo que culminou tal sancdo, ou pleiteia,
alternativamente, a sua reducéo.

Além disso, a CEG apresentou, em todos 0s processos, requerimento de antecipacao
parcial dos efeitos da tutela para que fosse suspensa a exigibilidade da sangéo. Para isso, alegou,
basicamente, a possibilidade de sofrer danos irreparaveis pelo fato de a Administracdo poder
executar a multa (inclusive com inscri¢do em Divida Ativa), antes de o Judiciario se pronunciar
sobre a legalidade da penalidade.

Dos 330 casos, em 127 deles foi concedida a antecipacéo de tutela pretendida pela
CEG (38% do total). Esclareca-se que, em 53 ac¢des, a medida s6 foi concedida porque a
concessionaria efetuou depdsito judicial ou prestou caugdo correspondente ao valor da multa
imposta pela Agenersa. Quanto aos demais 203 processos, em 144 (44% do total) a liminar foi
negada e nos outros 59 a medida néo foi apreciada pelo Judiciario (18% do total).

Curioso notar que, nas 127 hipoteses em que foi concedida antecipagéo de tutela
em favor da CEG, a Agenersa apenas se insurgiu, por meio de agravo de instrumento dirigido
ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em 10 oportunidades. Todavia, a Corte

somente proveu um recurso da Agéncia, por entender que nao estariam presentes 0s requisitos
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para a concessdo da tutela em favor da CEG, especialmente porque o ato administrativo
impugnado gozaria da presuncdo de legalidade.

Quanto aos 144 casos cujas liminares foram rejeitadas pelo Juizo de primeira
instancia, na maioria deles (80 processos, 0 que equivale a 56% do total) as decisdes foram
mantidas.?® O percentual de provimento dos agravos de instrumento interpostos pela CEG foi
baixo (15%, o equivalente a 22 agdes), sendo menor que o total de processos em que a
concessionaria deixou de oferecer recurso (29% ou 42 acdes).

Apesar de conseguir um numero representativo de liminares, a analise das sentencas
demonstra a pouca (ou praticamente nenhuma) influéncia da decisdo liminar para a solucéo do
litigio. Nas 200 agBes em que ja foi proferida sentenca,? 178 delas (89%) foram julgadas

improcedentes, mesmo que, em 79 demandas, a CEG tenha conseguido a antecipacao de tutela:

Sentencas

= Procedentes = Improcedentes = Sem resolucdo de mérito

6% 5%

89%

Elaborado pelo autor. Fonte: Pesquisa no TIRJ

Apenas 11 processos foram julgados favoravelmente aos interesses da CEG (5% do
total de feitos sentenciados), sendo 2 deles para reduzir o valor da multa aplicada (o que
implicou, na verdade, no acolhimento parcial do pedido da concessionaria) e 9 para declarar a

nulidade da sancdo. Registre-se que, nessas 9 demandas, em 7 delas foi reconhecido algum

28 Os motivos para manutencdo da decisdo de primeira instancia praticamente se repetiam: aplicagdo do enunciado

da Sumula 59 do TJRJ (“Somente se reforma a decisdo concessiva ou ndo da antecipagdo de tutela, se teratologica,

contrdaria a lei ou a evidente prova dos autos”); proporcionalidade e razoabilidade da multa aplicada pela agéncia;
presuncdo de legalidade do ato praticado pela agéncia; auséncia dos requisitos legais para a concessdo da
antecipacéo de tutela; impossibilidade de suspensdo da multa sem a cognicao exauriente inerente a instrugdo do
processo.

29 Nesse montante, incluem-se 11 sentencas que julgaram o processo extinto, sem resolugdo de mérito, em virtude
de pedidos de desisténcia formulados pela CEG.
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vicio formal no procedimento administrativo, ao passo que, nas outras 2, decidiu-se pela
auséncia de culpa da CEG no evento danoso que Ihe fora imputado na via administrativa.

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o panorama das demandas
segue praticamente inalterado: a grande maioria dos julgados posiciona-se no sentido de manter
a decisdo da Agenersa — que, no exercicio de poder de policia, multou a CEG.

Veja-se que, quando considerado o universo das 125 agdes sentenciadas e com
apelacdes ja julgadas pelo Tribunal, os nUmeros mostram que 90% (113 casos) dos acordaos
sdo desfavoraveis a concessionaria, seja para manter a sentenca de improcedéncia (110 casos),
seja para revisar aquelas inicialmente favoraveis a CEG (3 casos).

Em relacéo a esses 3 processos, 0 Tribunal de Justica reviu as decisdes de primeiro
grau para o fim de (i) modificar a sentenca que declarava a nulidade do ato administrativo,
somente reduzindo o valor da multa; (ii) julgar extinto o processo, pois a san¢do havia sido
anulada administrativamente antes da prolacdo da sentenca; e (iii) reformar a sentenca que
declarava a nulidade do ato administrativo, porquanto nédo teria ocorrido violacdo ao
contraditério, ampla defesa e dever de motivacdo, bem como teria a multa sido aplicada em
observancia aos critérios da razoabilidade e proporcionalidade. Importante notar, ainda, que
outros casos com sentencga favoraveis a CEG podem ser reformados. Isso porque ja houve a
interposicao de 2 apelaces da Agenersa e, em relacdo a outros 2 processos, estd em curso o
prazo do recurso. Caso o Tribunal de Justica reveja as 4 decisdes dos Juizos sentenciantes
(partindo da premissa de que serdo interpostas apelacdes nos 2 casos com prazo pendente), as
acOes inicialmente julgadas favoravelmente a concessionaria podem ser reduzidas ao himero

de 4 demandas.

5. O controle dos atos sancionatdrios da Agenersa pelo Judiciario fluminense: breves

consideracodes

Para Floriano de Azevedo Marques, o principal plano de controle da competéncia
sancionatoria das Agéncias é o Judiciario.®® De fato, a coleta de dados, organizacao sistematica
e leitura das pecas e decisdes oriundas de cada um dos 330 processos mencionados na se¢do
anterior permitem concluir que o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (aqui

entendido como primeiro e segundo graus de jurisdigdo) promove amplo controle das multas

30 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Pensando o controle da atividade de regulagdo estatal. In:
GUERRA, Sérgio (Coord.). Temas de Direito Regulatério. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2004, p. 232.
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aplicadas pela Agenersa, no exercicio do poder de policia que a Lei Estadual n® 4.556/2005 lhe
faculta.

Na esmagadora maioria das demandas, contudo, as decisbes judiciais nao
promovem a revisdo desses atos sancionatorios. Dessa constatacdo, nao decorre
necessariamente a conclusdo de que o Judiciario fluminense tenha sido deferente em relacdo
aos atos sancionatérios da Agenersa. A deferéncia envolveria uma necessaria correlacdo entre
a extensdo do controle judicial e a complexidade técnica das decisdes das Agéncias.

Como explica Eduardo Jordao, o elemento “técnica” costuma influenciar a
definicéo da intensidade do controle judicial da deciséo ou atividade administrativa em quest&o.
Ainda segundo o autor, “trata-se de fator que leva & adogdo de um modelo de controle
deferente”.%! Isso significa que, para ser considerada como deferente, as decisdes judiciais que
mantiveram as san¢des da Agenersa precisariam apontar para o fato de que a intensidade do
controle cedeu diante do reconhecimento de uma opgéo técnica e sistemicamente considerada.

Sobre o tema, séo claras as licdes de Rafael Martins Costa Moreira:

O principio da deferéncia, pois, propicia que os juizes considerem a comparative
expertise de outros setores estatais, de modo a encontrar qual instituicdo, corte, ou
agéncia seja comparativamente mais apta a compreender os problemas criticos que
subjazem a uma questdo particular. Ademais, se, por um lado, deve ser reconhecida a
posicdo proeminente do Poder Judiciario no controle da Administracdo na atualidade,
ndo se pode descartar o importante papel de outros mecanismos de controle
complementares, sobretudo diante de procedimentos administrativos especiais
dotados de instrumentos qualificados de participagdo.®

Veja-se que, pelos dados obtidos nesta pesquisa, nos poucos casos em que a Corte
reexaminou atos administrativos da Agenersa em sede recursal, a analise se ateve ao contetdo
formal do procedimento (violacdo as garantias do contraditério e ampla defesa ou a existéncia
de vicio de motivos na decisdo), ndo tratando da especificidade técnica da questao.

N&o h4, portanto, maiores discussdes acerca da extensdo do controle judicial diante
de ato técnico emanado de uma agéncia. O que leva a constatacdo que, apesar de um universo
consideravel de decisbes judiciais — como ja mencionado, foram avaliados 330 processos —,
a questdo referente ao grau de controle do ato sancionador e sua complexidade ainda se mostram

incipientes.

31 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administracéo ptblica complexa. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
123.

32 MOREIRA, Rafael Martins. Direito Administrativo e sustentabilidade: o novo controle judicial da
Administragao Publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 105.
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6. Conclusdo

O presente trabalho permitiu a analise quantitativa de todas as agdes judiciais
distribuidas no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro pelas concessionérias ou
permissionarias envolvendo o exercicio do poder de policia da Agenersa. Com o desenvolver
da pesquisa, verificou-se que apenas as concessionarias de gas canalizado — Companhia
Distribuidora de Gas Fenosa — CEG e Companhia Distribuidora de Gas Fenosa do Rio de
Janeiro — CEG-Rio — discutem a atuacao fiscalizatoria e sancionatoria da Agéncia.

Com efeito, durante os 12 anos pesquisados (partindo de 2005, ano de criacdo da
Agenersa, até o dia 22 de julho de 2017), foi possivel mapear todas as acdes envolvendo a CEG,
CEG-Rio e Agenersa, bem como a discussdo sobre o exercicio do poder de policia pela
Agéncia.

Apesar de o Poder Judiciario ter posicionamento sedimentado contrario as teses
suscitadas pela CEG e CEG-Rio, pelo que se pbde inferir das informacfes extraidas dos
Relatérios Anuais de Atividades da Agenersa (processos administrativos autuados contra a
CEG e CEG-Rio nos ultimos 12 anos), o ajuizamento de agbes pelas concessionarias,
independentemente do valor da multa aplicada administrativamente, tem, em alguma medida
— que ndo foi possivel precisar em razdo do enfoque judicial proposto nesta pesquisa e também
pela ndo disponibilizacdo de dados detalhados pela Agenersa —, relagdo com os procedimentos
instaurados pela Agéncia.

O exame dessas decisdes tampouco permite a afirmacdo de que ha, no Judiciario
fluminense, uma deferéncia aos atos sancionat6rios emanados da Agenersa. A intensidade do
controle, embora tenha sido mais branda na maioria dos casos, ndo foi expressamente associada
a complexidade técnica do ato sancionador — muitas vezes foi relacionada a questdes de cunho
meramente formal.

De toda forma, os niUmeros permitem uma conclusdo: a existéncia de um evidente
problema regulatorio entre as concessionarias e a Agenersa, uma vez que a CEG e CEG-RIO
— pelo menos no que diz respeito ao exercicio do poder de policia —, tendem a rediscutir
materias ja definidas administrativamente, com base em critérios técnicos, no ambito do Poder

Judiciario.
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