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Resumo

O objetivo deste trabalho ¢ realizar uma analise empirica dos processos judiciais
envolvendo as principais agéncias reguladoras e o Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (CADE) e verificar se existe incentivo ao litigio quando estes processos
envolvem uma decisdo punitiva, ou seja, que requer o pagamento de multas. Este
incentivo a litigar seria motivado, principalmente, por beneficios econdmicos e estaria
contribuindo para agravar os problemas do judiciario brasileiro, tais como morosidade e
acimulo de processos. Para a realizacdo do estudo empirico proposto, foi utilizada uma
base de dados construida especialmente para uma pesquisa do Conselho Nacional de
Justica (CNJ). Dadas as limitacdes desta base de dados, a estratégia adotada foi de
verificar se existe uma correlacdo condicional positiva entre o fato de a decisdo
envolver multa e a probabilidade do resultado em primeira instancia ser favoravel a
agéncia. Os resultados encontrados indicam que essa correlagdo condicional é realmente
positiva. Nesse caso, os individuos ou empresas estariam recorrendo a justiga com o
mero intuito de protelar o pagamento, mesmo sabendo que a probabilidade de que a
decisdo inicial da agéncia seja mantida ¢ relativamente elevada. Este interesse em
protelar seria motivado por ganhos financeiros, como diferenciais da taxa de juros de

mercado e a correcdo monetaria ou atualizacdo da multa na justica.

Palavras-chave: Incentivos ao Litigio. Judiciario Brasileiro. Taxa de Juros.



Abstract

The purpose of this study is to perform an empirical analysis of lawsuits involving the
main regulatory agencies and the Administrative Council for Economic Defense
(CADE) and verify the existence of incentives to litigate, when lawsuit claims require
penalty payments. The incentive to litigate would be mainly motivated by economic
benefits and is supposed to worsen Brazilian judiciary problems, leading to slowness
and lawsuits piling up. In order to perform the proposed empirical analysis, a database
built for a research of the National Justice Council (CNJ) was used. Due to database
limitations, the approach adopted was to verify the existence of a positive conditional
correlation between judicial decisions imposing penalties and the probability of first
instance decision be favorable to the regulatory agency. This study found evidences that
confirm this hypothesis of positive conditional correlation. In this case, individuals or
companies would be recurring to the judiciary merely in order to postpone the payment
of penalties, even being aware of this relatively high probability of maintenance of the
agency'’s initial decision. This concern in postpone payments is motivated by financial
benefits, such as spreads between market interest rates and judicial monetary indexation

or fines actualization.

Keywords: Incentive to Litigate. Brazilian Judiciary. Interest Rates



Lista de Graficos

Gréfico 1 - Percentual de Processos POT SELOT. ......co.veruiriinieniiriienienieeieetesie et 19
Grafico 2 - Percentual entre polos ativo € PASSIVO ....eeevieruiieiieriieeiienieeieesireeveesieeereeseaeeaeens 20
Grafico 3 - Historico da Taxa Selic Anual (%6 @.8.)...cooiiiiiiiiiiiieieeeeeeee e 24
Grafico 4 - JOZO da PIré-EXECUGAD ...ocuvieruieiiieiieeiieeiiie et eieesteeteesbeeteessbeeseesabeeseessseesaesnseens 31
Grafico 5 - Jogo Quem Ird LitiGar: ........cccoeiiiieiieiesiee et 32
Grafico 6 - Poder das PUNICOES. ........cccviiuiieiieiiecieecee ettt ettt ettt eae e e ae e e 33

Grafico 7- INcentivo @ LitiGar: ......cccoooiiiiiiiiieecee ettt 34



Lista de Tabelas

Tabela 1 - Listagem dos cinco maiores setores por Justi¢a contendo o percentual de processos

em relacao aos 100 maiores litigantes da JUSHICA. .....c.eeevveeeriieeriieeiie e, 20
Tabela 2 - JUIr0S de MOTa........cooiiiiiiiiieiieeee et ettt et 22
Tabela 3 - Corregao MONCLATIA........cccuvieeiieieiieeciee ettt e e rae e e e aeeeearee s 22
Tabela 4 - Total de Processos Judiciais por AUtarquia..........cceecveereeeereeneeecieereeenneennes 36
Tabela 5 - Total de Processos Judiciais por AUtarquia..........c.ceeeeveeeeveeerveeenveesnveesnnen 38
Tabela 6 - Resultados do primeiro €StAZI0 .......eeeveeruieriiienieeieeie et 45
Tabela 7 - Modelo de Heckman de dois €StAZI0S .......eccvvereeeeiierieeiienieeieeeie e 47

Tabela 8 - Efeit0s Marginais ........ccceecueerieeiiienieeiiienieecreesteeteesaeesseessaeeseesnseesseessseensnas 49



Sumario

1o IDNEFOAUCAO. . cueeeeeeeereeeeenrrrcsnneeneececscssssnnassssseccsssssssnsassssssessssssssasssssssssssssssnsassssssssssssse 10
2- Revisao do Sistema Judiciario: Principais caracteristicas e deficiéncias......... 12
2.1 - Origem do Sistema JUICIATIO ......eeeuvieriieiiieiieeie ettt 12
2.1.1 - Origem da Magistratura Brasileira...........cccceeviieeriieniieeniieecie e 13
2.2 - Visdo externa do judiciario nacional............c.occeeeeiieiieniiienieniieie e 14
2.2.1 - Seguranga JUITAICa........ccueeeiiieeiiieeiiee ettt ettt ee e e e e enaeeeeaee s 15
2.2.2 - O problema da Morosidade............ccceeriieiienieiiiecieeeeeie et 15
2.2.3 - A Constitui¢ao de 1988 e os determinantes da ineficiéncia do Judiciario....... 16
2.3 - Problema da Selecdo Adversa € 0 Litigi0 ......cccceevevieniieiiieniieiieeieeieeeee e 17
2.4 - Os Maiores litigantes do Brasil.........cccccoovvieiiiieniiiecieeceeceeeee e 19
2.5 - Corregao Monetaria e juros nos calculos judiciais:........cceecveeriercieenieesieeneennnen. 21
3- Estrutura da Representacio Judicial e a decisdo de judicializacgio. ................ 25
3.1 - A estrutura de representacgao Judicial no Brasil ...........ccccociiiiiniininnnnnn. 25
3.2 - A decisdo de JudicialiZagA0. ........eevueeriieiieeiieiie ettt 27
3.3 - Decisdo econdmica de um processo judicial X decisdo de investimento ........... 28
3.4 - Teoria de Jogos aplicada a Revisao Judicial ...........ccceeevieriiiiiiiniieiiecie e, 30
4- Base de dados e Metodologia...........cccoverercueicssnrccsnrcscnnnes .35
4.1 - Base de DadOs ....c..cooueriiiiiiiiiieniteeeee e e 35
4.2 - Estratégia empirica e Equagao Estimada. ..........cccooveiieiiiiiniiieeeeeeee, 38
4.3 - Tratamento para viés de SElEGA0........eevuirriiriiieriieiieeieeeeee e 40
4.4 - Descrigao das VATTAVEIS ......ccecviieeieiiiie et eeeiee e eeeitee et e e et e e e eaae e e e eaaeeas 42
5 - Resultados do MOdEl0 ......cueeeeiueeiinnniiiieincsnniinsnecssnecssneecssseecssssecssssesssssscssssscsanes 44
CONCIUSAQ cecceeneiiinnriisnnniiinnessntecssstecsssnicsssnessssnesssssesssssesssssesssssessssssssssssssssssssssssssssssssanes 51

J 2 (3 ) 1 T F: T 54




10

1- Introducao

O principal objetivo deste trabalho ¢ realizar uma andlise dos processos judiciais
envolvendo as autarquias e verificar se uma decisdo punitiva envolvendo multa gera
incentivos ao litigio. Para a realizacdo do estudo empirico foi utilizada uma base de dados
construida especialmente para uma pesquisa do Conselho Nacional de Justica (CNJ) a
respeito das inter-relagdes entre o processo administrativo e o judicial.

O Sistema Judiciario brasileiro ¢ marcado pela sua excessiva formalidade ¢ um
elevado grau de instabilidade legal, com leis e codigos que tem sobrevivéncia curta e emendas
e leis complementares que alteram o contetdo das leis recém adotadas. Isso contribui para
reduzir a eficiéncia do judicidrio e agravar o problema de morosidade, gerando um grande
congestionamento de processos.

Outro problema que o presente trabalho investiga ¢ a selecdo adversa gerada pela
estrutura do sistema processual, que ocorre quando o Judicidrio passa a atrair mais individuos
que possuem o mero intuito de protelar o processo, e ndo de resolver efetivamente o conflito.
Assim, os “piores” individuos estariam sendo mais atraidos a usar os servigos judiciais.

O beneficio econdmico em protelar existe se ha diferenca entre as taxas de juros do
mercado e os juros/correcdes monetdrias cobrados judicialmente, assim passa a ser um bom
negocio adiar a obriga¢do legal do pagamento através de infindaveis recursos nas instancias
judiciais. Este possivel problema serd analisado no presente trabalho.

A estratégia empirica adotada serd verificar se existe uma correlagdo condicional
positiva entre o fato de a decisdo envolver multa e a probabilidade do resultado em primeira
instancia ser favoravel a autarquia, ou seja, desta decisdo confirmar aquela anteriormente
impugnada pela agéncia (antes da judicializagao).

A idéia que estd por tras dessa estratégia empirica ¢ bastante simples. Se for
encontrada uma correlacdo positiva entre o fato da decisdo da agéncia envolver multa ¢ a
probabilidade do resultado final ser favoravel a agéncia, essa constatacio pode ser
considerada uma evidéncia de que uma decisdo punitiva envolvendo multa gera incentivos ao
litigio. Isto porque o fato da decisdo da agéncia ser punitiva ndo deveria, a principio, ser um
previsor do desfecho final do caso. Se for observado que as decisdes punitivas apresentam
uma maior probabilidade de desfecho favoravel a autarquia, isso indica que os réus que
recebem multa tendem a entrar com um processo judicial mesmo que a expectativa, em

média, seja de que a decisdo final apenas confirme a decisdo anteriormente dada pela
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autarquia. Logo, este fato seria uma evidéncia de que uma decisdo punitiva envolvendo multa
gera incentivos ao litigio.

Esta dissertagdo estd organizada em seis capitulos, incluindo esta introdugdo. O
segundo capitulo faz uma revisdo do sistema judiciario brasileiro, desde a sua origem e a
Constituicao de 1988, até suas principais caracteristicas e deficiéncias. Também ¢ introduzida
a questdao do litigio e uma pesquisa sobre os maiores litigantes do pais. O terceiro capitulo
trata da estrutura de representacdo no Brasil e a decisdo de judicializagdo. Além disso,
apresenta um exemplo sobre a Teoria dos Jogos aplicada a revisao judicial. O capitulo quatro
apresenta a base de dados e a metodologia utilizada no modelo empirico, enquanto o quinto
capitulo apresenta os resultados encontrados. Por fim, o capitulo seis resume as principais

conclusodes deste estudo.
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2- Revisao do Sistema Judiciario: Principais caracteristicas e

deficiéncias.

2.1 - Origem do Sistema Judiciario

O Judiciério brasileiro nasceu e desenvolveu-se sob uma base fraca. Muitas sdo as
explicacdes para tal fato: tradicdo do direito civil, heranca colonialista, descendéncia das
cortes européias absolutistas, que surgiram como um brago do rei e, até mesmo, interferéncia
direta dos sucessivos governos autoritarios desde os tempos do Império até o século XX,
durante os anos de Gettlio Vargas e dos militares nos anos 70 (Freitas 2003, Moreira 2004,
Ballard 1999, Maciel e Aguiar 2008).

A origem do sistema Judicidrio brasileiro deve ser entendida como resultante de uma
mescla do direito romano com o direito canonico, fortemente prevalecente em Portugal nos
séculos XVIII e XIX, filtrado pelo direito portugués. Estas tradigdes tinham em comum um
sistema processual lento, burocratico e estancado, com possibilidades de multiplos recursos
interlocutdrios (criados no decurso do processo principal) (Rosenn 1999).

Apesar da Constituicdo do Brasil Imperial prever um Judicidrio independente e juizes
com cargos vitalicios, esta independéncia ndo existia de fato, dado que os juizes podiam ser
removidos e o Imperador, utilizando-se do Poder Moderador, podia rever todas e quaisquer
decisdes judiciais (Freitas 2003).

Mesmo com o advento da Proclamagdo da Republica, a nova organizagao politica no
pais nao trouxe mudangas significativas para o Judiciario. A sua dependéncia com relagdo aos
outros poderes existentes desde a época da Coldnia alcangou niveis desconcertantes durante a
Primeira Republica.

Em 1939, durante o Estado Novo, foi promulgado o Novo Coédigo do Processo Civil,
sofrendo forte influéncia dos cédigos processuais da Europa Continental, principalmente os
da Austria, da Alemanha e de Portugal. Coincidentemente ou ndo, estes sdo paises de fortes
tradi¢des burocraticas e cujos sistemas legais sdo notoriamente complexos. Assim, em pouco
tempo o Cddigo do Processo Civil de 1939 tornou-se uma grande colcha de retalhos
(Yeung,2010).

Em 1973, foi criado o outro Cédigo do Processo Civil que substituiu o codigo getulista

e que continua vigente até os dias atuais. Desde entdo, varias emendas foram feitas, algumas
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de impacto bastante significativo, dentre elas podemos citar: o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), a Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), a Lei da Arbitragem
(Lei 9.307/96), e a Lei dos Processos de Conhecimento e Execugdo (Lei 11.232/05).

Em 1988, foi promulgada a nova Constituicdo Federal, sob a égide da nova
democracia no pais, que representou o grande marco para o Judicidrio brasileiro, motivo de
suas glorias e crises futuras.

A Constituigdo de 1988 foi idealizada para atender aos anseios de toda a Nacdo
reprimida social, politica e economicamente pela ditadura militar. Desta forma, refletia a
determinagdo nacional de afastar de uma vez por todas o perigo de uma nova ditadura e de
atender as demandas civis reprimidas por quase 24 anos. Sendo assim, a Constituicao de 1988
foi marcada por mais idealismo do que realismo, prometendo mais do que o Estado era capaz
de entregar e gerando grandes problemas de eficiéncia (Yeung,2010).

Conforme afirma Moreira (2004), o problema surgiu porque se tentava consolidar, ao
mesmo tempo e rapidamente, direitos politicos, individuais, sociais e coletivos, enquanto em
outros paises, estes diferentes direitos foram conquistados paulatina e gradualmente, em

etapas sucessivas.

2.1.1 - Origem da Magistratura Brasileira

O magistrado brasileiro nasceu conservador de idéias e elitista de formagdo. A
percepcao desta natureza do magistrado pode explicar a arraigada crenca popular de que a
“Justica sO serve aos ricos” e a pouca identificacdo do cidaddo comum com os profissionais
que fazem valer seus direitos legais.

Outra caracteristica peculiar dos juizes brasileiros no comeco de sua existéncia foi a
sua relagdo insepardvel com a burocracia e a administragdo publica. Era muito comum aos
magistrados envolverem-se cotidianamente em tarefas estritamente burocraticas e
administrativas (Carvalho 2003). A maioria possuia participagdo direta na politica nacional,
ocupando cargos no Senado, na Camara dos Deputados, e até mesmo nos ministérios. Isto
fazia persistir a ndo-independéncia do Judiciario enquanto poder politico autonomo e
separado dos demais (Executivo, Legislativo e Moderador).

Este costume de atribuir tarefas burocraticas ao juiz tem efeitos altamente deletérios

para o funcionamento da Justica brasileira até os dias de hoje. Ao juiz, além de decidir sobre
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processos, também ¢é exigido que tome conta dos recursos humanos, materiais, patrimoniais,

etc.

2.2 - Visao externa do judiciario nacional

O Banco Mundial em seu Relatério sobre o Desenvolvimento Mundial de 1997, lista
trés caracteristicas que a seu ver caracterizariam um bom judiciario: independéncia, forga e
eficiéncia gerencial. O Banco defende a independéncia do resto do governo como a
caracteristica mais importante, por ser essa essencial para garantir que o executivo respeite a
lei e responda por seus atos.

A efetividade do judiciario também depende, porém, da capacidade de implementar
suas decisdes (isto €, forca). Na pratica isso significa dispor de suficiente poder de coer¢ao,
ndo apenas em termos legais, mas também em termos de recursos humanos e financeiros. Por
exemplo, dispor de um numero suficiente de oficiais de justi¢a para apresentar decisdes e
documentos judiciais, para confiscar e dispor de propriedade, etc. Neste sentido, também ¢ um
elemento essencial para o bom funcionamento do judiciario, possuir um poder policial
efetivo.

A terceira condi¢do necessaria para que o judiciario seja eficaz é que ele tenha uma
estrutura organizacional eficiente, para que ndo haja uma grande demora na solucao de
processos. Longas demoras aumentam os custos de transacdo na resolugdo de disputas e
podem bloquear o acesso ao judiciario por potenciais usuarios.

Pode-se dizer que, de uma maneira geral, a avaliacdo do Judicidrio brasileiro ¢
bastante negativa. O Banco Mundial afirma que existe ndo somente uma, mas varias crises,
com origens diversas (histdricas, culturais, politicas, estruturais, constitucionais, etc.) e que
demandam solucdes também bastante diversas. Em alguns casos, defende-se que o mau
desempenho do Judicidrio brasileiro esteja relacionado a uma tradi¢do de “conservadorismo
de rotinas, dificuldades de mudar, grandiosidade e peso da maquina judicidria, amarras
decorrentes do servigo publico quanto ao pessoal, material e meios financeiros, e submissao e
lideranga institucional hierarquizada pela antiguidade. Essas caracteristicas sdo bem

marcantes no Judiciario [brasileiro]” (Beneti, 2006).
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2.2.1 - Seguranca Juridica

Segundo a perspectiva econdmica, um dos quesitos fundamentais para o bom
funcionamento da economia ¢ a existéncia de regras legais claras, essenciais para garantir ao
sistema um grau de seguranca aceitavel. O judiciario brasileiro ¢ marcado por um elevado
grau de instabilidade legal, com leis e cddigos que tem sobrevivéncia curta, além das emendas
e leis complementares que alteram o contetido das leis recém adotadas (Beneti,2006).

Somado a este fato, o direito brasileiro esta pautado no Civil Law, que ndo tem
tradi¢do de uniformizar a jurisprudéncia ainda que dentro de um mesmo tribunal ; e possui um
processo legal altamente burocratico, que permite varios niveis de recursos e confere
excessiva importancia ao formalismo processual (Moreira 2004, Machado 1997).

Sendo assim, uma caracteristica importante do judicidrio brasileiro ¢ sua excessiva
preocupacao legalista, contra uma deficiente preocupacdo com o funcionamento, a execucao e
com a eficiéncia do sistema. Ou seja, o judiciario brasileiro sempre deu maior importancia a
criacdo de leis do que a garantia de sistemas de incentivos para que elas fossem efetivamente
cumpridas.

Se as regras vigentes sdo obscuras e instaveis, sujeitas a freqiientes alteragdes, o grau
de incerteza aumenta, acabando por afugentar investimentos (principalmente os de longo
prazo). Portanto, é condig¢@o crucial para o crescimento e desenvolvimento de um pais que a
interpretagdo das leis seja a mais consistente possivel. Entretanto, trabalhos indicam que a
insegurancga juridica no Brasil ¢ bastante elevada, principalmente devido a grande varidncia

nas decisdes judiciais (Arida, Bacha & Lara-Resende 2005 e Castelar Pinheiro 2005).

2.2.2 - O problema da Morosidade

Hé ampla concordancia a respeito da longa demora na solugdo judicial dos processos
do Judicidrio brasileiro, sendo esta morosidade muitas vezes apontada como o mais grave
problema do sistema. A principal explicagdo para este problema ¢ o volume de processos
encontrados nos tribunais: um juiz brasileiro é responsavel, em média, por 10.000 casos em
qualquer dado momento de tempo (Sherwood,2007). De acordo com dados do relatério

Justica em Numeros, em média, em 2009, cada magistrado julgou 1.439 processos
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(totalizando 120 mil processos no STF), o que representou um aumento de 3,6% em relagdo
aos dados de 2008.

A Justica brasileira - Justica Federal, do Trabalho e Justica estadual - recebeu, em
2009, 25,5 milhdes de novos processos, 1,28% a mais do que em 2008. Embora o Judiciario
disponha de 16,1 mil magistrados e 312,5 mil servidores, a taxa de congestionamento global
da Justica brasileira foi de 71% em 2009, ou seja, de cada cem processos em tramitacdo no
ano de 2009, aproximadamente 29 foram finalizados no mesmo periodo, percentual que tem
se mantido estdvel desde 2004. Analisando a Justi¢a do Trabalho, a taxa cai para 49%, o que
demonstra que ¢ o ramo do Judiciario que atende com maior celeridade a populagao.

As estimativas para a duragdo do processo no pais variam de 1.000 a 1.500 dias, ou

seja, de 3 a 4 anos (Sherwood , 2007).

2.2.3 - A Constituicio de 1988 e os determinantes da ineficiéncia do

Judiciario

Nao ¢ dificil concluir que a Constituicdo de 1988 ¢ excessivamente detalhada,
reguladora e especifica. Muitos autores afirmam que ela tem criado sérios problemas de
governabilidade, por gerar um impasse legislativo: muitas de suas regras ndo sdo auto-
executaveis, necessitando, muitas vezes, de legislacdo complementar que o Congresso,
dividido politicamente, ndo consegue aprovar (Rosenn 1998).

Moreira (2004) mostra que a Constitui¢do de 1988 gerou uma complexa estrutura
judicial na tentativa de aliviar as cortes superiores, mas acabou agravando ainda mais a crise
através das novas medidas adotadas. Isso porque, o grande desejo de fazer avangar a nova
democracia no pais abriu as comportas de uma grande demanda reprimida pelos servigos
judiciais.

Outras duas razdes freqiientemente apontadas como sendo causadoras dos problemas
do judicidrio sdo a falta de recursos materiais ¢ humanos e a méa qualidade do direito
processual. Nao estranhamente, o primeiro fator ¢ o mais amplamente apontado pelos
profissionais do proprio sistema como sendo a principal causa da crise do Judiciario.

Magistrados e funcionarios administrativos argumentam que falta pessoal para
administrar um sistema que permite um alto grau de apelagdes judiciais. Com relagdo aos

recursos materiais, a reclamacdo ¢ da falta de equipamentos modernos, principalmente de
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informatica. Porém, em comparacdo com outros paises semelhantes, o Banco Mundial
considera o or¢gamento judicial no Brasil “bastante generoso” em termos de porcentagem dos
gastos publicos totais, 0 que o deixaria em um patamar acima da média (Banco Mundial,
2004).

Por outro lado, juristas e especialistas em sistemas judiciais apontam com freqiiéncia
ao fato de que o Direito Processual no Brasil ¢ uma grande fonte de ineficiéncia para o
Judicidrio, pela sua natureza marcada por morosidade, burocracia, e excessiva preocupagao
com a forma. Pesquisa feita pelo Instituto Nacional de Qualidade Judiciaria (INQJ) mostra
que, para cada caso que passa num determinado tribunal, ha quase 90 passos diferentes, tanto
processuais quanto deliberativos, sendo muitos deles repetitivos (Sherwood 2007). Assim,
tempo excessivo ¢ desperdicado discutindo-se questdes processuais em detrimento de
questdes de mérito.

Alguns apontam para o principio do duplo grau de jurisdicdo como um dos fatores
causadores de muitos dos problemas no processo civil. Este principio garante, basicamente,
que todo processo seja decidido por dois 6rgaos judiciais de instancias sucessivas. Entretanto,
0 que se critica ¢ a aplicacdo obrigatdria, excessiva e inadequada deste principio. Muitos
ainda duvidam de sua real utilidade, defendendo que a maior parte das decisdes das cortes de
primeira instancia sao mantidas na apelagdo e, portanto, este principio apenas aumenta o
congestionamento das cortes sem contribuir de forma significativa para a reducdo de possiveis
erros das decisdes das cortes inferiores.

Por este motivo, ha juristas que defendem a limitagdo do uso do duplo grau de
jurisdicdo como um dos condicionantes para se resolver o congestionamento do Judiciario
(Machado 2005, Moreira 2004). Existiria, assim, um tradeoff entre a manutencao do devido

processo legal e o acesso da Justica por uma maior parcela da populagao.

2.3 - Problema da Selecio Adversa e o Litigio

Outro problema que pode estar sendo gerado pela estrutura do sistema processual
brasileiro ¢ a selecdo adversa, que ocorre quando o Judicidrio passa a atrair mais individuos
que tem o mero intuito de protelar o processo, e nao resolver efetivamente o conflito. Assim,

apenas os “piores” individuos sdo atraidos para usar os servigos judiciais.
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O problema de seleg¢do adversa é causado, principalmente, pela excessiva formalidade
do processo brasileiro, o grande congestionamento ¢ a morosidade existente na Justica. Sendo
assim, muitos individuos (incluindo pessoas fisicas, juridicas e o proprio Estado) aproveitam
para manter o processo pelo maior tempo possivel na Justica, apelando sempre quando
perdem a causa, para se beneficiarem do simples fato de ndo o terem resolvido. Individuos
com dividas financeiras estariam entre aqueles diretamente beneficiados pelos recursos
meramente protelatérios, dado que os juros cobrados judicialmente ndo sdo mais elevados do
que as taxas de mercado, passa a ser um bom negocio adiar a obrigacdo legal do pagamento
através de infindaveis recursos nas instancias judiciais.

Placido e Silva (2000) considera o litigio, em um sentido mais restrito e preciso do
termo, como uma demanda proposta na justica e apenas a partir de quando ¢ contestada. O
Cddigo do Processo Civil brasileiro prevé puni¢des para litigantes que usem recursos judiciais
apenas para fins protelatorios. Isso, em tese, impediria a ocorréncia de processos como 0s
descritos acima, em que o governo ( ou qualquer outro devedor) usa o Judicidrio com o mero
intuito de adiar o pagamento de suas dividas. Entretanto, Moreira (2004) —ela propria juiza-
mostra que raramente os magistrados brasileiros ddo a puni¢do devida a este tipo de pratica,
mesmo ja existindo penalidades especificas na lei.

Esta grande hesitacdo dos magistrados em punir os litigantes esta ligada a fatores
culturais, sociais e at¢ mesmo principios de direito, principalmente ao receio da falta de
acesso a Justica pelos cidadaos e de protecao do devido processo legal. Aos magistrados,
parece melhor “errar para mais do que errar para menos” quando se trata de conceder estas
duas garantias aos litigantes que precisam de seus servi¢os. Entretanto, os beneficios de “errar
para mais” pode gerar prejuizos muito maiores se isso significar menos acesso para outros
cidaddos que também precisam do Judiciario, mas ndo conseguem utilizd-lo por causa da
sobrecarga criada nas cortes.

Assim, pode-se concluir que o excessivo uso do devido processo legal, do duplo grau
de jurisdigdo e da liberalidade no acesso as instancias superiores acarretam morosidade,

selecdo adversa e altos custos, o que afasta a populacdo do servigo judicial.
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2.4 - Os Maiores litigantes do Brasil

O CNIJ (Conselho Nacional de Justica) em 2011 um relatério contendo os cem maiores
litigantes do pais, resultado de um estudo feito pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do
CNIJ junto a todos os tribunais brasileiros, com dados até Mar¢o/2010'. Em primeiro lugar,
como maior litigante nacional em niimero de processos, estd o INSS (Instituto Nacional do
Seguro Social), que ocupa 22,3% das acdes do Judicidrio; em segundo lugar esta a Caixa
Econdmica Federal, com 8,5% das acdes; em seguida encontra-se a Fazenda Nacional com
7,4%.

O grafico abaixo mostra que o Setor Publico Federal corresponde a 38% dos
processos dos 100 maiores litigantes, dividindo a lideranga no ranking com os Bancos, que

também representam 38% do total.

Grafico 1 - Percentual de Processos por setor.

H Setor Publico Federal
® Bancos

H Setor Publico Estadual
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m Setor Publico Municipal

= Qutros

38%

Fonte: Departamento de Pesquisa Judiciarias/ CNJ.

Na esfera da Justica Federal, 77% dos processos advém do setor publico Federal,
enquanto os bancos sdo responsaveis por 19%. J& na esfera da Justi¢a Estadual, os bancos sdo

os maiores litigantes, representando 54% do total em litigio.
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O estudo ndo levou em consideragao as agdes do Ministério Publico, de instidncias mais especificas da Justiga e
de tribunais em alguns Estados que ndo enviaram material ou cujos dados ndo foram considerados confiaveis
(MG, PB, RN ¢ SE).



Tabela 1 - Listagem dos cinco maiores setores por Justica contendo o percentual

de processos em relacao aos 100 maiores litigantes da Justica.
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Rank 100 Maiores Litigantes por Setor e Justica
Trabalho Estadual

1 Setor Publico Federal =~ 38% Setor Publico Federal ~ 77% Setor Plblico Federal ~ 27% Bancos 54%
2 Bancos 38%|Bancos 19% Bancos 21% Setor Piblico Estadual  14%
3 Setor Publico Estadual ~ 8% Conselhos Profissionais 2% Industria 19% Setor Piblico Municipal 10%
4 Telefonia 6% Educagdo 1%  Telefonia 7% Telefonia 10%
5 Setor Publico Municipal 5% Servigos 1%|Setor Publico Estadual 7% Setor Plblico Federal 7%

Fonte: Departamento de Pesquisa Judiciarias/ CNJ.

De acordo com o secretario-geral do CNJ, Fernando Marcondes, a pesquisa confirmou

0 que muitos ja suspeitavam: que a Justica brasileira trabalha para poucas pessoas. Estima-se

que os cem maiores litigantes correspondam a 20% dos processos do pais.

Do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais, 59% referem-se ao polo

passivo, ou seja, quando a agdo de litigio ¢ realizada pelo réu. Curiosamente, o

comportamento do Setor Publico Municipal difere dos demais, uma vez que 97% dos

processos desse setor referem-se ao polo ativo (quando o autor da acdo € o responsavel por

litigar).

Grafico 2 - Percentual entre pdlos ativo e passivo
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Fonte: Departamento de Pesquisa Judiciarias/ CNJ.
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Wellington Teixeira (2010) pontua alguns motivos para os entes estatais e os bancos
estarem no topo da relacao de maiores litigantes do Brasil. Os entes estatais (Unido, Estados,
Municipios, DF, e as respectivas autarquias e fundacdes) possuem certas regalias que
reduzem bastante o risco de um processo judicial: sdo isentos do pagamento de custas e
possuem prazo diferenciado para recorrer e contestar (art. 4° da Lei n. 9.289/96). Além disso,
quando condenados, dificilmente pagam a condenacao.

Os Bancos também possuem vantagens em relagdo a um cidaddo comum na hora de
litigar. Para estes, o grande beneficio estd na demora processual, pois estas instituicdes
financeiras sdo capazes de conseguir um rendimento bem maior no mercado financeiro do

. . J ) ~ 2
que os juros estipulados na JF, conforme veremos na proxima se¢ao.

2.5 - Correcao Monetaria e juros nos calculos judiciais:

O artigo 406 do Codigo Civil (Lei 10.406/02) trata dos juros legais previstos para
atualizar os célculos judiciais e garantir que ndo haja uma defasagem do valor do dinheiro no
tempo.

Art. 406. Quando os juros moratorios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa
estipulada, ou quando provierem de determinagdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que

estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

A partir de julho de 2009, a regra geral que passou a vigorar sobre as dividas na justica
passou a ser a de um juro de mora igual ao percentual de juros incidentes sobre as aplicagdes
da caderneta de poupanga, que atualmente correspondem a 0,5%, capitalizados de forma
simples, de acordo com informagdes constantes no Manual de Orientagao de Procedimentos

para calculos na Justica Federal ( Dez/2010).

2 ~ . ~ - e, . PP . A . . , .

O estudo ndo levou em consideragao as agdes do Ministério Publico, de instidncias mais especificas da Justiga e
de tribunais em alguns Estados que ndo enviaram material ou cujos dados ndo foram considerados confiaveis
(MG, PB, RN ¢ SE).



Tabela 2 - Juros de mora
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Periodo

Taxa mensal - capitalizagdo

0OBS

Até dez/2002

0,5% - simples

Arts. 1.062, 1.063 e 1.064 do antigo Cédigo Civil

De jan/2003 a jun/2009

Selic

Art. 406 da Lei n.10.406/2002 —Cédigo Civil

A partir de jul/2009

O mesmo percentual de juros incidentes sobre
a caderneta de poupanga, que atualmente
correspondem a 0,5%, capitalizados de forma
simples

Art. 12 F da Lei n. 9.494, de 10.9.97,
com a redacdo dada pela Lei n. 11.960,
de 29.6.2009.

Fonte: Manual de Orientacdo de Procedimentos para calculos na Justica Federal ( Dez/2010).

Caso nao haja decisdo judicial em contrario, o célculo para a correcio monetéria

(previsto nos artigos 389 e 404 do Codigo Civil), deve seguir a variagdo mensal do indexador

correspondente, sendo o mesmo que a Fazenda utiliza na cobranga de seus créditos.

Art. 389. Ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais

juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e

honorarios de advogado.

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacoes de pagamento em dinheiro, serdo pagas

com atualiza¢do monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo

juros, custas

e honordarios de advogado,

sem prejuizo da pena convencional.

A partir de julho de 2009, o indice de correcdo monetaria que passou a ser utilizado foi

o das cadernetas de poupanga, que atualmente ¢ a TR (Art. 1°. F da Lei n. 9.494, de
10/09/1997,com a redacdo dada pela Lei n.11.960, de 29/06/2009. Anterior a essa data, o

indice utilizado era o IPCA (indice nacional de precos ao consumidor amplo).

Tabela 3 - Correcao Monetaria

da Ufir como indexador)

Periodo Indexador 0OBS
De mar/90a fev/91 IPC/ IBGE Expurgo, em substituicdo ao BTN e ao INPC de fev/91
De mar/91 a nov/91 INPC
Em dez/91 IPCA série especial Art. 29, §292, da Lei n. 8.383/91.
De jan/92 adez/2000 |Ufir Lei n. 8.383/91
De jan/2001 a jun/09 IPCA-E / IBGE (em razdo da extingdo A partir de janeiro de 2001 até junho de 2009, deverd

ser utilizado o IPCA-E mensal (IPCA-15 IBGE)

A partir de jul/2009

indice de atualizagdo monetaria (remuneracgo
basica) das cadernetas de poupanca, atualmente é a
TR)

Art. 1. F da Lei n. 9.494, de 10.9.97,
com redagdo dada pela Lei n. 11.960 de 29.06.2009

Fonte: Manual de Orientagdo de Procedimentos para calculos na Justica Federal ( Dez/2010).

Assim sendo, majoritariamente se entende que a taxa de juros mais a corre¢do

monetaria que devem ser utilizadas para atualizar uma divida de um processo judicial ¢ de 1%
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ao més, conforme previsto no art. 161, paradgrafo primeiro do Codigo Tributario Nacional
(Lei 5172/66), utilizando o método de calculo de juros simples.

Art.161. O crédito nao integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de
mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢cdo das
penalidades cabiveis e da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou
em lei tributaria.

§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a

taxa de um por cento ao més.

Ainda assim, alguns juizes entendem que a melhor opcdo € usar a taxa de juros Selic
(Sistema Especial de Liquidag@o e de Custddia) e possuem certa autonomia para aplicar a taxa
que achar mais conveniente. A meta para a Selic ¢ estabelecida pelo Comité de Politica
Monetaria (COPOM). Esta taxa ¢ obtida mediante o calculo da taxa média ponderada e
ajustada das operacdes de financiamento de um dia, sendo por isso também chamada de taxa
overnight. No caso de utilizacdo da taxa SELIC, esta passa a englobar juros e correcao
monetaria, nao sendo aplicado nenhum outro indexador.

Analisando a taxa de juros e correcdo monetaria estipuladas pela Justica Federal, fica
evidente a existéncia de beneficios econdmicos em litigar. Para um réu, a decisdo de adiar o
pagamento de uma multa, mesmo sabendo que hd uma elevada probabilidade de que a
punicdo seja mantida, em geral, serd mais eficiente em termos econdmicos, pois hd um
diferencial expressivo entre as possibilidades de ganhos no mercado financeiro e as taxas
impostas na Justica. Por outro lado, também devem entrar na conta os custos indiretos
envolvidos (como a perda de novos contratos, reputagdo da empresa, etc) e os custos dos
honorarios advocaticios.

O Brasil possui um historico de taxas de juros nominais (SELIC) bastante elevadas.
Nos ultimos anos, o pais vem conquistando maior estabilidade financeira e reduzindo suas
taxas de juros nominais, porém ainda ocupa a segunda posi¢do no ranking de paises com as
maiores taxas. O Grafico 3 abaixo mostra a SELIC anual para os ultimos quinze anos e as
projegdes para os anos seguintes, onde percebemos que tendéncia de queda ainda sera

mantida.
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Grafico 3 - Historico da Taxa Selic Anual (% a.a.)

28,8%

27,4%

19,0%
17,4%17,3%

1.9% 11,0% 11,0%
B o B o
9.9% 9.8% 10.3% 9 99,

A N

Fonte: Banco Central do Brasil.

Atualmente, considerando a queda recente da SELIC, os ganhos financeiros
envolvidos diretamente na decisdo de litigar sdo basicamente os diferenciais da capitaliza¢ao
dos juros. Enquanto a Justica Federal utiliza a capitalizagdo por juros simples, no mercado os
juros empregados sao compostos, ou seja, incide juros sob juros. Estes beneficios financeiros
em protelar tendem a ser minimizados com a redu¢do da taxa de juros de mercado, porém
podem existir outros investimentos que proporcionam retornos maiores (com riscos também

maiores), como o mercado de acdes.
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3- Estrutura da Representacio Judicial e a decisao de

judicializacao.

De acordo com o art.5 ° da Constituicao Federal, “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameac¢a a direito”, ou seja, qualquer decisdo de orgao da
administracao publica pode ser submetida a revisao judicial.

A competéncia para processar ¢ julgar a agdo que questiona decisdo do CADE ou de
uma ageéncia reguladora, na qual estes Ultimos figuram como réus, ¢ dos juizes federais de
primeira instancia (art. 109, I, da Constituicdo). Essa causa serd apreciada em grau de recurso
pelo Tribunal Regional Federal da regido em que corre (art. 108, II, da Constitui¢ao) e pode
ainda ser levada ao Superior Tribunal de Justica e/ou ao Supremo Tribunal Federal caso seja

cabivel recurso especial e/ou extraordinario, respectivamente.

3.1 - A estrutura de representacao Judicial no Brasil

A partir de informagdes contidas no Relatorio Final USP CNJ ¢ possivel descrever
como ocorre a representacdo desses 0rgdos no Judicidrio e apresentar as percepgoes de seus
representantes, extraidas de uma série de entrevistas, a respeito do controle judicial de
decisdes dessas entidades.

A representagdo judicial da Unido compete a Advocacia Geral da Unido — AGU ( art.
131 da CF), que ndo faz distingdo entre administracdo publica direta e indireta. Com a Medida
Proviséria n. 2048-26, de 29/07/2000, criou-se a carreira de Procurador Federal, que
substituiu os cargos de procurador autarquico e assistente juridico de autarquias, estando estes
incumbidos da representacdo judicial das autarquias, conforme lotagdo e distribui¢do pelo
Advogado-Geral da Unido.

Posteriormente, foi editada a Lei n. 10480, de 02/07/2002, que criou a Procuradoria-
Geral Federal, vinculada a AGU, a qual se transferiu a atribui¢ao de representar judicial e
extrajudicialmente as autarquias, realizar as respectivas atividades de consultoria e
assessoramento juridicos, e apurar a liquidez e certeza dos créditos inerentes as suas
atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga amigavel ou judicial.

Foram incorporadas a estrutura da Procuradoria-Geral Federal, como orgdos de

execucdo, as procuradorias, departamentos juridicos, consultorias juridicas e assessorias
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juridicas das autarquias. Os membros da carreira de Procurador Federal passaram a integrar
quadro proprio da Procuradoria-Geral Federal. Ficaram mantidos os orgaos juridicos de
autarquias de ambito nacional na qualidade de Procuradorias Federais especializadas, e foram
instaladas Procuradorias Federais nas capitais dos Estados, Procuradorias Seccionais fora das
capitais e Procuradorias Regionais nas sedes dos Tribunais Regionais Federais.

Desde entdo, a Procuradoria-Geral Federal tem se estruturado buscando alcancar um
modelo no qual a representagdo judicial das autarquias seja exercida por unidades
centralizadas de contencioso e os Procuradores Federais atuantes junto as autarquias fiquem
incumbidos, de um lado, dos servi¢os de consultoria e assessoramento juridico a entidade, e
de outro, da defini¢dao das linhas de defesa da entidade em juizo. Assim, no que se refere a
atuacdo no Judicirio, a regra ¢ a conducdo dos processos pelas unidades de contencioso,
embora as teses e argumentos sejam definidos pelos Procuradores-Gerais de cada autarquia.

Os processos sdao distribuidos na Procuradoria-Geral Federal de acordo com sua
matéria, existindo onze areas temadticas de contencioso: (i) previdenciario, que representa o
grande volume de processos da AGU - quatro milhdes de agdes; (i1) desapropriacdo e reforma
agraria; (ii1) assuntos indigenas; (iv) meio ambiente; (v) infra-estrutura (inclui casos relativos
a decisdes de agéncias reguladoras que tem atuacdo nos setores de infra-estrutura); (vi)
desenvolvimento economico (inclui casos relativos a decisdes da CVM, da SUSEP e do
CADE); (vii) acdes de servidores publicos; (viil) cobranga e recuperacdo de créditos
(qualquer a¢do de recuperagdo ou cobranca, de taxa ou multa); (ix) contencioso do patrimonio
das entidades (questdes envolvendo patrimdnio imobilidrio, licitagdes e contratos); (X)
educagao (assuntos das universidades federais e distritos federais de educagao tecnologica); e
(xi) saude (inclui casos relativos a decisdes das agéncias reguladoras da area de satde, ANS,
ANVISA, FUNASA).

Desse modo, a distribuicdo dos processos relativos as agéncias reguladoras e ao
CADE cria um desmembramento entre agéncias ¢ a separagdo em relagdo a autoridade
antitruste, dificultando assim a especializagdo. A concentracdo do tema concorréncia €
regulacdo em um grupo especializado de procuradores, atuando em proximidade com os
procuradores junto as agéncias certamente aumentaria a eficiéncia e qualidade da advocacia e,
conseqiientemente, das decisdes judiciais.

O primeiro sintoma da perda de qualidade da atuagdo da procuradoria do Estado esté
na falta de organizagdo da jurisprudéncia e dos casos nos quais atua. Estudos encontraram
dificuldades em compilar os casos a partir dos arquivos da procuradoria. Nao ha clareza

quanto ao critério de separagdo entre os casos que serdo representados pelos procuradores



27

junto as autarquias e aqueles acompanhados pela advocacia geral. Também nao ha um banco
de dados geral sobre decisdes envolvendo agéncias reguladoras e nem mesmo em cada
divisdo da procuradoria ¢ possivel garimpar com seguranga uma base completa de casos em
andamento ou ja julgados referentes a uma determinada agéncia, com excecdo da base de
dados sobre os casos judiciais envolvendo o CADE (Relatério Final USP CNJ, 2011).

Ainda segundo o relatério de pesquisa da USP, alguns procuradores afirmaram ser
freqliente o questionamento em juizo e a apreciacao judicial do mérito da atuagdo da agéncia,
e criticam a auséncia de embasamento técnico das decisdes, em virtude do desconhecimento
técnico do juiz sobre a matéria regulada pela agéncia.

Além disso, ha uma percep¢ao generalizada de que a grande maioria das decisdes
judiciais resultaria em confirmacdo da decisdo da agéncia e de que as decisdes de primeira
instancia contrarias as agéncias, especialmente liminares, seriam freqiientemente reformadas
pelos tribunais superiores. O STJ estaria exercendo um papel protagonista em pacificar a
jurisprudéncia sobre assuntos que envolvem as agéncias, com a assuncao de limites para a
revisdo judicial das decisdes destas ultimas, e o reflexo disto ja estaria sendo percebido nos
Tribunais Regionais e em primeira instancia.

Ademais, na maioria das agéncias nao ¢ considerado alto o indice de judicializagdo,
embora alguns casos possam afetar substancialmente a agéncia. Essa percep¢ao nao € positiva
do ponto de vista do controle judicial da atuacdo das agéncias, pois a expectativa de que o
judiciario € pouco procurado, e quando o ¢ raramente modifica as decisdes, pode abrir espaco
para a politizacdo das agéncias e para o arbitrio, protegido pelo véu da discricionariedade e da

complexidade técnica das decisdes.

3.2 - A decisao de judicializacao.

O determinante mais imediato para que sejam iniciadas disputas judiciais ¢ a
existéncia de eventos danosos, porém nem todo dano causado ou direito violado
necessariamente resulta em uma acdo judicial. Grande parte dos conflitos que surgem sao
resolvidos amigavelmente, sem acionar o Poder Judiciario.

Shavell (1982) estudou as razdes econdmicas para se iniciar um processo judicial e
concluiu que o processo existira apenas se as expectativas de ganhos do potencial autor

exceder a estimativa da soma dos custos legais do acusado, caso contrario, haveria um
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estimulo para a negociagcdo de um acordo entre as partes. Além disso, a probabilidade de um
acordo aumenta quanto maior for a aversao ao risco das partes relacionadas.

Um autor (vitima) racional escolhera iniciar uma disputa judicial quando o valor
esperado de um determinado litigio (VE, ou expected value) superar os custos de ajuizamento
da agdo. Logo, uma diminui¢do do custo de ajuizamento terd como conseqiiéncia um aumento
no numero de agdes judiciais

O valor esperado no momento que se toma a decisdo de ajuizar ou ndo uma
acdo,corresponde a probabilidade de sucesso da demanda (ganhar o processo ou de ser feito
um acordo antes do julgamento), multiplicado pelo retorno do autor com a procedéncia de sua
acao (ou o valor resultante de um possivel acordo).

Clemenze e Gugler(2000), em um estudo sobre o processo civil na Austria, testaram
duas hipoteses de correlagdo entre o nimero de processos per capita e o PIB per capita, sendo
uma delas que o crescimento econdmico , a0 aumentar o numero de transagdes na economia,
aumenta a probabilidade de eventos danosos (como a quebra de contratos) e

conseqiientemente o niimero de agdes judiciais. Sua hipotese foi confirmada.

3.3 - Decisao economica de um processo judicial X decisdo de investimento

Levy (1985), em seu artigo sobre a gestdo econdmica do litigio civil, investiga as
dinamicas das decisdes econdmicas dos autores de se iniciar um processo judicial e dos réus
de responder a acdo. Para o autor, a decisdo de iniciar um processo na justica possui
similaridade com uma decisdo de investimentos em projetos. Ambos significam abrir mao de
valores no presente com o objetivo de gerar uma entrada de caixa futura (e retornos para o
valor presente das companhias). Além disso, também nos dois casos, as decisdes sao tomadas
em um ambiente de incerteza, por isso envolvem a busca por informacgdes e dados que
contribuam para atingir os objetivos de cada acao.

Dada a limitag¢ao de capital e capacidade de financiamento, as firmas e os individuos
buscam um portfélio de projetos que maximizem seu valor presente, utilizando uma taxa de
desconto que representa o custo de oportunidade do capital. Sendo assim, a possivel decisao
de iniciar um processo deve ser comparada com as decisdes de investimento disponiveis e
colocada em pratica apenas se esta acdo legal estiver dentro do portfélio de projetos que

maximizam o lucro (Levy,1985)
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Por outro lado, existem duas principais diferencas entre um processo judicial e uma
decisdo de investimento. Primeiramente, um projeto de investimento pode ser estimado com
maior precisdo, sendo mais dificil fazer essa estimativa para todas as despesas envolvidas em
uma ag¢ao judicial, pois estas dependem também das decisdes dos juizes e da resposta do réu.

A segunda diferenca estd no uso do conceito de custo de oportunidade. O valor
presente de um projeto representa o ganho da empresa caso decida investir. Se nao houver
investimento, o valor da firma ir4 reduzir exatamente o montante do valor presente liquido.
No entanto, se um potencial autor decidir ndo concretizar o processo, ele podera perder ainda
mais que o valor presente liquido daquela acao.

Um bom exemplo para ilustrar esta questdo ¢ a Coca Cola. Para proteger sua marca, a
empresa processa bares e restaurantes que substituem o pedido do cliente por outra cola de
outra marca. Neste caso, ao entrar na justica, a Coca- Cola Company ndo estd visando os
ganhos do valor presente liquido resultante deste processo, que pode até ser negativo, mas sim
evitar as perdas de VPL (valor presente liquido) oriundas da decisdao de ndo proteger seu
principal ativo, a forca e reputacdo da sua marca.

Sendo assim, existem muitos outros exemplos nos quais o custo de oportunidade de
ndo processar ¢ maior do que o retorno deste mesmo processo. Também existem processos
que possuem VPL negativo, mas que servem de ameaca para evitar outras possiveis violagoes.

Por sua vez, o réu de um processo ndo possui a escolha de responder ou ndo ao
processo. Assim, o primeiro problema que ele se depara ¢ buscar mecanismos que minimizem
os efeitos negativos do processo (buscar sua defesa), pois um processo sempre o deixara numa
posigdo igual ou pior do que a inicial.

O montante de despesas legais que cada uma das partes esta disposta a gastar no
processo ¢ um percentual da sua expectativa do resultado do julgamento, ou seja, depende das
percepgoes dos envolvidos sobre a probabilidade de sucesso.

Existe sempre a possibilidade das partes entrarem em acordo, evitando assim todo o
tramite envolvido em um processo judicial. A probabilidade de um acordo depende
positivamente de (1) o peso ou montante da demanda do autor; (2) o custo total do processo
quando comparado com o custo do acordo; (3) o nivel de aversdo ao risco do réu; (4) a

probabilidade estimada pelo réu de fracasso (Landes, 1971).
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3.4 - Teoria dos Jogos aplicada a Revisao Judicial

A Teoria dos Jogos procura modelar as escolhas dos agentes racionais, isto €, agentes
que procuram maximizar o seu proprio retorno, dadas as alternativas disponiveis. Aplicada as
decisdes de litigar, ¢ possivel verificar os custos e beneficios dos agentes em cumprir ou nao

uma decisao judicial.

a) Cumprir ou nado cumprir

A imposicao de uma nova regulamentagdo pelo governo traz duas possibilidades de
reacOes pela parte afetada: cumprimento imediato ou contestacdo legal. Normalmente, as
agéncias reguladoras responsaveis concedem um periodo de adaptacdo a alteracdo, ou seja,
nao ha uma penalidade imediata para o descumprimento durante este periodo.

Para simplificar a analise, serd usado um exemplo de uma nova regulamentacdo da
ANTT (agéncia nacional de transportes) que requer a inclusdo de novos equipamentos de
seguranca em veiculos de passeio. Dado que, inicialmente, ndo ha penalidades para o
descumprimento da regulamentagdo, a situacdo estratégica dos fabricantes de veiculos ndo ¢ a
de um jogo contra agéncia reguladora, e sim, definir sua posicdo competitiva com relacdo aos
seus concorrentes (Mashaw,1994)

As premissas para esta analise sao: 1) O cumprimento da regulamentacao gera custos,
sendo estes uniformes ao longo do tempo. Para o exemplo da ANTT sera assumido um custo
para o cumprimento de 5 unidades monetarias. 2) Caso exista um Unico fabricante que
cumpra esta regulamentacdo, havera um aumento nos seus custos de 2 unidades. Assim, ele
elevard o seu prego de venda, o que acarretard uma diminuicdo de sua participagdo de
mercado. Estes valores sdo arbitrarios e a estrutura deste jogo considera beneficios se o
fabricante cumprir a regulamentacdo. Os custos diretos do cumprimento foram considerados
maiores que as perdas de participagdo de mercado individualmente, para representar a
estrutura usual da elasticidade da demanda no mercado automotivo — fabricantes ndo perdem

um real para cada real a mais no preco dos seus veiculos (Mashaw, 1994).
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Grafico 4 - Jogo da Pré-execucio

Premissas: A regulamentacdo permanece durante a contestagdo
Custo do cumprimento = - 5 para cada ano
Unico fabricante a cumprir perde 2 adicionais em participagdo de mercado

Chrysler (outros)

Cumprir Nao-Cumprir
Cumprir -5,-5 -7,0
GM
Nao-Cumprir 0,-7 0,0

Payoff (GM, Chrysler/outros)

Fonte: Mashaw, 1994.

Analisando o jogo de 2x2 disposto no grafico acima, € possivel verificar que nenhuma
empresa ird cumprir a regulamentagdo. O quadrante direito inferior representa a estratégia
dominante para cada participante, ou seja, ¢ a agdo que cada participante ird tomar, nao
importando o que o outro participante do jogo fara.

Logo, conclui-se que nenhum fabricante ird cumprir a regulamentagao antes do prazo
final de cumprimento. Presumidamente, eles sempre buscardo uma revisao judicial, pois um
litigio a0 menos atrasa seu prejuizo e, se for invalidado, pode eliminar a necessidade de
cumprimento (Mashaw,1994).

Por outro lado, a premissa de que os fabricantes sempre irdo litigar ¢ irrealista. Mesmo
sendo interesse deles que alguém o faca, nenhum fabricante quer ser aquele que iré litigar.
Isso porque, se algum outro fabricante litigar, o beneficio do litigio serd para todos
(assumindo que haja sucesso), porém apenas aqueles que iniciarem a acao judicial terdo que
pagar os custos da agdo. Este comportamento ¢ conhecido na economia como free rider, ou
seja, todos querem se aproveitar do esfor¢o de outras empresas ou individuos.

O problema do carona (free rider) pode ser resolvido com a criagdo de uma associacao
responsavel por litigar em nome de todos os participantes. Além disso, em setores como na
industria automotiva, onde ha poucos concorrentes, existem significantes custos sociais para
se esquivar do pagamento da sua fatia das despesas necessarias para promover o bem comum

da industria (Mashaw,1994)
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b) Quem ira litigar

Finalmente, seguindo o exemplo da industria de automdveis, mesmo na auséncia das
condi¢des citadas anteriormente, a probabilidade de se litigar ¢ bastante elevada, conforme
pode ser observado no jogo baixo. Neste caso, o custo do cumprimento ¢ mantido em 5 e é
considerado um valor de 20% deste custo referente aos custos de litigar. A probabilidade

assumida para a regulamentagdo ser considerada invalida ¢ de 50%.

Grafico 5 - Jogo Quem Ira Litigar:

Premissas:  Revisdo da pré-execu¢do com a permanéncia da execucao
Custo do cumprimento = 5
Custo de Litigar = 1
Probabilidade de a regulamentagao ser invalida na revisdo: 50%
Probabilidade de execucao da agéncia reguladora: 100%

Chrysler (outros)
Litigar Nao-Litigar
Litigar 1.5,1.5 1.5,3.5
GM
Nao-Litigar 35,1.5 1.5,1.5

Payoff (GM, Chrysler/outros)

Fonte: Mashaw, 1994.

Assim, se um fornecedor decidir litigar, ele pagara 1 referente ao custo de litigar , mas
evitara pagar 2,5 do custo de cumprimento (multiplicado pela probabilidade de a
regulamentacdo ser invalidada), totalizando uma recompensa (payoff)de 1,5. Por outro lado,
se nenhuma empresa litigar, a recompensa também sera de 1,5 para ambas (Mashaw,1994).

Toda empresa preferiria se algum outro fornecedor litigasse, pois assim evitaria os
custos de litigar, mas todos se beneficiariam da decisdo. Este seria o caso 3,5, sendo 2,5
relativos a economia dos custos de cumprimento da regulamentacdo e 1 da economia de nao
litigar. No caso acima, os jogadores ndo possuem estratégia dominante, existindo trés

equilibrios no jogo. Porém, a probabilidade de litigancia ¢ elevada.
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c) O poder das puni¢des (multas)

Ja no caso de existéncia de uma puni¢do para o ndo cumprimento (em caso da
regulamentagao ser validada), os resultados do jogo podem mudar. Considerando um custo de
cumprimento de 5 e a perda da participacao de mercado € 2, a penalidade precisaria ser maior
que 7 para dissuadir os jogadores. Assim, a estratégia o equilibrio passa a ser o cumprimento

por ambas as partes.

Grafico 6 - Poder das punic¢oes

Premissas:
Cumprimento for¢ado= -5
Perda de participag¢do de mercado para Ginico cumprimento=-2
Penalidade=-8

Chrysler (outros)
Cumprir Nao-Cumprir
Cumprir .@ -7,-8
GM
Nao-cumprir -8,-7 -8,-8

Payoff (GM, Chrysler/outros)

Fonte: Mashaw, 1994.

Os fornecedores estardo em melhor situacdo se ambos cumprirem a regulamentacao,
pois a penalidade ¢ muito elevada. Porém, ndo esta sendo levado em consideragdo o fato de a

regulamentagao ser considerada invalida e nenhuma punigao ser aplicada.

d) Pagar a multa x Litigar

No caso de puni¢des envolvendo o pagamento de multas, o réu deve analisar se ¢ mais
favoravel aceitar a multa ou recorrer na justica. Para fazer a anélise desse jogo € preciso levar
em consideragdo os juros e corre¢cao monetaria utilizados para atualizar uma divida na justica
caso a decisdo seja mantida na instancia superior (1% a.m).

Neste exemplo, se o réu aceitar a multa, ele pagara 10 unid. no ano da decisdo (Ano

0). Caso decida recorrer, ele terd uma probabilidade, mesmo que remota, de que a decisdo
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anterior seja anulada e ndo necessite pagar nenhuma multa. Por outro lado, caso a deliberagao
seja mantida, a multa incorrerd em juros e atualizacdo monetdria, que representam 12% a.a
do total da divida, com capitalizag¢do simples.

Um réu que possua investimentos que gerem retornos superiores, achard mais
interessante aplicar no mercado financeiro o montante da divida pelo maior tempo possivel,
recorrendo da decisdo quantas vezes for preciso, adiando ao maximo o desembolso do
montante.

Neste exemplo, serd utilizada a taxa de juros média da tltima década, de 15.4% e um

prazo para a decisdo de 3 anos, de acordo com a duracdo média dos processos judiciais no

Brasil.
Grafico 7- Incentivo a Litigar:
Companhia
Recebeu a
Penalizacio
Nao Litigar Litigar
Ano 0: -10

Multa Cancelada

Anos: Lo

Fonte: Propria.

Multa Mantida (atualizada)

Valor Presente =
(-10x 1,36) / (1,154)3 = - 8,85

Caso a multa seja mantida no ano 3, o valor presente desta na data de decisdo sera de
-8,85, menor que o valor inicial desta multa de -10.

Logo, mesmo que a decisdo de multa seja mantida, havera sempre um beneficio
econdmico em litigar, ditado pelo diferencial entre a taxa de juros do mercado e as taxas

impostas na Justiga.
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4- Base de dados e Metodologia

4.1 - Base de Dados

Para a realizacdo do estudo empirico proposto nesta dissertacao foi utilizada uma base
de dados construida especialmente para uma pesquisa do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
a respeito das inter-relagdes entre o processo administrativo e o judicial. Tal pesquisa buscou
estimar as variaveis de custo e incerteza juridica da revisdo judicial das agéncias reguladoras,
com o objetivo final de propor politicas de carater geral.’

O universo de analise consiste nos casos judicializados (processos que ja entraram em
primeira instdncia) e que possuem as agéncias federais como parte, estratificados por cada
agéncia a fim de buscar conclusdes especificas. Foram incluidas na andlise as seguintes
agéncias: ANA, ANAC, ANATEL, ANCINE, ANEEL, ANP, ANS, ANTAQ, ANTT,
ANVISA , CVM e PREVIC. Também foram utilizados na analise os dados do CADE.

Diferentemente do observado no CADE, as agéncias reguladoras ndo possuiam um
banco de dados com registro rigoroso das decisdes envolvendo direitos de particulares e/ou
impugnadas judicialmente. Dado que estas agéncias sempre estardo ligadas a Unido - o que
conduz a competéncia da Justica Federal (JF) para julgar processos que tenham por objeto o
questionamento da legalidade de seus atos (art. 109 I CF) —, pesquisou-se a totalidade de
registros processuais no site da JF. Assim, a base de dados exigiu uma intensa pesquisa de
campo, mapeando os processos e evitando ocorréncias dobradas.

O levantamento preliminar da pesquisa resultou em 84.706 ocorréncias distribuidas
nada equitativamente entre as 13 autarquias. Dada a existéncia de apenas sete processos na
PREVIC, foi decidido excluir esta agéncia da base de dados.

A Tabela 4 mostra o total de processos judiciais envolvendo as autarquias referidas,
arquivados ou em tramitagdo, conforme levantamento feito em agosto de 2010 a partir do site

da JF.*

? O relatério foi coordenado pelos professores doutores Tercio Sampaio Ferraz Junior, Juliano Souza de
Albuquerque Maranhdo e Paulo Furquim Azevedo, aos quais devo agradecer por me cederem a base de dados.

* A presente pesquisa encontrou resultado discrepante do niimero apresentado em relatério da AGU: 84.706 na
primeira, contra 98.193 no segundo. E provavel que tal distor¢do ocorra por diferengas metodologicas e também
de escopo, pois a base de dados da AGU ¢é mais abrangente.
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Tabela 4 - Total de Processos Judiciais por Autarquia.

Autarquia Total

ANA 166
ANAC 492
ANATEL 31.233

ANCINE 70
ANEEL 6.558
ANP 11.022
ANS 3.452
ANTAQ 309
ANTT 3.501
ANVISA 4.120
CADE 1.640
CVvM 22.136
PREVIC 7
Total 84.706

Fonte: Base de dados propria.

No entanto, o conjunto de casos listados na tabela 4 ndao deve ser considerado como a
populagdo objeto de pesquisa. Foram retirados os processos judiciais nos quais as autarquias
sdo partes, porém estes nao sao decorrentes da contestacdo regulatdria, como por exemplo,
nos casos de contesta¢do de contratos de servigos terceirizados, aluguel e compra de materiais
e suprimentos, litigdncia entre servidores publicos e autarquias, licitagdo para compra de bens
de consumo, concurso publico para ingresso no quadro de pessoal, entre outros. Este tipo de
caso foi denominado de “ndo pertinente”. Também foram retirados da populagdo os processos
“ndo essenciais”, isto €, aqueles que estdo vinculados a um caso principal, porém discutem
questdes acessorias.

Além disso, para se obter as informagdes desejadas a respeito de um determinado
processo ¢ necessaria sua leitura cuidadosa. Logo, a investigacao da totalidade dos processos
seria extremamente custosa, mesmo descartando os casos “ndo pertinentes” e ‘“ndo
essenciais”, o que resulta em uma populacdo estimada de 38.975 processos. Logo, o
procedimento utilizado foi a selecdo de uma amostra aleatdria representativa da populagao,
fornecendo informagdes que permitam descrever de modo adequado a totalidade dos
processos de onde esta amostra foi extraida.

Assim sendo, foi selecionada separadamente uma amostra aleatoria representativa da

totalidade dos processos, estratificada por agéncia com o objetivo de descrever com seguranga



37

as caracteristicas especificas dos processos de cada autarquia, tratando-os como um universo
de anélise separado.

O programa estatistico Stata foi utilizado para selecionar aleatoriamente os processos
de cada agéncia (com exce¢do do CADE, em que se utilizou a totalidade dos casos), dado o
tamanho adequado da amostra. Porém, observou-se que em algumas autarquias a propor¢ao
de casos ‘ndo-pertinentes’ e ‘nao-essenciais’ era superior ao inicialmente estimado, o que
tornou necessario o redimensionamento da amostra.

Por fim, como requisito de ordem pratica e importancia central a base de dados, foram
incluidos somente os processos acessiveis, isto €, aqueles que na primeira ou segunda
instancias forneciam as informagdes necessarias a constituicdo da base de dados, o que
significa disponibilizar, por acesso eletronico, partes ou o inteiro teor das decisdes
interlocutdrias e finais. Restringir a base de dados aos casos acessiveis pode acarretar algum
viés a andlise se houver correlacdo entre as caracteristicas que distinguem esses casos ¢ as
variaveis que se procura mensurar.

No entanto, ndo ha indicios relevantes da existéncia de viés nos dados acessiveis que
comprometam as estimativas que venham a resultar da base de dados coletada. Assim, mesmo
considerando que processos mais antigos tendem a ser menos acessiveis que os atuais, nao
haveria prejuizo a estimag¢ao econométrica, pois o ano de ingresso do processo no judiciario €
conhecido e pode ser utilizado como variavel de controle.

Especificamente no caso da ANA, ANCINE, ANTAQ e ANAC, em decorréncia da
menor incidéncia de processos em cada uma dessas autarquias, foi decidido observar todos os
processos acessiveis, ndo determinando uma amostragem.

Por fim, conforme foi ressaltado desde a introducdo desta dissertagdo, a principal
questdo que norteia o presente trabalho ¢ verificar a existéncia de incentivos ao litigio no
sistema judicidrio brasileiro, por isso também foram retirados os casos que nao possuiam uma
decisdo impugnada, ou seja, o ato da autarquia e/ou a data de decisdo impugnada.

Uma vez estimado o tamanho da populagdo alvo, foi possivel definir uma amostra
valida, contendo exclusivamente casos pertinentes e essenciais, totalizando 1.316 processos,

distribuidos conforme tabela 5 abaixo.
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Tabela 5 - Total de Processos Judiciais por Autarquia.

Autarquia Total

ANA 17
ANAC 62
ANATEL 110
ANCINE 18
ANEEL 106
ANP 128
ANS 156
ANTAQ 37
ANTT 108
ANVISA 107
CADE 290
CVM 177
Total 1.316

Fonte: Base de dados propria.

4.2 - Estratégia empirica e Equaciao Estimada.

O principal objetivo deste trabalho ¢ realizar uma analise empirica dos processos
envolvendo uma agéncia reguladora ou o CADE e verificar se uma decisdo punitiva
envolvendo multa gera incentivos ao litigio.

O modo mais direto de testar essa hipdtese seria observar todos os processos
finalizados em cada autarquia (ou uma amostra aleatéria destes) e verificar se o fato de um
processo envolver multa aumenta a probabilidade de que este seja judicializado. Contudo, a
base de dados utilizada, descrita na se¢do anterior, contém apenas processos judicializados, ou
seja, que ja passaram para a primeira instancia. Desse modo, ndo podemos utilizar a variavel
que demonstra se o réu recorreu da decisdo da agéncia como varidvel dependente. Sendo
assim, a hipdtese serd testada de maneira indireta, de acordo com a base de dados que foi
possivel construir.

A estratégia adotada serd a de verificar se existe uma correlacdo condicional positiva
entre o fato de a decisdo envolver multa e a probabilidade do resultado em primeira instincia
ser favoravel a agéncia. Por decisdo favoravel definimos as conclusdes de primeira instancia
que confirmam a decisdo anterior impugnada pela agéncia (antes da judicializacdo). Caso
tenha ocorrido qualquer reforma, alteracao ou anulacdo da decisao, assim como desisténcia da

acdo ou perda do objeto, a decisdo sera considerada como desfavoravel a agéncia.
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A idéia que esta por tras dessa estratégia empirica € a seguinte. Se for encontrada uma
correlagdo positiva entre o fato de a decisdo da agéncia envolver multa e a probabilidade do
resultado final ser favoravel a agéncia, podemos argumentar que isso ¢ uma evidéncia de que
uma decisdo punitiva envolvendo multa gera incentivos ao litigio. Isto porque o fato da
decisdo da agéncia ser punitiva ndo deveria, a principio, ser um previsor do desfecho final do
caso. Se encontrarmos que as decisdes punitivas apresentam uma maior probabilidade de
desfecho favoravel, isso indica que os réus que recebem multa tendem a entrar com um
processo judicial mesmo que a expectativa, em meédia, seja de que a decisdo final apenas
confirme a decisdo anteriormente dada pela autarquia.

Vale observar que a anélise também poderia ter sido realizada utilizando as conclusdes
dos casos transitados em julgado, ou seja, que ndo sdo passiveis de novas recorréncias por
qualquer uma das partes. O problema aqui ¢ que possuimos poucas observacdes de processos
jé finalizados e o principal motivo disso é que as agéncias reguladoras sdo criagdes recentes,
em meados dos anos 90, e ndo houve tempo habil para apresentarem um numero aceitavel de
processos transitados em julgado, fato que corrobora o problema de morosidade do sistema
judiciério brasileiro.

Assim, para testar a hipdtese de que os réus que recebem multa tém incentivos a

litigar, serd estimado um modelo probit cuja especificagdo da equacao ¢ a seguinte:

P(D:=1)=F(a.+ B d_multa +0X;: +¢)

Onde:

D; = a variavel dependente binaria que indica se a decisdo da primeira instdncia foi
desfavoravel (=0) ou favoravel (=1) a agéncia, apenas sendo observada para os casos que ja
tiveram sua decisdo anunciada para esta etapa do processo.

d multa = a varidvel dummy que representa se a decisdo impugnada pela agéncia (antes da
judicializag@o) é punitiva, ou seja, envolve o pagamento de multas. Nao inclui o pagamento
de taxa de fiscalizagdo, multa por intempestividade e outras dividas tributarias’.

X: ¢ o vetor de variaveis de controle ¢ 6 é o vetor de coeficientes correspondente. Estas

variaveis serdao definidas na secao 4.4.

> Multa por intempestividade ¢ aplicada as empresas que ndo notificaram uma fusdo no prazo correto,sendo
encontrada apenas em processos do CADE.Taxa de fiscalizagao ¢ a forma definida pela agéncia para financiar o
servigo publico de fiscalizag@o das empresas.
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Além disso, por se tratar de um modelo probit , P(Di=1) representa a probabilidade de Di ser

igual a 1, sendo a funcao F definida como:

—pE
¥ g3

F(g'x;) = T db
* (2m)s

D7=@x%:+ b onde s ~N(uwc)

E &7 ¢ uma varidvel ndo observavel, tal que & =158 D7 =0eD; =0Dse I ==10

Neste ponto vale notar que, da amostra inicial de 1316 processos, apenas 630 possuem
decisdo em primeira instancia, portanto ha uma queda considerdvel no numero de
observagdes, sendo que a exclusdo dessas observagdes nao ocorre de modo aleatorio. Para
lidar com esse problema, conhecido na literatura de econometria como viés de selegdo da

amostra, sera utilizado um mecanismo de corre¢do, que sera explicado na proxima sec¢ao.

4.3 - Tratamento para viés de selecio.

O modelo Heckman (1979) de regressao truncada € utilizado para corrigir modelos de
regressoes lineares que possuem viés de selecdo da amostra. A seletividade ocorre toda vez
que o resultado observado so existe se algum critério adicional for atendido, neste caso,
apenas observamos se a decisdo em primeira instancia ¢ favoravel ou ndo para os casos que ja
foram concluidos.

Um exemplo de aplicagdo do modelo Heckman original corresponde a estimagdo de
uma equagao para avaliar os determinantes dos salarios de trabalhadores do sexo feminino. O
problema que se coloca ¢ que apenas os salarios de mulheres empregadas sdo observados e,
com isso, a amostra observada para estimar a equacdo de saldrio (equacdo estrutural) ndo ¢
aleatoria. No modelo de Heckman, a ndo ocupagdo ( grupo de desempregados e inativos) €
resultante do fato de o salario ndo depender apenas da oferta de trabalho oferecida pelo
mercado e do salario contratado, mas, também, do salario de reserva do agente, ou seja, do
valor minimo que o individuo estabelece para se inserir no mercado de trabalho.

Heckman (1979) propde uma estimacdo em dois estagios onde um modelo probit &
estimado no primeiro estagio. Isto €, no primeiro estagio estima-se uma equacao cuja variavel

dependente indica se a mulher estd ou ndo empregada e, portanto, nessa primeira estimagao
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entram todas as mulheres da amostra. Os resultados da estimacdo desse modelo probit
(equacdo de selegdo) sdo entdo usados no segundo estagio para corrigir o potencial viés de
selecdo da equagdo de salario (equagdo principal). Os coeficientes da equagdo de selecao
medem a propensdo marginal das mulheres estarem trabalhando. Todas as varidveis
explicativas incluidas na equagao principal devem ser incluidas na equagdo de selegdo e, além
disso, a equagao de selegdo deve ter pelo menos uma varidvel adicional, nesse caso chamada
de variavel de identifica¢do. A variavel de identificagdo deve ter influéncia significativa na
probabilidade de que a observacdo faga parte da amostra (mulher estar empregada, neste
exemplo) e ndo deve ter influéncia na equacdo principal (determina¢do de salario, neste
exemplo).

No modelo do presente trabalho, tanto a equagdo principal quanto a equagdo de
selecdo sdo do tipo probit, sendo entdo o modelo chamado de “duplo probit”. Neste caso, a
variavel dependente da equagdo de selegdo corresponde a uma variavel binaria igual a 1 se o
processo ja tem decisdo em primeira instancia e igual a 0 em caso contrario. Logo, na equagao
de sele¢do entram os 1316 processos da amostra inicial.

Ocorre que na equagao principal a varidvel dependente também ¢ uma binaria , ndo
sendo uma variavel continua. Por isso, sera necessario utilizar uma varia¢do do modelo
Heckman, que trata casos onde a equagdo principal também possui uma variavel bindria.
Conforme colocado na se¢do anterior (4.2), a variavel dependente da equagao principal € igual
a 1 se a decisdo em primeira instancia for favoravel e igual a 0 em caso contrario
(Freedman,2010).

Na estima¢ao do modelo de “duplo probit” através do Heckman, ao invés do lambda
tradicional tem-se na saida dos resultados um parametro rho, cuja significancia estatistica
comprova a existéncia de viés de selecdo, demonstrando a necessidade de utilizar a
metodologia proposta pelo autor.

A proxima secdo descreve detalhadamente as varidveis que foram colocadas no
modelo, incluindo a variavel de identificacdo da equacgdo de selegdo, isto ¢, aquela variavel
que consta apenas na equacao de sele¢do, que influencia a probabilidade de um processo ja ter
sido concluido em primeira instdncia e ndo influencia em nada a decisdo em primeira

instancia ser favoravel ou desfavoravel.
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4.4 - Descri¢ao das Variaveis

De acordo com as descrigdes dos itens anteriores deste trabalho, o modelo probit
simples buscard verificar se existe uma correlagdo positiva entre uma decisdo em primeira
instancia favoravel a agéncia (¥Y:=1) e o fato da decisdo inicial ser punitiva (d_multa), sendo
esta ultima a principal varidvel explicativa. A decisdo ¢ favoravel quando as conclusdes de
primeira instancia confirmam a decisdo impugnada pela agéncia antes da judicializacdo.
Qualquer reforma, alteracdo ou anulagdo da decisdo, assim como a desisténcia da acdo ou
perda do objeto, esta sera considerada como desfavoravel a agéncia.

Conforme detalhado na secdo anterior, para a correcdo do viés de selegdo serdo
estimados dois probits: um na equacdo de selecdo da amostra (em que entrardo todas as
observagdes, incluindo os processos que nao possuem ainda conclusdo em primeira instancia)
e outro na equacao principal (onde entrardo apenas os casos que ja t€ém decisdo). Para montar
a equacdo de selecdo serd utilizada como varidvel dependente a conclusdo na primeira
instancia (C:), sendo €: uma variavel binaria que verifica se a decisdo da primeira instancia ja
foi anunciada (1=sim, 0= caso contrario).

Esta equacgdo deve conter, além de todas as variaveis da equacao principal, pelo menos
uma varidvel adicional que ndo seja relevante para explicar o probit da equagdo principal. A
variavel tempo foi escolhida para este fim, representando os dias corridos entre a data de
entrada em 1* instancia e a data de coleta da base de dados (15/08/2010). Esta variavel nao
explica a decisdo na primeira instancia ser favoravel ou desfavordvel a agéncia, mas
certamente ¢ essencial para explicar a probabilidade do processo ja ter sido concluido em

15/08/2010.

Sendo assim a equacdo de selegdo do modelo de dois estagios de Heckman (heckprob)

foi estimada da seguinte forma:

P(Ci=1)=F(c+ B; d_multa +B, T+ ®X:+g;)

em que o vetor X de varidveis de controle e a variavel d multa também entram como
regressores na equagao principal, conforme descrito na se¢do 4.2.

Ci, conforme ja foi dito, ¢ uma variavel bindria igual a 1 se o caso foi concluido em
primeira instancia e igual a 0 em caso contrario; e a fungdo F ¢ definida do mesmo modo que
a fun¢do F da equagdo principal, descrita na secdo 4.2, uma vez que ambas as equacdes

(principal e de selecdo) sdao equagdes do tipo probit.
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O simbolo T representa a variavel fempo ja citada nesta se¢do, que indica os dias
corridos entre a data de entrada em primeira instancia ¢ a data de coleta da base de dados
(15/08/2010). A variavel tempo ¢é claramente importante para determinar a probabilidade do
caso ter sido concluido em primeira instdncia na data de coleta dos dados e ndo ¢ relevante
para a equacao principal, cuja variavel dependente ¢ a probabilidade da decisdo em primeira
instancia ter sido favoravel a agéncia.

O vetor X de varidveis de controle, que fazem parte tanto da equagdo de sele¢do
quanto da equacao principal, ¢ formado por:

(1) Um vetor de varidveis bindrias (dummy) indicando o ano em que o processo entrou
em primeira instancia. O primeiro ano que aparece na base de dados ¢ 1989 (apenas um tnico
processo do CADE), mas a maioria dos processos data de meados dos anos 90. Se, por
exemplo, um processo entrou em primeira instancia no ano de 1995, entdo, para este processo,
a variavel binaria 1995 sera igual a 1 e as demais variaveis binarias de ano serdo iguais a zero.

(i1)) Um vetor de variaveis binarias (dummy) indicando em que autarquia se originou o
processo: ANA, ANAC, ANATEL, ANCINE, ANEEL, ANP, ANS, ANTAQ, ANTT,
ANVISA, CVM ou CADE. Se, por exemplo, um processo teve origem no CADE, entdo, para
este processo, a variavel binaria CADE serd igual a 1 e as demais variaveis bindarias
indicativas de autarquia serao iguais a zero.

(ii1)) A varidavel Num_proces, que representa o nimero de ramificagdes do processo
inicial, ou seja, o nimero de vezes que o processo acaba levando a abertura de outro processo
correlacionado.

(iv) A variavel binaria Susp cautelar, que indica se houve ou ndo suspensao do

processo (igual a 1 se héa suspensao cautelar e igual a 0 em caso contrario).
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5 - Resultados do Modelo

Conforme ja exposto, o presente trabalho analisa uma base de dados contendo
processos judicializados que possuem as agéncias reguladoras ou o CADE como uma das
partes (autor ou réu), buscando verificar a existéncia de uma correlagao positiva entre o fato
de a decisdo da autarquia ser punitiva (envolvendo multa) e o resultado da primeira instancia
confirmar a decisdo da autarquia.

Primeiramente, o modelo foi estimado através de um probit simples, ndo se atentando
a existéncia de viés de selecdo da amostra. A Tabela 6 apresenta os resultados deste probit,
que possui a variavel binaria de decisdao em primeira instancia como variavel dependente. Se
a decisdo Di, que foi renomeada para decprim no Stata, for favoravel a agéncia, entdo
decprim=1, caso contrario, decprim=0.

Essa tabela apresenta os coeficientes do modelo probit associados as variaveis
explicativas. Porém, no caso de um modelo probit, os coeficientes da equagdo ndo
correspondem aos efeitos marginais, mas informam ao menos o sentido do efeito (positivo ou
negativo) das varidveis explicativas.

Ja os efeitos marginais medem o aumento de uma unidade em cada varidvel
explicativa sobre a probabilidade da variavel dependente bindria ser igual a 1, mantidas as

demais variaveis constantes, e também serdo apresentados no modelo.
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Tabela 6 -Resultados do primeiro estagio

Dep: Decisdo de 1" Instancia (decprim) Coeficiente" Erro Padrao
ANAC -1,82%%* 0,48
ANATEL 0,07 0,44
ANEEL -0,67* 0,38
ANP -0,58 0,44
ANS 0,31 041
ANTAQ 0,08 0,45
ANTT -0,72* 0,40
ANVISA -0,72* 0,38
CADE 0,02 0,37
CvM -0,88* 0,46
ANA -047 0,61
N. de Processos -0,02 0,01
Suspensdo Cautelar -0,20* 0,11
Tempo 0,00 0,00
Ano 93 6,53 -
Ano 94 6,59+ 1,29
Ano 95 6,88%** 1,33
Ano 96 T 1,31
Ano 97 6,77*%* 1,31
Ano 98 6,79%#* 1,45
Ano 99 6,64%%* 1,62
Ano 00 6,83 %#* 1,77
Ano 01 7,22%%* 1,93
Ano 02 7 30%%* 2,10
Ano 03 7,58%%* 231
Ano 04 7,70%%* 248
Ano 05 7,71%%* 2,67
Ano 06 T 2,84
Ano 07 7,68%* 3,06
Ano 08 8,10%* 325
Ano 09 7,26%* 345
Ano 10 8,67%* 3,65
D Multa 0,22 0,18
D Int -0,38* 0,22
D Taxa -0,16 0,33
Constante -7,14* 3,69
N 630

Nota (1): *** ** * significante a 1%, 5% e 10% respectivamente

Fonte: Dados do modelo/ Stata.

O resultado obtido para as varidveis bindrias de autarquia indica que os processos que

tém como autarquia de origem a ANAC apresentam menor probabilidade de que a decisdo em
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primeira instancia seja favoravel a agéncia, comparativamente aos processos cuja autarquia de
origem ¢ a ANCINE (variavel binaria de autarquia que ficou fora da regressao). Ao nivel de
significancia de 10% (p-valor menor que 0.1), 0 mesmo acontece com 0s processos que tém
como origem a ANEEL, a ANTT, a ANVISA e a CVM. Isto ¢, para estas, a probabilidade de
decisdo favoravel a autarquia também ¢ significativamente menor do que no caso da
ANCINE.

A dummy multa ndo ¢ significativa ao nivel de 10%, porém apresenta o sinal esperado
e um p-valor ndo muito alto (0.21). O coeficiente positivo sugere que hd uma maior
probabilidade de resultado favoravel a agéncia nas decisdes de primeira instancia de
processos que envolvem multa.

De maneira geral, as dummies de ano também se mostraram significativas. Os
resultados indicam que, para todos os anos a partir de 1993, a probabilidade da decisdo em
primeira instancia ser favoravel a agéncia ¢ maior do que no periodo 1989-1992 (anos cujas
variaveis dummies ficaram fora da regressao), conforme € possivel verificar pelos coeficientes
positivos. Esse resultado sugere que os casos que entraram em primeira instancia no periodo
mais recente t€m uma maior probabilidade de resultado favoravel a agéncia do que os
primeiros casos (periodo 1989-1992).

Para corrigir o viés de selecao ja descrito, que surge do fato de que observamos a
decisdo em primeira instdncia apenas para os casos que ja foram concluidos, foi utilizada uma
variacdo do modelo de Heckman, aplicavel para varidveis binarias e que utiliza o método de

Maxima Verossimilhanga (heckprob). Os resultados estimados s3o apresentados na 7.



Tabela 7 - Modelo de Heckman de dois estagios

(O]

Dep: Decisdo de 1" Instancia (decprim) Coeficiente Erro Padrdo
ANAC -1,15%* 0,56
ANATEL 0,28 0,54
ANCINE 0,48 0,61
ANEEL 027 0,51
ANP -0,22 0,55
ANS 0,58 0,52
ANTAQ 0,34 0,56
ANTT -0,27 0,52
ANVISA -0,27 0,52
CADE 0,16 0,49
CVM -0,69 0,53
N. de Processos -0,01 0,01
Suspensdo Cautelar -0,16 0,11
D_Multa 0,23 0,18
Constante 0,22 0,51
Dep: Conclusio de 1" Instancia (concprim)

ANAC -0,20 0,51
ANATEL -1,21%* 0,50
ANEEL 0,55 0,50
ANP -1 46%** 0,49
ANS -1,17** 0,49
ANTAQ 0,74 0,53
ANTT -0,92* 0,49
ANVISA -0,17 0,50
CADE -1,24%** 0,48
CVM -2,02%** 0,49
ANA -1,11%* 0,58
N. de Processos 0,00 0,01
Suspensdo Cautelar 0,15 0,10
Tempo 0,00%%% 0,00
Ano 93 -3,77 2,80
Ano 94 72,16 -
Ano 95 7,65 -
Ano 96 -1,27 2,36
Ano 97 -1,27 2,10
Ano 98 -0,54 1,93
Ano 99 0,17 1,75
Ano 00 -0,42 1,61
Ano 01 1,01 1,42
Ano 02 1,11 1,27
Ano 03 1,71 1,11
Ano 04 1,69* 0,95
Ano 05 2,04%% 0,81
Ano 06 2,25%%% 0,67
Ano 07 2,79*** 0,52
Ano 08 2,81%** 0,38
Ano 09 2,94%** 0,28
Ano 10 2,56 -
D_Multa -0,51%*** 0,11
Constante -3, 15%%* 0,52
N 1.313

Obsevagdes Censuradas 683

Obsevagdes Nao Censuradas 630

Nota (1): *** ** * gjonificante a 1%, 5% e 10% respectivamente

Fonte: Dados do Modelo/ Stata

47
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Algumas das variaveis especificadas no capitulo anterior foram descartadas do
modelo pelo proprio programa Stata por existir problema de multicolinearidade e
identificacao.

O teste de razdo de maxima verossimilhanga para o parametro rho, que mensura a
correlacdo entre o padrio de selecdo (concluido/ndo concluido) e a decisdo em primeira
instancia, mostra que o viés de seletividade da amostra nao ¢ significativo.

Analisando a dummy de multa na equagdo principal, € possivel verificar que esta ndo ¢
significativa ao nivel de 10% e que o P valor ¢ quase igual ao p-valor da estimagdo através de
um probit simples (P valor = 0,21). Por outro lado, o coeficiente desta varidvel ¢ positivo,
reforgando a hipotese inicial de que héa correlacdo positiva entre uma puni¢ao com multa e
uma decisdo favoravel na primeira instancia. O motivo para que a variavel multa seja sem
significdncia no modelo analisado pode estar relacionado as limitagcdes dos dados e dos
modelos econométricos utilizados na estimagao.

Por outro lado, avaliando a dummy de multa na equagdo de selecdo, verifica-se que
esta ¢ significativa e possui sinal negativo, indicando que os processos envolvendo uma
decisdo de multa tendem a demorar mais para serem concluidos em primeira instancia. A
principio, isso seria um estimulo para se recorrer quando ha multa, pelo fato de que o tempo
esperado de protelacdo, em caso de multa, ¢ relativamente maior. Isso adiaria ainda mais a
saida de caixa, proporcionando possiveis ganhos financeiros decorrentes de protelacao.

Pela equagdo principal, ¢ possivel observar que algumas autarquias possuem
coeficientes positivos e outras negativo, sendo todos os valores em relagdo a agéncia ANA
(que o proprio Stata retirou da estimagdo). Ja pela equacdo de sele¢do, os coeficientes das
autarquias sao todos negativos, indicando que a ANCINE possui processos mais longos que
as outras autarquias.

Conforme ja explicado, o impacto da variavel explicativa na varidvel dependente ¢
denominado efeito marginal. Este efeito representa uma mudanga na probabilidade de um
evento ocorrer (variavel dependente ser igual a 1), quando o valor de uma determinada

varidvel explicativa ¢ modificado. Segue abaixo tabela com os efeitos marginais.
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Tabela 8 - Efeitos Marginais

Variaveis dy / dx @ Erro Padrio
ANAC -0, 41%%* 0,15
ANATEL 0,11 0,20
ANCINE 0,18 021
ANEEL -0,11 0,20
ANP -0,09 022
ANS 022 0,18
ANTAQ 0,13 0,20
ANTT -0,11 0,20
ANVISA -0,11 0,20
CADE 0,06 0,19
CVM -0,27 0,19
N. de Processos 0,00 0,00
Suspensao Cautelar -0,06 0,04
D Multa 0,09 0,07

Nota (1): *** ** * significante a 1%, 5% e 10% respectivamente
Fonte: Dados do Modelo/ Stata

Analisando a tabela 8, ¢ possivel verificar pelo sinal do coeficiente que uma alteragdo
positiva na d_multa trard efeitos positivos na probabilidade da decisdo em primeira instincia
confirmar a decisdo da agéncia. Ou seja, quanto maior for o valor da multa, maior sera a
probabilidade de que a decisdo impugnada pela agéncia seja mantida, indicando que os réus
recorrem pelo simples fato de protelar, porém, esta variavel ndo ¢ significativa ao nivel de
10% (P valor=0,21)

Sendo assim, através do modelo acima, ¢ possivel verificar que ha uma maior
probabilidade de uma decisdo impugnada pela agéncia que seja punitiva (com multa) resultar
em uma decisdo em primeira instancia que mantenha a penalidade definida pela agéncia antes
da judicializacdo. Logo, uma decisdo envolvendo multa estd correlacionada positivamente
com uma maior probabilidade de desfecho favoravel a agéncia na 1* instancia. Porém, esta
varidvel ndo se mostrou significativa ao nivel de 10%, fato que pode estar relacionado a
existéncia de limitagdes na base de dados.

Uma evidente limitacdo da base de dados ¢ a existéncia de muitos processos sem uma
decisdo final em primeira instancia, dado que muito deles ainda estavam em tramitacdo na
data de coleta da base.

Portanto, esse modelo indica que os réus que recebem multa tendem a litigar mesmo
possuindo a expectativa de que a decisdo anterior serd mantida. Este interesse pode ser

motivado por ganhos financeiros resultantes da decisdo de protelar o pagamento, como
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diferenciais da taxa de juros de mercado e a correcdo monetaria e juros judiciais da multa,
porém esta ¢ uma questao pouco explorada em estudos até hoje, pois depende de questdes
subjetivas a cada processo. Além disso, a falta de informacao disponivel sobre os processos
judiciais e a volatilidade das leis brasileiras contribuem para limitar ainda mais as

possibilidades de estudos.
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Conclusao

A Constituicdo de 1988 gerou uma complexa estrutura judicial na tentativa de tornar a
justica mais acessivel a populagdo e de aliviar as cortes superiores, mas acabou contribuindo
para agravar os principais problemas do judiciario brasileiro: morosidade, burocracia e o
problema de sele¢do adversa.

O principio do duplo grau de jurisdi¢do garante maior seguranga as decisdes judiciais,
porém a critica recai sobre sua aplicacao obrigatoria e excessiva, contribuindo para aumentar
o problema de morosidade do sistema judicial.

A morosidade e formalidade da justica brasileira podem acarretar o problema de
selecdo adversa, atraindo individuos que possuem o intuito de protelar o processo, € ndo de
resolver efetivamente o conflito, agravando o grande congestionamento do sistema.

Além disso, em processos envolvendo punicao através de multa, pode existir um
beneficio econdmico em litigar. A partir de meados de 2009, majoritariamente, os juros e
corre¢do monetaria aplicados a multa passaram a ser de 1% , com capitalizagdo na forma de
juros simples. Porém, muitos juizes ainda aplicam a norma anterior, utilizando a taxa de juros
SELIC para este fim. Diante disso, ¢ importante ressaltar que a maioria dos processos
contidos na base de dados ingressaram na justica antes de 2009, portanto quando a SELIC
ainda era a norma geral.

Ademais , o Brasil possui um histdrico de juros elevadissimos, mesmo considerando a
redu¢do ocorrida nos ultimos anos. Na ultima década a SELIC média foi de 15,4%, valor que
torna bastante atraente aos individuos e empresas aplicar o dinheiro no mercado financeiro
pelo maior tempo possivel, até que haja uma decisdo final da justiga brasileira. Caso seja
mantida a tendéncia de queda da taxa de juros nominal SELIC, este beneficio sera reduzido
aos poucos, trazendo maior eficiéncia para o judiciario brasileiro.

O objetivo principal deste estudo foi realizar uma andlise empirica dos processos
judiciais envolvendo uma agéncia reguladora e verificar se uma decisdo punitiva envolvendo
multa gera incentivos ao litigio. Dadas as limita¢des da base de dados, a estratégia adotada foi
de verificar se existe uma correlacdo condicional positiva entre o fato de a decisdo envolver
multa e a probabilidade do resultado em primeira instancia ser favoravel a agéncia.

Através das estimacdes desenvolvidas, concluimos que existe uma maior
probabilidade de um processo com decisdo punitiva (com multa), por parte da agéncia,

resultar em uma decisdo em primeira instancia que mantenha a penalidade ja dada antes da



52

judicializagdo, mesmo controlando uma série de outros determinantes importantes da decisao
final em primeira instancia. Ou seja, a multa estd correlacionada positivamente com o
desfecho favoravel a agéncia. Porém, esta varidvel ndo se mostrou significativa ao nivel de
10%, fato que pode estar relacionado as limitacdes dos dados e dos modelos econométricos
utilizados.

Uma das limitagdes estd relacionada com o fato de que a decisdo final em primeira
instancia ndo ¢ observada para todos os processos em que houve judicializagdo, uma vez que
muitos ainda estavam em tramita¢do na data de coleta dos dados, e certamente ainda estdo na
sua grande maioria. Isso porque, além do problema da morosidade do sistema, as agéncias
reguladoras sdo criagdes recentes, principalmente de meados dos anos 90. Com isso fez-se
necessario adotar um tratamento especial para testar e corrigir um provavel problema de viés
de selecdo da amostra. O procedimento adotado foi o0 modelo em dois estagios proposto por
Heckman (1979) em que o primeiro estdgio corresponde a uma equagdo de selecdo, onde se
estima a probabilidade de um processo judicializado ter sido concluido em primeira instancia
até a data de coleta dos dados.

A despeito das limitagdes dos dados, este estudo apresenta evidéncias de que os réus
que recebem multa tendem a litigar mesmo possuindo a expectativa de que a decisdo anterior
seja mantida. Este interesse pode ser motivado por beneficios econdmicos resultantes da
decisdo de protelar o pagamento, como diferenciais entre a taxa de juros de mercado e a
corre¢do monetaria/juros da divida.

Além disso, na estimacdo da equacdo de selegdo, verificou-se que o fato do processo
envolver multa na decisdo da agéncia tem um efeito negativo sobre a probabilidade de este
mesmo processo ter sido concluido em primeira instancia, indicando que os processos
envolvendo multa, em média, demoram mais para terem sua decisdo em primeira instancia.
Assim, este resultado sugere que realmente haveria um estimulo para se recorrer quando ha
multa, pelo fato de que o tempo esperado de protelagdo ¢ maior, em média, nos casos de
multa, adiando assim a saida de caixa e proporcionando ganhos financeiros.

Esse beneficio econdmico ajudaria a explicar o motivo pelo qual os bancos estdo na
lista de maiores litigantes, pois para estas instituicdes ¢ mais rentavel fazer empréstimos aos
clientes ou realizar aplicagdes financeiras das mais variaveis possiveis, a pagar a divida na
justica sem litigar. No entanto, a existéncia deste beneficio ¢ uma questao pouco explorada até
hoje, principalmente por causa da subjetividade das decisdes dos processos e a falta de dados

disponiveis.
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y .

Sendo assim, é importante ressaltar a necessidade de novos estudos para seguir
investigando a hipotese de protelagdo, porém a grande dificuldade estd em encontrar uma base
de dados completa e confidvel. Considerando que a maioria das autarquias foi criada na
década de 90, estas ainda ndo possuem uma base de dados suficientemente grande de casos
transitados em julgado, fazendo com que a andlise seja realizada apenas considerando a

decisdo em primeira instancia.
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