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Resumo

O presente artigo busca examinar a pertinéncia e adequacao da resolucdo de conflitos entre consumidores e agentes
regulados diretamente pelos 6rgaos reguladores. A metodologia da pesquisa tem como abordagem o método dedutivo, por meio
de pesquisa bibliografica, a parti de revisao da doutrina e legislacao. Conclui-se que os 6rgaos reguladores possuem dentre suas

caracteristicas institucionais, a chamada funcdo judicante, que lhes confere a prerrogativa de tratar conflitos no seu ambito de
especializacdo. A sua atua¢ao na gestao e resolucao de conflitos entre consumidores e agentes regulados, seria mais uma porta de
acesso a justica no cendrio de justica multiportas, em total sintonia com a proposta de terceira onda de acesso a justica, a qual ecoa no
Brasil e encontra refor¢co no Codigo de Processo Civil de 2015.
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Abstract

This article aims to examine the relevance and adequacy of resolving conflicts between consumers and regulated agents directly by
regulatory bodies. The research methodology adopts a deductive approach, through bibliographic research based on the review of doctrine and
legislation. It concludes that regulatory bodies possess, among their institutional characteristics, the so-called adjudicative function, which grants them
the prerogative to handle conflicts within their area of specialization. Their role in managing and resolving conflicts belween consumers and regulated
agents would serve as another avenue of access to justice within the multi-door courthouse system, fully aligned with the third wave of access to justice,
which resonates in Brazil and is reinforced by the Civil Procedure Code of 2015.
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1. Introducao

A crise do Poder Judiciario, consubstanciada em sua sobrecarga, mostra-se tao nociva ao 6rgao
jurisdicional quanto ao jurisdicionado, que se vé refém de um sistema falho e moroso. Nesse contexto,
¢ premente a adocao de novos meios de solucao de conflitos para equacionar a ansia de reduzir a
demanda judicial e a necessidade da prestacao de uma tutela efetiva, tempestiva e adequada. A partir
de uma concepcao de sistema de justica multiportas, tem-se, nos meios de resolucao extrajudicial de
conflitos, uma esperanca de emprestar maior adequacao a tutela das situacoes juridicas e, ao mesmo
tempo, atenuar o aporte de novos processos no Judiciario. Essa adequacao deve levar em consideracao
as peculiaridades do litigio, para, entao, desenhar um procedimento que atenda de forma satisfatoria
aos interesses ali em jogo.

Ao observar os maiores litigantes do Brasil, percebe-se uma quantidade expressiva de processos
envolvendo institui¢coes bancarias, empresas de telefonia, companhias de seguros e planos de saude,
ou seja, integrantes dos setores regulados da economia. A grande judicializacao de litigios envolvendo,
de um lado, consumidores e, de outro, agentes regulados, leva a crer que os meios extrajudiciais de
resolucao desses conflitos deixam de atender a tais demandas de maneira satisfatoria. Além disso, dada
a complexidade dessas relacoes, o Poder Judiciario raramente dara uma resposta que leve em conta
todos os aspectos inerentes aos conflitos dos setores regulados.

Diante desse cenario, o presente artigo busca examinar a pertinéncia e adequacao da resolucao
de conflitos entre consumidores e agentes regulados diretamente pelos 6rgaos reguladores. Para
tanto, inicia-se com a identificacao do protagonismo das demandas dessa natureza no Poder Judiciario,
justificando a abordagem do tema. A seguir, sao examinadas as especificidades dos setores regulados
e o modo como elas refletem nos seus litigios, notadamente naqueles entre consumidores e agentes
regulados. Por fim, analisa-se a adequacao da resolucao desses conflitos diretamente pelos 6rgaos
reguladores, aluz da instrumentalidade metodologica do processo e a partir de uma analise institucional
comparada, inserindo sua atuacao no escopo da terceira onda de acesso a justica e no sistema de justica
multiportas contemporaneo.

A metodologia da pesquisa tem como abordagem o método dedutivo, em que se parte da analise
da relevancia e das peculiaridades dos litigios entre consumidores e agentes regulados, buscando-se
chegar no entendimento acerca da adequacao da atuacao dos 6rgaos reguladores na resolucao desses
conflitos. Utiliza-se de pesquisa bibliografica, a partir de revisao da doutrina e legislacao.

2. Protagonismo das Demandas entre Consumidores e Agentes Regulados no Poder
Judiciario

Embora muitas das reformas legislativas com fito de acelerar e otimizar o processo tenham se
dado sem grande analise empirica capaz de corroborar sua pertinéncia, hoje ja se tem dados oficiais
que demonstram o cenario da Justica brasileira. O principal instrumento para esse fim ¢ o “Justica
em Numeros”, promovido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). A partir desse relatorio e de
outras pesquisas empiricas confiaveis, busca-se tracar um panorama geral da litigiosidade brasileira
contemporanea, sobretudo emrelacao a “quem” e o “que” compoem os processos judiciais que abarrotam
o Judiciario.

Analisando o relatorio “Justica em Nameros 2022: ano-base 2021”7, percebe-se que o indice de
congestionamento ainda traz preocupacoes'. Esse marcador, embora viesse caindo gradativamente desde

1 A taxa de congestionamento mede a efetividade do tribunal em um periodo, levando-se em conta o total de
€asos nOvos que ingressaram, os casos baixados e o estoque pendente ao final do periodo anterior ao periodo base. Este
indicador ¢ oriundo do Justica em Numeros e ja tem série histérica de apuracdo nos tribunais. Ele tem analogia direta
com uma caixa d’agua, pois quando da vaziao ao volume que entra ¢ mantém um nivel baixo, resulta numa baixa taxa de
congestionamento. Ao contrario, quando nao da vazao ao que entra e ainda mantém um estoque alto, resulta numa alta taxa
de congestionamento. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Gestdo e Planejamento. Missao, Visao e Valores do Poder
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2016, ficou em 74,2% em 2021°. Dito de outro modo, de cada 100 processos, apenas 26 foram julgados.
Nao obstante, o tempo médio de duracao de um processo na fase de conhecimento na Justica Estadual
¢ de 3 anos e 11 meses®. Percebe-se, por esses nimeros, que os esforcos empreendidos para conter e
acelerar os processos judiciais nao lograram o éxito esperado. O Judiciario continua sobrecarregado
e moroso. No entanto, outra informacao apresentada no Relatorio ¢ importante para identificar quem
sao os “verdadeiros inimigos™: indice de demandas mais recorrentes segundo as classes e os assuntos.

Embora identifique-se o maior gargalo do Judiciario nas execucoes, inclusive fiscais® - merecedor
de um estudo proprio, alheio ao escopo do presente trabalho -, no ambito dos processos de conhecimento,
na Justica Estadual, o maior nimero de demandas ¢ originado do Direito Civil, sobre obrigacoes e
contratos (3,92%), seguido pelo Direito do Consumidor, cujos principais assuntos sao responsabilidade
do fornecedor e indenizacao por dano moral (2,88%). Nos Juizados Especiais Estaduais, 9,77% das
demandas tém por objeto a responsabilidade do fornecedor e a indenizacao por dano moral (Direito do
Consumidor). Na Justica Federal, o Direito Previdenciario ¢ o protagonista, com 12,48% das demandas
versando sobre beneficios em espécie e, nos Juizados Especiais Federais, as demandas previdenciarias
representam 14,47%>.

Os dados apresentados revelam que demandas do setor de consumo e previdenciario figuram
entre as mais ajuizadas, tendo-se, assim, uma ideia de “o que” se litiga. Com isso, a identificacao de
“quem” litiga apresenta estreita coeréncia com o quadro até aqui desvelado. Como o relatério “Justica em
Numeros”” ndo apresenta esses marcadores, utilizam-se duas pesquisas, cujo objeto era, especificamente,
definir o perfil dos litigantes brasileiros.

A primeira delas foi realizada também pelo CNJ, em 2012, sem novas atualizacoes®, com o objetivo
de identificar os 100 maiores litigantes do Brasil. O relatorio apresentou, ainda, os dez setores mais

Judicirio. Indicadores. 03-Taxa de congestionamento. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br /gestao-c-plancjamento /
missao-visao-e-valores-do-poder-judiciario /indicadores. Acesso em: 12 fev. 2023).

2 A taxa de congestionamento do Poder Judicidrio oscilou entre 70,6% no ano de 2009 e 73,4 em 2016. A partir desse
ano, a taxa cai gradativamente, até atingir o menor indice da série historica no ano de 2019, com taxa de 68,7%. Em 2020,
em razao da pandemia causa pela Covid-19, a taxa voltou a subir, ficando em 75,8%. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Justica em ndmeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CN]J, 2022, p. 126. Disponivel em: https: / /www.cnj.jus.br /wp-content /
uploads /2022 /09 /justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 12 fev. 2023).

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022, p. 211.

1 MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. A Emenda Constitucional n. 45 e o processo. In: Temas de direito processual:
nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 31.

~

5 “O Poder Judiciario contava com um acervo de 77 milhoes de processos pendentes de baixa no final do ano de
2021, sendo que mais da metade desses processos (53,3%) se referia a fase de execucdo. [...| Os dados mostram que, apesar
de ingressar no Poder Judicidrio quase duas vezes mais casos em conhecimento do que em execucdo, no acervo a situagao
¢ inversa: a execucdo ¢ 38,4% maior. [...| A maior parte dos processos de execucdo é composta pelas execucoes fiscais que
representam 65% do estoque em execucao. Esses processos sao os principais responsaveis pela alta taxa de congestionamento
de Poder Judicidrio, representando aproximadamente 35% do total de casos pendentes ¢ congestionamento de 90% em
2021”7 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022, p. 164).

6 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022, p. 278-279.

7 Recentemente, em 09 de agosto de 2022, o CN]J disponibilizou a primeira versao do “Painel dos Grandes Litigantes”,
ainda em homologacido, cujo objetivo ¢ criar uma politica publica para evitar a judicializacdo de conlflitos a partir da
identificacao de quem sao os maiores litigantes brasileiros. Nos dados disponibilizados, destaca-se, na Justica Estadual, a
presenca, no polo passivo, do Banco Bradesco S;A, com 0,78% dos processos, o quarto maior litigante; Banco do Brasil, em
sexto lugar, com 0,40%; Banco BMG S.A, em sétimo lugar, com 0,28%; Banco Santander, em décimo primeiro lugar, com
0,23%; e a Claro S.A, em décimo terceiro lugar, com 0,20%. Na Justica Federal, o INSS aparece em 18,30% dos processos no
polo ativo, atrds apenas da Caixa Econémica Federal, que figura em 21,14% neste mesmo polo. Nos “Maiores Seguimentos
de Atividade”, a “Administracao Publica, Defesa e Seguridade Social”, compoe 21,656% dos processos no polo passivo e
22,24% no polo ativo; “Atividades Financeiras, de Seguros e Servicos Relacionados”, representam 17,59% dos processos no
polo passivo e 3,41% no polo ativo. Pode-se dizer que se mantem a logica das pesquisas anteriormente realizadas com esse
mesmo proposito. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Grandes Litigantes. Disponivel em: https: / /grandes-litigantes.
stg.cloud.cnj.jus.br /. Acesso em: 12 fev. 2023).

8 Houve uma primeira edicao da pesquisa em 2011, com base nos dados de 2010; assim, esse relatério de 2012, com
base nos dados de 2011, ¢ a segunda edicdo.
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litigantes. Nesse aspecto, considerando todas as Justicas (Estadual, Federal e do Trabalho), o maior setor
litigante foi o setor publico federal, com 12,14%, seguido pelos bancos, com 10,88%. O setor de telefonia
aparece em quinto lugar, com 1,84%. Na Justica Estadual, o setor bancario ¢ o maior litigante (12,95%),
sendo que, na Justica Federal, o primeiro lugar ¢ ocupado pelo setor publico federal (83,19%), com os
bancos aparecendo em segundo (9,60%)". Considerando os temas mais demandados, a identificacao dos
litigantes nao causa surpresa.

Em outro estudo, mais recente, a Associacao Brasileira de Jurimetria buscou identificar os maiores
litigantes e seus setores, como na analise feita pelo CNJ, porém especificamente nas acdes consumeristas'.
A pesquisa analisou o perfil dos litigantes, os setores economicos com maior quantidade de processos
consumeristas, os assuntos e as causas de pedir mais frequentes em sete tribunais estaduais". Novamente,
as instituicoes financeiras e o setor de telecomunicacao aparecem em destaque, acompanhados, também,
de empresas de transporte aéreo e companhias de seguro. Apesar de apresentarem alguma variacao
regional®, certos atores tém protagonismo: Bradesco, Itat, Oi Telecom, Claro e Vivo.

Vistos esses dados, percebe-se que os personagens da litigancia brasileira estao, como era de
se esperar, diretamente relacionado aos objetos dos litigios judicializados. Além do proprio setor
publico federal, notadamente nos casos previdenciarios, bancos e empresas de telefonia se destacam na
quantidade de demandas das quais sao partes, sobretudo no ambito do direito do consumidor. Olhando
apenas para esse ultimo aspecto, nota-se que grande parte da litigiosidade atual se concentra, em
verdade, em setores especificos da sociedade, com caracteristicas comuns, permitindo agrupa-los para
analise conjunta.

Esse cenario de litigiosidade centrada em determinados setores, revela uma relacao nao tao
evidente quanto se pensava entre a ampliacao do acesso a justica e o demandismo judiciario. Em verdade,
grande parte das demandas judiciais nao decorre da democratizacao do acesso a Justica, mas, sim, de
sua utilizacao exagerada por poucos atores, dentre os quais as empresas concessionarias, prestadoras
de servico e as instituicoes financeiras”. Hd uma situacao paradoxal: “a simultaneidade de existéncia
de demandas demais e de demandas de menos; ou, dizendo-o de outra forma, poucos procurando
muito e muitos procurando pouco™. Tem-se, a0 mesmo tempo, um Poder Judiciario sobrecarregado
de demandas, em sua maioria com protagonistas ja conhecidos do servico judicial, e uma parcela da
populacao que sequer consegue levar seu pleito a juizo ou, ainda, quando chega a tal etapa, enfrenta
um processo lento, moroso, custoso e, nao raro, incerto®.

9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Os 100 maiores litigantes. Brasilia: CNJ, 2012, p. 8. Disponivel em: https: / /
www.cnj.jus.br /wp-content /uploads /2011 /02 /100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em: 12 fev. 2023.
10 ASSOCIAGAO  BRASILEIRA DE JURIMETRIA. Os maiores litigantes em acdes consumeristas:

mapeamento ¢ proposicoes.  Brasilia:  CNJ,  20I8.  Disponivel —em: https://www.cnj.jus.br /wp-content/
uploads /2018 /01 /3ddlecf89ce5d3d4cdd508462f9aflb6.pdf. Acesso em: 12 fev. 2023.

11 Para a pesquisa, foram selecionados os tribunais estaduais do Amazonas, da Bahia, do Distrito Federal, do Mato
Grosso, do Rio de Janeiro, do Rio Grande do Sul e de Sao Paulo.

12 No TJSP e no T]JBA, os bancos Itat e Bradesco aparecem antes das empresas de telecomunicacoes. No TJR] e TJDFT,
as empresas Oi, Vivo e Claro aparecem com destaque. No TJMT e no TJAM, além das empresas de telecomunicacao e dos
bancos, observa-se empresas de energia ou seguros DPVAT. No TJRS, observa-se um resultado diferenciado — relacao entre
os tipos de empresas e o desenvolvimento econdmico da regiao.

13 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A reforma do judicidrio: aspectos relevantes. Revista Escola Nacional de Magistratura,
v.2, n. 3, abr. 2007. Disponivel em: http://www.btadvogados.com.br/pt/artigo/a-reforma-do-judiciario-aspectos-
relevantes /. Acesso em: 12 fev. 2023.

14 SADEK, Maria Teresa; LIMA, Fernio Dias de; ARAUJO, José Renato de Campos. O Judicidrio e a prestacio da
justica. In: SADEK, Maria Teresa (Org.). Acesso a Justica. Sdo Paulo: Fundaciao Konrad Adenauer, 2001, p. 40.
15 Como bem observado por José Eduardo Carreira Alvim, o problema do acesso a justica ndo ¢ uma questao de

“entrada”, visto que, pela “porta gigantesca desse templo chamado Justica, entra quem quer”; o problema ¢ de “saida”,
pois poucos conseguem concluir sua demanda em um prazo razoavel e, muitas vezes, os que saem o fazem pelas “portas
de emergéncia”, como nas tutelas antecipadas, pois “a grande maioria fica la dentro, rezando para conseguir sair com
vida” (ALVIM, José Eduardo Carreira. Justica: acesso e decesso. Disponivel em: https: / /jus.com.br /artigos /4078 / justica-
acesso-e-descesso. Acesso em: 12 fev. 2023).
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Ha uma clara diferenca entre os atores do processo judicial, os quais, conforme a classificacao
de Marc Galanter, dividem-se entre os litigantes habituais (repeat players) e os litigantes eventuais (one-
shooters players)®. Olhando o cenario da litigiosidade contemporanea aqui delimitado, percebe-se
claramente quem sao os litigantes habituais do Brasil. Ao lado da propria Administracao Publica”, estao
empresas de telefonia e instituicoes financeiras, por exemplo. Assim, pode-se questionar a afirmativa
de que a responsabilidade pelo excesso de demandas judicializadas se deve a uma cultura do litigio
supostamente incorporada pela sociedade brasileira. A cultura preponderante no Brasil ¢ da violacao
de direitos e ndo a do litigio'®, refletida nos maiores litigantes brasileiros, muitos deles pertencentes aos
setores regulados da economia.

Nao se olvida que os setores regulados sao alguns dos mais peculiares e complexos da economia
nacional. Em uma rasa sintese, trata-se de particulares desempenhando uma funcao tipicamente estatal,
a partir de uma concessao. Justamente por isso, no setor regulado, a intervencao e a fiscalizacao do
Estado sdo (ou deveriam ser) mais fortes e efetivas. Para isso foram instituidos os 6rgaos reguladores',
dotados “do poder de formular regras, que disciplinam a conduta dos agentes econdmicos, com
vistas a aperfeicoar o desempenho do setor regulado”. Ha uma complexa teia de relacoes que se
influenciam reciprocamente: o relacionamento entre 6rgao regulador e agente regulado (empresas e/
ou concessionarias), entre agentes regulados, e entre eles e o consumidor do servico. Essa tltima aporta
no Judiciario com mais frequéncia. Pela logica do sistema de justica multiportas, deve-se partir da analise
do conflito para, depois, propor uma solucao tanto quanto possivel adequada ao caso. Dada a evidente
relevancia dos litigios originados dos setores regulados, faz-se necessario entender a gama de interacoes
e interesses componentes desse sistema e a forma como eles contribuem ou refletem nos nimeros da
litigiosidade apresentada, para, entao, ventilar meios adequados ao tratamento desse conflito.

3. Especificidades dos Setores Regulados e os Reflexos em seus Litigios

A abertura democratica, a Constituicao Federal de 1988 e suas reformas posteriores, em especial
aquela decorrente da Emenda Constitucional n. 19/1998, foram responsaveis por introduzir, no Brasil, o
novo modelo de Estado Regulador, apontado como um modelo intermediario entre o Estado liberal e o
Estado de bem-estar social, tendo como principal caracteristica a transferéncia de atividades essenciais,
até entao desenvolvidas diretamente pelo Estado, aos particulares que, por sua vez, estariam submetidos
a disciplina regulatoria do Estado?. Na década de 1990, o Brasil reestruturou seu modelo do Estado
relativo a exploracao de atividades economicas e a prestacao de servicos publicos, passando de um
produtor e prestador de servicos para um Estado regulador, caracterizado pela criacao de agéncias

16 GALANTER, Marc. Why the “haves” come out head: speculations on the limits of legal change. Law & Society
Review, v. 9, n.1, p. 95-160, 1974. Segundo o autor, litigantes eventuais sdo aquelas partes que apenas ocasionalmente acessam
as cortes. Seus pleitos seriam ou muito grandes, comparados ao seu tamanho, ou muito pequenos, em relacao ao custo das
medidas necessarias a sua satisfacao. Alids, ¢ possivel que os custos para satisfacao da pretensdo sejam maiores do que a
tutela pretendida. Ja os litigantes habituais sdo aqueles engajados em diversos litigios semelhantes ao longo do tempo. Essa
participacdo frequente faz com que ele possa antecipar a superveniéncia de demandas repetidas e modificar suas estratégias
legais desenvolvidas de um caso para o outro. Possuem recursos suficientes para litigar por um longo periodo e, ao contrario
dos litigantes eventuais, os riscos para si, geralmente, sdo menores do que a visao do todo, isto ¢, do geral de casos em que
estejam envolvidos. O autor ressalva que a classificacdo leva em conta nao apenas aqueles que ajuizam a acao, mas também
os demandados ¢ os que resistem a ela, sendo esse um fator importante para identificacao dos litigantes habituais sobretudo.
17 Destaca-se, no ponto, o trabalho desenvolvido por Marcelo Veiga Franco, sobre os reflexos da Administracao
Publica como um litigante habitual: FRANCO, Marcelo Veiga. Administracao pablica como litigante habitual: a necessaria
mudanca de cultura juridica de tratamento dos conflitos. Londrina: Thoth, 2021.

18 GORETTI, Ricardo. Mediacao e acesso a justica. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 174.

19 A expressao “Orgaos reguladores” ¢ aqui utilizada como género, que congrega as agéncias reguladoras, assim
8 g 2

definidas em lei e expressao maior da atividade regulatéria, mas também outros entes que exercem o mesmo papel no

sistema juridico, a despeito de ndo serem expressamente tratados como tal, como ¢ o caso do Banco Central (Bacen), por

exemplo. Em razdo disso, no presente estudo, todas as consideracoes e reflexoes sobre agéncias reguladoras estendem-se aos

demais orgaos reguladores, pontuando, sempre que necessario, eventuais diferencas e peculiaridades de cada ente.

20 SILVEIRA, 2021, p. 78.

21 VILELA, Danilo Vieira. Agéncias reguladoras e a efetivacao da ordem economica constitucional brasileira.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 22-23.
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reguladoras independentes, pelas privatizacoes de empresas estatais, por terceirizacoes de funcoes
administrativas do Estado e pela regulacao da economia, segundo técnicas administrativas de defesa da
concorréncia e correcao de “falhas de mercado”, em substituicao a politicas de planejamento industrial®.

Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, o mais relevante para compreender essa nova
forma de atuacao estatal ¢ a separacao entre o poder estatal, o ente encarregado da regulacao do
respectivo setor e a admissao do setor regulado da existéncia de operadores privados competindo com
o operador publico, o que leva alguns autores a caracterizar essa nova regulacao como “regulacao para
a competicao”®. Assim, a intervencao estatal deixa de ser direta e passa a ser, principalmente, indireta,
com o exercicio do poder pelo Estado, a partir de exigéncias essenciais e diretrizes impostas a atividade
prestada pelo particular, a fim de padroniza-la®*. Portanto, nao ha “integral rejeicao da concepcao
intervencionista”, mas, sim, diferenciacao acerca dos limites dessa intervencao e dos instrumentos
adequados para isso®. Com esse novo modelo de prestacao de servicos publicos, fez-se necessaria a
criacao de institui¢oes para regular e fiscalizar a atuacao dos particulares nesse setor, acarretando o
surgimento das agéncias reguladoras®. Sao entes administrativos integrantes da Administracao Publica
indireta, classificados como autarquias de regime especial, o que lhes confere caracteristicas especificas,
visando aumentar sua autonomia comparativamente com as autarquias comuns, sem infringir os
preceitos constitucionais pertinentes a essas entidades de personalidade publica®.

Sob esse aspecto, as agéncias reguladoras sao “instituicoes dotadas do poder de formular
regras, que disciplinam a conduta dos agentes economicos, com vistas a aperfeicoar o desempenho do
setor regulado”. Sendo assim, elas “nao existem para prover servicos publicos nas dreas economicas
reguladas, mas especialmente para regular os mercados tidos por relevantes e necessarios”®. As agéncias
reguladoras, no entanto, nao possuem disciplina constitucional. Tem-se na Constituicao Federal de 1988
a previsao da necessidade de criacao de um “6rgao regulador” para o setor de telecomunicacoes (art.
21, XI) e outro para o setor petroleiro (art. 177, § 2, 111), sendo, respectivamente, a Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes (ANATEL), criada pela Lei n. 9.472,/1997, e a Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP),
criada pela Lei n. 9.478,/1997. Dessa forma, a disciplina juridica de tais entes se dava, sobretudo, por meio
da norma criadora da agéncia e do respectivo decreto regulamentar, destacando-se a Lei n. 9.986,/2000,
que dispoe (tao somente) sobre gestao de recursos humanos nas agéncias reguladoras®. No entanto, em

22 MATTOS, Paulo Todescan Lessa. A formacdo do Estado Regulador no Brasil. Novos Estudos — CEBRAP, Sao Paulo,
n. 76, p. 139-156, nov. 2006, p. 152.

23 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime juridico.
Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 30-31.

24 SILVEIRA, 2021, p. 60-61.
25 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 21.

26 As entidades reguladoras independentes existem em diversos paises, destacando-se as autorités administratives
indépendantes francesas; as autorita indipendenti italianas; as administraciones independientes espanholas; as régies canadenses
¢ as independent regulatory commissions estadunidenses, sendo essas Gltimas o modelo que inspirou as agéncias reguladoras
brasileiras. Para um maior aprofundamento sobre o tema — notadamente, a influéncia da regulacao dos Estados Unidos no
sistema brasileiro —, sugere-se GUERRA, Sérgio. Agéncias reguladoras: da organizacao administrativa a governanc¢a em
rede. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2021.

27 A maior das peculiaridades das agéncias reguladoras ¢, sem duvidas, o poder de regular matérias atinentes a
sua especialidade e capacidade especifica, tendo como privilégios: i) ter quase total autonomia técnica, administrativa e
financeira, para ficar alheia as matérias e decisoes politico-partidarias e aos entraves da falta de orcamento; i) expedir
normas regulamentadoras setoriais de modo célere, a fim de acompanhar a dinamica da evolucdao econdmica e tecnolégica
que hoje se perfaz com extrema rapidez — assim, tenta-se minimizar o efeito deletério do engessado procedimento politico-
legislativo —; éii) poder de aplicar sancoes, igualmente de forma mais célere; @) associar a participacdo dos usudrios no
controle desses servicos prestados (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 148).

28 SILVEIRA, 2021, p. 78.

29 Vale a listagem das demais agéncias reguladoras e suas normas instituidoras: Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), Lei n. 9.427 /1998; Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), Lei n. 9.782 /1999; Agéncia Nacional de
Saude (ANS), Lei n. 9.961,/2000; Agéncia Nacional de Aguas (ANA), Lei n. 9.961,/2000; Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), Lei n. 10.233 /2001; Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), Lei n. 10.233 /2001; Agéncia
Nacional do Cinema (ANCINE), MP 2.228-1 /2001, alterada Lei n. 12.485 /2011; Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC),
Lei n. 11.182 /2005; Agéncia Nacional de Mineracdo (ANM), Lei n. 13.575 /2017.
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2019, foi promulgada a Lei n. 13.848, dispondo sobre a gestao, a organizacao, o processo decisorio e o

controle social das agéncias reguladoras, funcionando como uma lei geral dessas agéncias™.

Por sua propria razao de ser, os 6rgaos reguladores devem gozar de independéncia e autonomia,
considerando, sobretudo, a necessidade de se manterem equidistantes dos diversos interesses envolvidos
e, por vezes, concorrentes. Devem ser independentes i) em relacao ao agente regulado, sob pena de
manifesto conflito de interesses; i) das agremiacoes de consumidores, sob pena de incorrer em
“populismo” regulatorio e prejudicar o mercado regulado; e iii) do poder politico, para assegurar sua
atuacdo pautada por critérios técnicos e especificos, nao se prestando ao uso politico convencional®.
A atividade desenvolvida pelos 6rgaos reguladores ¢ complexa, envolvendo o exercicio de trés funcoes
diversas: i) administrativa classica ou executiva (por exemplo, poder de policia); é) poder normativo
(como prerrogativa de editar atos normativos); e i) judicantes (¢ o caso da atribuicao para resolver
conflitos)®. Para grande parte da doutrina, seus poderes ndo se amoldam com facilidade a triparticao
tradicional, exercendo parcelas de cada uma das funcoes classicas, mas de forma adaptada®™. Nas
palavras de Aragon Erico Dasso Jinior, as agéncias reguladoras possuem funcoes “quase judiciais; quase
legislativas; administrativas e de gestao. Executivas, de investigacao e de programacao™".

Essas funcoes podem ser efetivadas em segmentos especificos, sendo a agéncia um ente externo,
técnico e mediador em determinadas areas. A funcao normativa deve apresentar uma normatizacao
técnica, sem se pautar em bases politicas. A sua funcao executiva possui dois limitadores: a legalidade
(nao podera contrariar alei) e a pertinéncia tematica (a regulacao deve observar a finalidade da agéncia).
Finalmente, a partir de sua funcao judicante, em regra, os 6rgaos reguladores possuem o encargo de
prevenir e arbitrar, segundo a lei, os conflitos de interesses entre concessionarios e usuarios ou entre
aqueles e o Poder concedente™. Esse ¢ o aspecto central para a reflexao proposta.

Diante de todas as peculiaridades examinadas, nota-se que, além de repetitiva, a litigiosidade
dos setores regulados possui caracteristicas especificas, como a existéncia: “(7) de um Ente Regulador/
fiscalizador (Agéncia Reguladora, Banco Central, etc.); (i) de um aparato administrativo proprio; (iii)
de uma profusdao de normas regulatérias que somam as leis; e (iv) de uma tecnicidade das questoes
discutidas™. As relacoes juridicas desse setor sao sempre tripartidas, porquanto ha o produtor da
utilidade publica, o seu consumidor e o Poder Publico — titular altimo da rede necessaria a essa producao
ou do monopolio de sua exploracao”. Esse novo paradigma econdmico regulatorio introduz outra gama
de direitos entre o Poder Publico - titular do servico e seu regulador — e os usuarios — consumidores
do primeiro. Com a delegacao de certas atividades, entra em cena o agente privado, com seus interesses
econdmicos e seu plexo de direitos adquiridos, rompendo a facilidade da regulacao vertical-hierarquica
interna ao aparelho estatal®™. Assim, “o padrao regulatorio brasileiro, como estruturado, tem elementos
para perseguir o equilibrio entre o Estado, o cidadao e o agente regulado, de modo que o regulador
possa se manter equidistante dessas trés figuras”™.

30 Sobre as alteracoes da Lei n. 13.848 /2019, sugere-se SCHIER, Adriana; FORTINI, Cristiana; MELO, Ligia; VALLE,
Vanice (Coords.). Marco legal das agéncias reguladoras na visao delas. Belo Horizonte: Forum, 2021.

31 SILVEIRA, 2021, p. 84-85.

32 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 5.ed. Sao Paulo: Método, 2017, p. 105.
33 SILVEIRA, 2021, p. 82.

34 DASSO JUNIOR, 2012, p. 10.

35 HEINEN, Juliano. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 333-334.

36 SILVEIRA, 2021, p. 45.

37 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulacao Estatal e as agéncias independentes. In: SUNFELD, Carlos
Ari. Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 85.

38 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulacdo dos servicos publicos. Revista de Direito Administrativo,
Sao Paulo, n. 228, p. 13-29, abr. /jun. 2002.

39 GUERRA, Sérgio. Regulacdo estatal sob a 6tica da organizacdo administrativa brasileira. Revista de Direito Publico

da Economia, a. 11, n. 44, p. 229-246, out. /dez. 2013, p. 248.
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Depreende-se dessa relacao que acoes reguladoras levadas a efeito por esses entes nao sao meras
regulamentacoes de decisoes anteriormente tomadas e debatidas, mas verdadeira fixacao de politicas
publicas. Os 6rgaos reguladores, por meio de sua funcao normativa, firmam uma politica do regulado,
os limites dos agentes econdmicos e os seus reflexos nos direitos dos consumidores. Exercem “verdadeira
atividade técnica, multifacetada, observando diversos interesses distintos e por vezes antagonicos, mas
sempre buscando atingir, acima de tudo, o interesse publico no equilibrio entre os participantes™".

Isso implica reconhecer a necessidade de uma atuacao judicial menos invasiva, que considere o
panorama amplo, econémico e juridico, no qual se insere a atividade econémica, sem privilegiar apenas
uma face dessa relacio — como ocorre, por exemplo, com os litigios entre consumidores ¢ agentes
regulados. Os litigios envolvendo os setores regulados refletem um fenomeno em evidéncia no direito
contemporaneo, de coexisténcia entre diversos sistemas normativos, com racionalidades distintas que
incidem sobre a mesma relacdo juridica, levando a certas incongruéncias*. Essa coexisténcia pode trazer
indefinicoes sobre o marco normativo de regéncia das relacoes existentes entre consumidores, agentes
regulados e 6rgaos reguladores, redundando em uma “zona cinzenta de regulamentacao™?, muitas
vezes nao alcancada pelo Judiciario, mas familiar aos 6rgaos reguladores.

4. Resolucao Adequada de Litigios entre Consumidores e Agentes Regulados pelos
Orgaos Reguladores

A despeito da deferéncia apresentada pelo Judiciario ante as normas regulatorias®, quando o
litigio individual entre um consumidor e um agente regulado aporta no Judiciario, a sua analise se da
com fundamento principal no Codigo de Defesa do Consumidor. Embora essa postura, em um primeiro
momento, pareca positiva, pois traz consigo um viés mais protetivo ao cidadao — decorréncia logica da
aplicacao do direito consumerista —, ela representaria um risco consideravel ao processo regulatorio.
Isso porque o Judiciario, nesses casos, acaba por nao enfatizar o papel do regulador, comportamento
evidenciado pela quase total auséncia de qualquer referéncia as normas de regulacao nas decisoes dessas
demandas®. Alexandre Santos de Aragao, embora reconheca a aplicabilidade do direito consumerista
nessas relacoes, defende sua interpretacao com reservas. Para o autor, o Codigo de Defesa do Consumidor
nao pode ser aplicado indiscriminadamente aos servicos publicos, porquanto nao sao atividades
econOmicas comuns, sujeitas a liberdade de empresa e desconectadas da preocupacao de manuten¢ao
de um sistema prestacional coletivo. Justamente o fato dessas atividades visarem assegurar os interesses
dos cidadaos enquanto integrantes de uma mesma sociedade, e nao como pessoas individualmente
consideradas, justifica a sua submissdo a um regime juridico especial, apartado da livre-iniciativa®. A

40 SILVEIRA, 2021, p. 88.

41 VERISSIMO, Marcos Paulo. Defesa do consumidor, processo coletivo e judicializacdo tarifaria das telecomunicacoes
no Brasil. /n: SALLES, Carlos Alberto de (Coord.). As grandes transformacoes do processo civil brasileiro: homenagem ao
Professor Kazuo Watanabe. Sdao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 859.

42 SILVA, Marcos Rolim da. Regulacao econdémica e processo civil. Tutela individual e coletiva na solucdo de conflitos
envolvendo servicos publicos. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, p. 54. Destaca, o autor, que, se, de um lado, os agentes regulados
estao sujeitos as normas expedidas pelos entes reguladores e as clausulas do contrato de concessao, de outro, eles também
se submetem as normas protetivas ao consumidor, por meio do Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Concessoes e
Permissoes de Servicos Publicos (Lei n. 8.987 /1995) e as proprias leis instituidoras das agéncias reguladoras.

43 “[...] 4. Deve-se ter cautela na interferéncia do Judicidrio na seara meritéria do 6rgao regulador competente,
altamente marcado por rigorosos critérios técnicos. 5. O longo caminho percorrido pelo 6rgao regulador, com sua
expertise no setor elétrico, até chegar a regulacao téenica objetivada, ndo pode ser substituido sob pena de causar embaraco
desproporcional ao exercicio estavel da atividade administrativa, com possivel ocorréncia de efeito multiplicador que leva
a perigoso desequilibrio sistémico do setor. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Agravo Interno na
Suspensdo de Seguranca 3.295 /DF. Relator: Min. Humberto Martins, 22 de junho de 2021. Diario de Justica Eletronico, 25
jun. 2021)”.

14 SAMPAIO, Patricia; WADA Ricardo Morishita. A regulacao ¢ o Judiciario: o caso do setor de eletricidade. /n: PRADO,
Mariana Moita (Org.). O Judiciario e o Estado Regulador Brasileiro. Sao Paulo: FGV Direito SP, 2016, p. 142.

15 ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos puiblicos e direito do consumidor: possibilidades e limites da aplicacio do
CDC. In: LANDALU, Elena (Coord.). Regulacao juridica no setor elétrico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 179-180.
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partir disso, pode-se ventilar ser a via coletiva a melhor escolha para judicializacao dos conflitos nos
setores regulados.

Essa foi a conclusao de Kazuo Watanabe, ao examinar a concomitancia de acoes individuais e
coletivas que tratavam das tarifas de assinaturas basicas de telefonia. Em apertada sintese, o autor entende
que as tarifas cobradas pelos agentes regulados estariam em conformidade com a politica tarifaria
estabelecida pela agéncia reguladora responsavel, no caso, a Anatel. Justamente por isso, questionar tal
tarifa judicialmente pela via individual acabaria por comprometer o equilibrio econdémico-financeiro
dos contratos de concessao. Dessa forma, a relacao juridica dos consumidores com os agentes regulados
teria natureza unitaria e incindivel, ensejando o dever de uniformidade para todos de qualquer
modificacao, o que implica a maior adequacao de uma tutela coletiva no caso, sendo inadmissiveis as
acoes individuais?®.

A preferéncia da tutela coletiva se justificaria tanto pela complexidade da relacao judicializada
quanto peloseuimpactonasociedade comoum todo, por meiodapoliticaregulatoria. Essaparticularidade
também destaca a importancia da participacao dos 6rgaos reguladores nessas demandas, refletida nos
projetos de Nova Lei de Acao Civil Publica em tramitacao'’. Outra vantagem da via coletiva nos litigios
entre consumidor e agente regulado seria a sua maior adaptacdo a institutos processuais tradicionais,
como a participacao dos sujeitos interessados, a legitimidade ad causam, a coisa julgada e a atividade
probatoria’®. No entanto, estudando a pratica forense, percebe-se que essas mesmas adaptacoes acabam
atraindo um maior foco aos debates estritamente processuais, sendo, inclusive, o esgarcamento desses
conceitos classicos, utilizados em beneficio do agente regulado, de modo a prejudicar uma adequada
analise da questao de mérito discutida®. Sopesando as peculiaridades e, principalmente, as deficiéncias
da tutela por meio da acao individual e da acao coletiva nesse setor, Marcos Rolim da Silva conclui que
a agregacao de pleitos individuais auxilia na demonstracao da dimensao politica das relacoes existentes
no setor regulado, sendo, ainda, um fator de pressao mais efetivo, para rever praticas e procedimentos
nao apenas pelo agente regulado, mas também pelos proprios 6rgaos reguladores, devido aos impactos
sistémicos de uma litigiosidade de massa™.

Nesse viés, o Codigo de Processo Civil destaca a atuacao dos orgaos reguladores na fiscalizacao
do cumprimento da tese adotada em sede de julgamento de casos repetitivos — IRDR e recursos
repetitivos™. No entanto, o legislador se atentou apenas a atuacao do 6rgao regulador quando ja definida
a tese, sem lhe conceder qualquer papel na formacao dessa tese juridica a ser aplicada. Dessa maneira,
negligenciou o fato de a funcao do 6rgao regulador ir muito além da simples fiscalizacao, sendo ele
institucionalmente capacitado e mais bem equipado para analise e tomada de decisao no contexto do

46 WATANABE, Kazuo. Relacao entre demanda coletiva e demanda individual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 31,
n. 139, p. 28-35, set. 2006.
47 Atualmente, hd trés projetos de lei em tramite que buscam instituir uma Nova Lei de Acao Civil Puablica e, em

todos eles, hd mencao expressa da participacao dos entes reguladores na acao coletiva. Observa-se isso no artigo 18, § 3%, do
Projeto de Lei n. 4.441,/2020: “A agéncia, o 6rgao ou ente regulador serd necessariamente citado para, querendo, intervir
no processo, quando a decisao interferir em drea por ele regulada”; no artigo 12, §§ 1° e 22, do Projeto de Lei n. 4.778 /2020:
“§ 1°. A agéncia reguladora sera citada como litisconsorte necessaria, quando for diretamente atingida pela sentenca” e
“§ 22 A agéncia reguladora serd necessariamente intimada para, querendo, intervir no feito, quando a decisao interferir
em drea por ela regulada”; e no artigo 20, § 1°, do Projeto de Lei n. 1.641,/2021: “A agéncia, o 6rgao ou o ente regulador
serd necessariamente citado para, querendo, intervir no processo, quando a decisao a decisao afetar as rela¢oes por ele
disciplinadas, caso em que a intervencdo ndo acarretara deslocamento de competéncia”.

18 SILVA, 2022, p. 340.

19 SILVA, 2022, p. 340-341.

50 SILVA, 2022, p. 341.

51 No IRDR, o artigo 985, § 22, do CPC traz: “Se o incidente tiver por objeto questao relativa a prestacao de servico
concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento serd comunicado ao 6rgao, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizacao da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacao da tese adotada”. Nos recursos
repetitivos, o artigo 1.040, inciso IV, dispoe: “Se os recursos versarem sobre questao relativa a prestagao de servico publico
objeto de concessao, permissao ou autorizacao, o resultado do julgamento sera comunicado ao 6rgao, ao ente ou a agéncia
reguladora competente para fiscalizacao da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacdo, da tese adotada”.
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Estado regulador®. Em estudo dedicado ao tema, Bruna Braga da Silveira entende que a participacao
dos orgaos reguladores, nos julgamentos de casos repetitivos, “tende a modificar sensivelmente o
conteudo do julgado, especialmente conduzindo a uma maior consideracao da racionalidade regulatoria
na prestacao jurisdicional™. Ao examinar os dados empiricos encontrados, a autora demonstra que
a participacao dos orgaos reguladores nesses procedimentos ainda ¢ pequena, nao obstante seja de
grande relevancia quando existente®. Assim, a via judicial, seja ela qual for, sempre apresenta uma
notoria deficiéncia em tratar as questoes derivadas do setor regulado, redundando na sua inadequacao
para tanto, como se poderia imaginar.

A demonstrada multilateralidade das relacoes reguladas impede que ela seja analisada a partir
de uma racionalidade tradicional bilateral. A natureza diferenciada dessa relacao juridica, economica
e administrativa, partindo da ideia de regulacao, impoe a necessidade de uma analise diferenciada
dessa litigancia™. Justamente por isso varias leis criadoras das agéncias reguladoras preveem formas de
resolucao de conflitos, tentando retirar — ou complementar — tal competéncia do Judiciario™. Certo é
que nao ha um meio perfeito de controle das politicas publicas regulatorias ou das decisoes dos 6rgaos
reguladores, tampouco para a resolucao dos conflitos originados dessas relacoes. Deve-se, porém,
prosseguir com uma “analise institucional comparada”, para aferir qual 6rgao ¢ o mais apto a tutelar tais
situacoes, considerando suas qualidades institucionais. Essa andlise deve observar qual espaco permite,
de forma simultanea, efetiva e qualificada, a participacao dos diversos atores envolvidos interessados,
sem privilegiar uns em detrimento de outros™. A despeito das criticas existentes™, acredita-se que “os
orgaos publicos, e ndo as cortes, sao o veiculo preferencial para resolver conflitos entre politicas publicas
decorrentes da aplicacao de estatutos legais. Os 6rgaos administrativos e as Agéncias reguladoras tém
maior expertise nas questoes de sua competéncia™.

A luz da instrumentalidade metodologica, o processo deve ser estruturado a partir do estudo
dos conlflitos existentes na sociedade, para se obter uma tutela adequada, ou seja, uma resposta justa e
alinhada com as pretensoes das partes. A tutela adequada s6 pode ser obtida por meio do procedimento
adequado e apropriado a solucao de cada conflito surgido no plano sociologico. A proposta ¢ partir da

52 SILVEIRA, 2021, p. 235.

53 SILVEIRA, 2021, p. 236.

54 Examinados os seis IRDRs pesquisados, a autora indica que, em aproximadamente 65% deles, o ente regulado nao
participou. Nos dois incidentes nos quais houve a participacao, em um deles a regulacao foi apenas mencionada e, no outro,
a decisao se fundamentou fortemente em questoes regulatorias. Nos 104 recursos especiais repetitivos examinados, o ente,
em aproximadamente 76% dos casos, nao participou da formacao da tese. Nos 25 casos nos quais houve a participa¢ao, 22
deles consideraram fortemente a regulacdao na tomada de decisdo (SILVEIRA, 2021, p. 185-190).

55 SILVEIRA, 2021, p. 75.

56 Interessante a abordagem de José Eduardo Faria sobre a valorizacao da participacao de diversos atores sociais e
econdémicos no fomento a resolucao consensual de conflitos: “O pressuposto ¢ de que muitos conflitos sociais ¢ economicos
podem ser levados a bom termo pela utilizacao de técnicas que respeitam a divergéncia de valores e interesses. [...]
Valorizando o dissenso e convicto de que nem tudo pode ser resolvido pelo Direito, uma vez que em ambientes sociais ¢
econdmicos cada vez mais complexos os interesses encontrar-se-iam amplamente fragmentados e especializados, ele se
limita a impor férmulas de cooperacdo e regras de negociacao” (FARIAS, José Eduardo. O Estado e o direito depois da
crise. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 62-64).

57 KOMESAR, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public policy. Chicago: The
University of Chicago Press, 1994.

58 Bruna Braga Silveira, a partir dos estudos de Neil K. Komesar e Arthur Sanchez Badin, indica trés pontos de
reflexdo: “1) Ainstituicao politica, por meio das Agéncias, sofre criticas, especialmente a partir do maior poder de influéncia
dos agentes economicos atuantes no mercado regulado. Essa influéncia advém do fato de suportar os custos de informacao
e participacao, como os decorrentes de compreensao da complexidade e especificidade técnica dos temas, bem como
de contratacao de profissionais capazes de influir, tais como cientistas, escritorios de advocacia e lobistas. O retorno das
competéncias regulatorias ao Poder Executivo, controlavel pelos individuos através do voto, também sofreria severas criticas
do ponto de vista do ambiente de negécios pela ditadura da maioria; [...]” (SILVEIRA, 2021, p. 95-96).

59 BADIN, Arthur Sanchez. Controle judicial das politicas publicas: contribui¢oes ao estudo do tema da judicializagao
da politica pela abordagem da analise institucional comparada de Neil K. Komesar. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 80.
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crise de direito material, do conflito especifico, para construir a solucao adequada®. Deve-se buscar,
como ponto de partida do direito processual, os problemas de cada campo especifico do direito e da
realidade fatica. Com isso, objetiva-se uma inversao na racionalidade propria do processualista, uma
vez que nao se coloca no campo estritamente processual, mesmo com subsidios do direito material para
soluciona-lo. Pretende-se entender o problema a partir das peculiaridades da disciplina juridica e social
a qual deve estar conformada a resposta processual mais adequada para sua solucao®.

Partindo dessa premissa, a resolucao de conflitos entre consumidores e agentes regulados pelos
orgaos reguladores apresentaria uma resposta mais adequada e efetiva. O conceito de efetividade aqui
adotado implica uma consideracao de meios e fins, sendo efetivo o processo que atinge as finalidades as
quais se destina, levando em conta nao apenas os objetivos implicitos do direito material, mas, também,
a totalidade da repercussao da atividade decisoria sobre a situacao de fato. A atividade judicante, de
resolucao de conflitos, para além da “realizacao do direito material”, deve voltar-se ao atendimento de
objetivos sociais mais amplos, relacionados com os direitos demandados e outros que, na maior parte das
vezes, podem a eles transcender®. A atuacao dos 6rgaos reguladores na implementacao e fiscalizacao
de politicas pablicas regulatorias do setor especifico de atuacao, contempla esse viés de efetividade por
meio de sua funcao judicante, como aqui defendido.

A abertura a novos meios de resolucao de conflitos encontra guarida, também, na terceira onda
de acesso a justica, proposta por Mauro Cappelletti e Bryant Garth®. Com isso, os autores propoem
“um novo enfoque de acesso a Justica”, com foco em um conjunto geral de instituicoes ¢ mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e prevenir disputas nas sociedades modernas®. Essa
onda traz consigo uma visao prospectiva do tema, entendendo todo o movimento de acesso a justica
como algumas das diversas possibilidades para melhora-lo, como quem indica um destino a se chegar,
sem, no entanto, limita-lo a apenas um caminho. Assim, ela encoraja a exploracao de diversas reformas,
incluindo o uso de mecanismos privados ou informais de solucao de conflitos. Esse enfoque nao receia
inovacoes radicais, que vao muito além da esfera judicial, e reconhece a necessidade de correlacionar o
processo civil ao tipo de litigio®.

Embora o bom funcionamento dos 6rgaos reguladores, mormente a sua atividade precipua de
regulacao e controle, possa mitigar o surgimento de conflitos, soa ingénuo acreditar que essa atuacao
de per siseja suficiente para amainar os litigios entre consumidores e agentes regulados, os quais, repisa-
se, representam grande parte das demandas judicializadas atualmente. E isso nao ¢ um demérito a sua
atuacao, mas, sim, uma decorréncia natural da propria sociedade, na qual ¢ insito o surgimento de
conflitos. Nesse ponto, vale o exame de outra perspectiva da atuacao contemporanea desses 6rgaos, sob
a otica de sua funcao judicante.

A atuacao dos orgaos reguladores para resolver esses conflitos recorrentemente judicializados e
outros tantos que, por diversos fatores, nao chegam as portas do Judiciario, seria um incremento para a
tutela desses litigios, além de trazer, em decorréncia de sua boa aplicacao, a prevencao da judicializacao
excessiva de demandas. Por sua natureza, a gestao de conflitos entre consumidores e agentes regulados

60 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaios sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 14-16.
61 SALLES, Carlos Alberto de. A instrumentalidade metodologica do processo. In: SIMONS, Adrian; MENDES, Aluisio

Gongalves de Castro; RAGONLE, Alvaro Pérez; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Orgs.). Estudos em homenagem a Ada
Pellegrini Grinover e José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. Ebook. p. 304.

62 SALLES, 2019, p. 300-301.

63 Nasintese dos autores: “Podemos afirmar que a primeira solucao para o acesso — a primeira ‘onda’ desse movimento
novo — foi a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representagdo juridica para
os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas da protecao ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — ¢ o
que nos propomos a chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justica’ porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai
muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado
¢ compreensivo”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 31, grifo dos autores.

64 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-68.

65 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71, grifo dos autores.
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pelos proprios orgaos reguladores pode ensejar um tratamento efetivo, adequado e tempestivo desses
litigios. Ademais, com sua participacao ativa na resolucao e compreensao desses conflitos (funcao
judicante), o 6rgao regulador pode estabelecer medidas mais eficientes, no seu ambito precipuo de
atuacao, visando conter esses problemas na origem, ou, ainda, caso ja exista regulacao sobre o tema,
intensificar a fiscalizacao e aplicar eventuais san¢oes aos concessionarios (fun¢ao executiva e normativa).

5. Conclusao

A judicializacao significativa de conflitos envolvendo consumidores e agentes regulados,
especialmente nos setores bancarios e de telefonia, impoe a conclusao da insuficiéncia de meios
extrajudiciais ou mecanismos preventivos de resolucao desses conflitos. Analisando o comportamento
dessas lides no Judiciario, seja por acao individual ou coletiva, seja por meio de julgamentos de casos
repetitivos, evidencia-se uma deficiéncia na compreensao de toda a relacao juridica complexa que
envolve os setores regulados, cujo regramento ¢ proveniente de uma gama de leis e regulamentos
distintos, sendo comum a existéncia de uma “zona cinzenta de regulamentacao”, que escapa a logica do
Poder Judiciario.

No entanto, os 6rgaos reguladores detém o conhecimento e a expertise necessarios para
compreender, fiscalizar e aplicar todos esses regramentos, motivo pelo qual defende-se a pertinéncia e
relevancia da sua atuacao para dirimir esses conflitos. A partir de uma “analise institucional comparada”,
tem-se que esses 0rgaos, justamente pela sua especialidade e funcdo precipua de controle das atividades
reguladas, sao os mais capacitados para a tomada de decisao e resolucao de conflitos que tenham por
base uma relacao juridica regulada, destacando-se aquela entre consumidor e agente regulado. Aluz de
uma instrumentalidade metodologica do processo, ampliada para os demais métodos de resolucao de
conflitos, deve-se partir das peculiaridades da situacao fatica e juridica a ser tutelada, para entao definir
qual o melhor meio de resolucao desse conflito. Novamente, as particularidades e a complexidade do
setor regulado refor¢cam a adequacao dos 6rgaos reguladores no sentido aqui ventilado.

Outrossim, os 6rgaos reguladores possuem dentre suas caracteristicas institucionais, a chamada
funcao judicante, que lhes confere a prerrogativa de tratar conflitos no seu ambito de especializacao. A
sua atuacao na gestao e resolucao de conflitos entre consumidores e agentes regulados, seria mais uma
porta de acesso a justica no cenario de justica multiportas, em total sintonia com a proposta de terceira
onda de acesso a justica, a qual ecoa no Brasil e encontra reforco no Codigo de Processo Civil de 2015.

A assuncao da resolucao de conflitos pelos 6rgaos reguladores depende, para sua concrecao, de
diversos fatores alheios ao processo e, at¢é mesmo, ao direito. No entanto, longe de esgotar o tema ou
acreditar tratar-se de uma solucao definitiva ao congestionamento Judicidrio e a tutela dos conflitos
entre consumidores e agentes regulados, acredita-se ser missao (ou, ainda, um dever) do jurista
contemporaneo contribuir para o incremento, o incentivo e a divulgacao de meios que possam trazer
uma maior qualidade da tutela jurisdicional, afinando-se aos escopos constitucionais do processo civil
contemporaneo.
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