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RESUMO

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América exige, para a configuracdo da sham
litigation, excec¢do a imunidade antitruste do direito de peticdo prevista na doutrina Noerr-
Pennington, que: (i) a agdo ou peticdo objetivamente ndo tenha fundamentos, de maneira
que nenhum litigante razodvel possa esperar sucesso em seu mérito; e que (ii) o litigante
possua motivagdo subjetiva que permita verificar se a acdo ou peticdo camufla uma
tentativa de interferir diretamente nas relagdes negociais de um concorrente. No Brasil, ao
investigar e punir infragdes anticoncorrenciais, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica — CADE vem aplicando tais critérios, o que, além de cientificamente
inadequado, carece de fundamentacdo legal no ordenamento juridico brasileiro, em
possivel restricdo injustificada dos principios da livre iniciativa e livre concorréncia.
Propde-se, neste trabalho, que o abuso do direito de acdo e/ou de peticdo — instituto
consagrado no ordenamento juridico brasileiro —, poderd ser considerado uma infracdo a
ordem econdmica passivel de puni¢ao pelo CADE, se produzir ou puder produzir os efeitos

previstos no caput do artigo 36 da Lei n° 12.529/2011.

Palavras-chave: Sham Litigation. Abuso de Direito. Direito de Acao. Direito de Peticao.

Ilicito Anticoncorrencial. Direito Comparado.



ABSTRACT

For the configuration of sham litigation — an exception to the right of petition immunity
created by the Noerr-Pennington Doctrine — the Supreme Court of the United States of
America established the following requirements: (i) objective baseless claim, so that no
reasonable litigant might expect success on the merits; and (ii) subjective motivation of the
litigant, which enables to verify whether the baseless suit conceals an attempt to interfere
directly with the business relationships of a competitor. In Brazil, in order to investigate
and punish antitrust infringements, the Administrative Council for Economic Defense —
CADE has been applying the aforementioned criteria, which is scientifically inappropriate
and baseless under the Brazilian legal system, and may result in an unjustified restriction
of the principles of freedom of enterprise and freedom of competition. This thesis proposes
that the abuse of the rights of action and petition — institutions already enshrined in the
Brazilian legal system — may be considered infringements of the economic order
punishable by CADE, if they produce or are able to produce the effects listed in Article 36,
caput, of Law No. 12.529/2011.

Keywords: Sham litigation. Abuse of Rights. Right of Action. Right of Petition. Antitrust

Infringement. Comparative Law.
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CAPITULO 1 - INTRODUCAO E CONSIDERACOES METODOLOGICAS

O direito de acesso a Justica € um dos mais expostos a invasdao do abuso e da
malicia'. De fato, embora seja essencial 2 democracia o facil acesso a Justica, a rapidez na
solucdo das demandas e o baixo custo dos processos, ndo se pode admitir que o exercicio
da agdo seja convertido em uma verdadeira tirania de individuo sobre individuo, e, como
tal, amparada pelo Estado®. O mesmo raciocinio aplica-se ao direito de peti¢do, que, por
sua vez, ao assegurar a todos o direito de peticionar em defesa de direitos e de apresentar
reclamacoes contra ilegalidades ou abuso de poder3 , em ambito administrativo, também

pode ser objeto de sérios abusos.

A utilizagdo de procedimentos governamentais com finalidades anticoncorrenciais,
entendendo-se ai tanto judiciais quanto administrativos, representa uma ameaca cada vez
mais relevante a concorréncia. Nao obstante, as autoridades antitruste estdo apenas
comecgando a reconhecer a existéncia do problema, de maneira que os critérios para sua

. . ~ 4
configuracdo ainda ndo se encontram totalmente formulados™.

Explica-se. No comeco do século XX, quando o Direito da Concorréncia ainda
estava em formagdo, havia menos oportunidades para a pratica de infragdes
anticoncorrenciais por meio da utilizacdo de procedimentos governamentais porque a
regulacdo estatal ndo era tdo ampla quanto hoje, em que se vé uma enorme proliferacdao de
autoridades regulatérias em todos os niveis do governo, seja federal, estadual ou local.
Hoje, para que uma empresa possa se estabelecer no mercado e buscar clientes, &
necessario obter vdrios tipos de autorizacdo, licengas e outros de agéncias reguladoras,
orgdos e departamentos publicos diversos. E essa grande quantidade de autoridades
envolvidas com o mercado leva a possibilidades quase ilimitadas para o irregular exercicio
dos direitos de acdo e peticdio’, o qual pode eventualmente mascarar intencdo

anticoncorrencial.

! MARTINS, Pedro Baptista, O abuso do direito e o ato ilicito, 3* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 71.

2 AMERICANO, Jorge, Do abuso do direito no exercicio da demanda, 2* ed., Sao Paulo, Saraiva, 1932, p. 52.

3 MARTINS, Leonardo, Comentdrio ao artigo 5°, XXXIV, in CANOTILHO, José Joaquim Gomes, et al.,
Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, Sdo Paulo, Saraiva/Almedina, 2013, p. 351.

4 BORK, Robert H., The Antitrust Paradox - a policy at war with itself, New York, The Free Press, 1993, p.
347.

5 BORK, Robert H., The Antitrust Paradox - a policy at war with itself, New York, The Free Press, 1993, p.
347. O autor se refere aos Estados Unidos, mas essa descricdo é perfeitamente aplicavel ao Brasil.
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Esse exercicio irregular, nos Estados Unidos da América (EUA), foi conceituado na
jurisprudéncia da Suprema Corte como sham litigation®. No Brasil, ndo hd uma traducdo
exata para o termo. Conforme restard demonstrado ao longo deste trabalho, a constru¢ao
norte-americana relativa a sham litigation inspirou a caracterizacdo de ilicitos
anticoncorrenciais assemelhados em outras jurisdicdes, o que implicou a difusdo da
expressao “sham litigation”, ainda que, por vezes, desprovida de rigor cientifico.

Portanto, ao se afirmar que se estd fazendo alusdao genérica a expressao ‘“‘sham
litigation” — ou “sham litigation lato sensu” —, estar-se-a fazendo referéncia ndo apenas a
sham litigation conforme compreendida pela jurisprudéncia norte-americana — de modo
que esta serd tratada por “sham litigation stricto sensu” —,, mas também a construgdes
assemelhadas, desenvolvidas no ambito de ordenamentos juridicos diversos do norte-
americano. Nesse diapasdao, no ambito do ordenamento patrio, vale fazer alusdo as

seguintes construcdes: ‘“‘exercicio abusivo do direito de ag¢do com efeito

”8 ’79

anticoncorrencial”’, “abuso do direito de peticdo™, “litigAncia predatéria
predatéria ou fraudulenta com fins anticompetitivos™'?, “litigio simulado™"".

, “litigancia

Ao exercer seu direito de acdo e/ou de peticdo de forma abusiva, tencionando usar
desse procedimento como meio — € ndo seu resultado — para prejudicar o concorrente, o
agente pode estar cometendo a infragdo a concorréncia que aqui serd abordada como
“abuso do direito de acdo e/ou de peti¢do com efeitos anticoncorrenciais”, cuja delimitagao

corresponde ao objetivo do presente trabalho. De outra banda, pode-se afirmar que,

® Desde que praticada com intengdo anticoncorrencial, como se demonstrard no capitulo a seguir.

" Nota Técnica da SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO (BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, Processo Administrativo n° 08012.004484/2005-51, Representante: SEVA Engenharia
Eletronica S.A., Representada: Siemens VDO Automotive Ltda., julgado em 18-8-2010, disponivel [on-line]
in http://www.cade.gov.br [29-11-2013]).

8 Voto-Vista do Conselheiro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, Averiguacdo Preliminar n° 08012.006076/2003-72, Representante: Acumuladores Moura S/A,
Representadas: Enersystem do Brasil Ltda., Optus Inddstria e Comércio Ltda., Newpower Sistemas de
Energia Ltda., Nife Baterias Industriais Ltda. e Eaton Power Quality Inddstria Ltda., julgado em 5-9-2007,
disponivel [on-line] in http://www.cade.gov.br [15-11-2013]).

® SALGADO E SILVA, Lucia Helena, ZUCOLOTO, Graziela Ferrero, BARBOSA, Denis Borges, Litigdncia
Predatoria no Brasil, in Radar: Tecnologia, Produ¢dao e Comércio Exterior, n. 22, Brasilia, Ipea, abr./2009.

' Voto do Conselheiro VINICIUS MARQUES DE CARVALHO (BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, Processo Administrativo n® 08012.004283/2000-40, Representante: Comissao de Defesa do
Consumidor da Camara dos Deputados, Representadas: Box 3 Video e Publicidade e Léo Produgdes e
Publicidade, julgado em 15-12-2010, , disponivel [on-line] in http://www.cade.gov.br [29-11-2013]).

' Nota Técnica da SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO (BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, Averiguagdo Preliminar n° 08012.013624/2007-44, Representante: Associacdo Brasileira das
Industrias de Medicamentos Genéricos - Pré Genéricos, Representada: Sanofi-Aventis Farmacéutica Ltda.,
julgado em 31-10-2012, disponivel [on-line] in http://www.cade.gov.br [29-11-2013]).
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visando a delimitacdo da referida infragdo concorrencial no ambito do direito brasileiro, o
presente trabalho tem por objeto o estudo da forma pela qual a sham litigation — aqui
considerada como expressdao genérica — vem sendo abordada jurisprudencial e

doutrinariamente, aqui e alhures.

Como indicam os precedentes da Suprema Corte norte-americana, o prejuizo ao
concorrente € a concorréncia, causado por meio de procedimentos judiciais e
administrativos, se dd essencialmente pela geragcdo de custos para defesa em uma demanda
ou procedimento sem fundamento, e/ou de atraso ou impedimento do concorrente a entrada

no mercado relevante.

Ressalte-se que, para uma empresa ingressante no mercado relevante, os custos de
uma acao judicial lhe serdo bem mais significativos que para o autor ja estabelecido no
mercado. Esses custos manifestam-se ndo s6 em termos de despesas processuais, mas
também no tempo despendido na questﬁolz. Ademais, agdes judiciais podem impor ao
concorrente outros custos que nao os diretamente relacionados ao processo. De fato, um
processo estrategicamente ajuizado pode, por exemplo, prejudicar a oferta publica de

. A . . , . 13
abertura de um concorrente, a emissao de debéntures ou o financiamento bancario ".

A importacao automatica do instituto da sham litigation stricto sensu para o Brasil,
porém, ndo parece ser o melhor procedimento a tomar. Como cada ordenamento juridico
tem suas proprias peculiaridades, de modo que a aplicagdo desse instituto no Pais, sem
maiores cautelas, é cientificamente inadequada, Ademais, referida importagdo pode ser
desastrosa em decorréncia de sua incompatibilidade com a estrutura do ordenamento
juridico pétrio, de maneira a, até mesmo, poder ensejar a violagdo dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal'. E precisamente esse “desastre” que o

presente trabalho pretende ajudar a evitar.

No presente trabalho, pretende-se estudar, na Parte I, a constru¢do do conceito de
sham litigation nos Estados Unidos da América, de forma a se poder verificar se e quais

fundamentos utilizados pela Suprema Corte norte-americana poderdo ou ndo subsidiar o

12 BORK, Robert H., The Antitrust Paradox - a policy at war with itself, New York, The Free Press, 1993, p.
348.

13 SCHMIDT, Jeffrey, et al., The Noerr-Pennington Doctrine, Chicago, ABA Publishing, 1993, p. 64-65.

14 INGLEZ DE SouzaA, Ricardo, O abuso do direito de peticdo como infracdo a ordem econémica (sham
litigation), in ZANOTTA, Pedro, e BRANCHER, Paulo (org.), Desafios atuais da regulacdo econdmica e
concorréncia, Sao Paulo, Atlas, 2010, 290.
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reconhecimento do abuso do direito de acdo e/ou peticdo com efeitos anticoncorrenciais no
ordenamento juridico brasileiro. No mesmo capitulo, far-se-4 uma breve andlise da
jurisprudéncia europeia sobre litigancia vexatoria envolvendo matéria concorrencial — que

pode ser considerada matéria semelhante a sham litigation norte-americana.

Feito isso, a Parte II deste trabalho ird analisar os fundamentos existentes no
ordenamento juridico brasileiro aptos a caracterizacdo do abuso do direito de acdo e de

peticdo com efeitos anticoncorrenciais.

Para isso, sera analisada a doutrina classica e moderna sobre abuso de direito, com
o objetivo de demonstrar como o Direito Brasileiro evoluiu no sentido de coibi-lo. Apds
esse capitulo, passar-se-a a andlise do abuso do direito de acao, também denominado abuso

do processo, e do abuso de direito de peticao.

Baseando-se em tais premissas, poder-se-4 demonstrar que o abuso do direito de
acdo e/ou peticdo se torna uma infracdo a ordem econdmica quando visa a produzir os
efeitos de (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de bens ou servigcos; (iii) aumentar
arbitrariamente os lucros; e/ou (iv) exercer de forma abusiva posicdo dominante, nos

termos do artigo 36 da Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011 15,

Por fim, também se analisard criticamente a jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE em inquéritos administrativos, processos
administrativos e averiguacOes preliminares que investigaram préticas consistentes na
utilizacdo de processos judiciais ou administrativos com a finalidade de prejudicar a

concorréncia'®.

15 BRASIL, Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevengdo e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994,
e a Lei n° 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e dd outras providéncias, disponivel [on-line] in
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2011-2014/2011/1.ei/1.12529.htm [11-12-2013].

' No se ird, no presente trabalho, fazer consideracdes econdmicas ou andlises econométricas relacionadas 2
decisdo do agente de praticar a infragcdo aqui estudada, ou a decisdo das autoridades brasileiras de defesa da
concorréncia de investigar ou ndo a prética. Como o presente trabalho é uma dissertacio de mestrado em
Direito, entende-se, aqui, que tais incursdes na drea da Economia fogem do escopo da obra. Ademais,
pretende-se evitar o tratamento meramente pratico e casuistico do direito da concorréncia, que faz com que,
na critica de CALIXTO SALOMAO FILHO, seus aplicadores se restrinjam a realizar uma interpretacio
meramente econdmica e casuistica das praticas, com foco na ideia de eficiéncia (A paralisia do antitruste, in
Revista do IBRAC, v. 16, n. 1, 2009, p. 305).
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CONCLUSOES

A utilizacdo de procedimentos governamentais, tanto judiciais quanto
administrativos, representa uma ameaga cada vez mais relevante a concorréncia.
Como as autoridades antitruste e a doutrina brasileiras estdo apenas comegando a
reconhecer a existéncia do problema, os critérios para sua configuragdo ainda ndo

se encontram totalmente formulados.

A referida utilizacdo, nos Estados Unidos da América, foi entendida, no ambito da
jurisprudéncia da Suprema Corte como sham litigation. Essa construc¢ao inspirou a
caracterizacdo de ilicitos anticoncorrenciais assemelhados em outras jurisdig¢des,
implicando a difusdo da expressdo ‘“‘sham litigation”, ainda que, por vezes,
desprovida de rigor cientifico. A expressdo ‘“sham litigation”, em sua acepcao
genérica, ou sham litigation lato sensu, refere-se, assim, ndo apenas a sham
litigation conforme compreendida pela jurisprudéncia norte-americana, mas
também a construcdes assemelhadas, desenvolvidas no ambito de ordenamentos
juridicos diversos do norte-americano — em oposi¢do a sham litigation stricto
sensu, esta, sim, relativa ao instituo conforme concebido no ambito do ordenamento

norte-americano.

Como indicam os precedentes da Suprema Corte norte-americana, o prejuizo ao
concorrente € a concorréncia, causado por meio da utilizacdo de procedimentos
judiciais e administrativos, se da essencialmente pela geracdo de custos para defesa
em uma demanda ou procedimento sem fundamento, e/ou de atraso ou

impedimento do concorrente a entrada no mercado relevante.

Nos Estados Unidos da América, a sham litigation constitui uma exce¢do a
doutrina Noerr-Pennington, que estabelece a imunidade antitruste do direito
constitucional de peticdo. Referida excecdo estabelece ser inexistente o direito de
peticao se a propria peticdo for uma fraude — “sham™ — ou seja, se a peti¢do nao
tiver por objetivo conseguir do Estado uma resposta favoravel, mas, sim, somente

atrapalhar, intimidar ou suprimir um concorrente.
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Os critérios objetivos para a caracteriza¢do da sham litigation e, consequentemente,
para a ndo aplicacdo da doutrina Noerr-Pennington foram estabelecidos pela
Suprema Corte no caso Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia
Pictures Industries, Inc. et al., no ambito do qual se desenvolveu o chamado Teste
PRE, que requer a existéncia de dois requisitos para a configuracdo da sham
litigation: (1) a agcdo ou peticdo nido deve objetivamente ter fundamentos, de
maneira que nenhum litigante razodvel possa esperar sucesso em seu mérito; e,
demonstrada a auséncia de fundamentos, e (ii) a motivacdo subjetiva do litigante
deve permitir verificar se a a¢do ou peticdo camufla uma tentativa de interferir

diretamente nas relagcdes negociais de um concorrente.

A titulo de contraponto, vale mencionar que semelhante utilizacio de
procedimentos governamentais também € punivel na Unido Europeia, com base no
artigo 102° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que estabelece
ser “incompativel com o mercado comum e proibido, na medida em que tal seja
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-membros, o facto de uma ou
mais empresas explorarem de forma abusiva uma posicdo dominante no mercado

comum ou numa parte substancial deste”.

A Comissdao Europeia estabeleceu, no Caso Belgacom, que, para ser considerada
um abuso de posicio dominante, e, consequentemente, uma infracdo
anticoncorrencial, a acdo judicial deve (i) ndo ser razoavelmente considerada como
destinada a invocar os direitos ali sustentados, servindo apenas para perseguir a
parte contrdria, e (ii) ser concebida no ambito de um plano que tenciona eliminar a

concorréncia.

Nao se deve, porém, proceder a importacdo automdtica do instituto da “sham
litigation” para o Brasil. Como cada ordenamento juridico tem suas préprias
peculiaridades, a aplicacdo desse instituto no Pais, sem maiores cautelas, €
cientificamente inadequada, além de poder ser desastrosa em decorréncia de sua
incompatibilidade com a estrutura do ordenamento juridico pétrio, de modo a, até
mesmo, poder ensejar a violacdo dos direitos e garantias fundamentais previstos na

Constitui¢ao Federal.
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0. Para evitar tais problemas, faz-se necessdrio buscar solu¢des harmoniosas com o
ordenamento juridico nacional. Dessa forma, entende-se que, ao exercer seu direito
de acdo e/ou de peticdo de forma abusiva, tencionando usar desse procedimento
como meio — independentemente de seu resultado — para prejudicar o concorrente,
o agente pode estar cometendo a infragdo a concorréncia que aqui serd abordada
como “abuso do direito de ac¢do e/ou peticdo com efeitos anticoncorrenciais”, cuja

delimitacdo corresponde ao objetivo do presente trabalho.

10.  De forma a configurar o ilicito anticoncorrencial objeto deste trabalho, deve-se
partir da andlise do instituto do abuso de direito, que ndo € um instituto
exclusivamente de direito civil, pois sua formulagdo tedrica e doutrindria classifica-
o na teoria geral do direito, embora seja tradicionalmente estudado em sua forma
privada, pelo direito civil. A teoria do abuso de direito objetiva equilibrar os
diversos interesses em luta, na sociedade, e apreciar os motivos que legitimam o
exercicio dos direitos, de maneira a reputar como antissociais todos os atos que,

embora praticados em aparente consonancia com a lei, ndo se harmonizam com ela.

11. Historicamente, o instituto do abuso de direito estd ligado intimamente ao conceito
de direito subjetivo, uma vez que o primeiro pode se caracterizar, em sua definicao
mais tradicional, justamente pelo exercicio irregular do segundo, excedendo seus
limites. A relatividade dos direitos subjetivos, portanto, € reconhecida como uma

caracteristica inerente desses direitos.

12. A sistematizacdo do abuso de direito foi realizada principalmente por trés grupos de
teorias: (i) as teorias subjetivas, também chamadas de psicoldgicas; (ii) as teorias
objetivas, também chamadas de finalistas; e (iii) as teorias mistas ou ecléticas. Tais
teorias se diferenciam pela importancia concedida ao elemento subjetivo — dolo ou

culpa — para a configuragao do ato abusivo.

13. Para as finalidades do presente trabalho, é de especial importancia a andlise do
estudo de MENEZES CORDEIRO621, que conceituou o abuso de direito de forma a

escapar das definicdes tradicionais das teorias subjetivistas, objetivistas, ou mesmo

621 Litigancia de md-fé, abuso do direito de acdo e culpa in agendo, 2* ed., Coimbra, Almedina, 2011, p. 113-
115.
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mistas, ampliando o escopo do instituto para além do exercicio abusivo de direitos
subjetivos. Na esteira desse autor, pode-se concluir que o abuso de direito
representa efetivas limitagcdes ao exercicio de posi¢des juridico-subjetivas,
limitagdes essas que (i) sdo determindveis apenas in concreto, (ii) correspondem a
exigeéncias globais que se projetam ou podem se projetar em exercicios precisos,
(ii1) regulam-se em funcdo de principios gerais como tutela da confianca e primazia
da materialidade subjacente, e (iv) equivalem a uma regra de conduta segundo a
boa-fé. Em sintese, o abuso de direito consiste no desrespeito as exigéncias

periféricas do sistema que se projetam no interior dos direitos subjetivos.

Os requisitos para a caracteriza¢do de um ato abusivo, pelo artigo 187 do Cddigo
Civil Brasileiro de 2002, podem ser assim sintetizados: (i) deve haver o exercicio
de um direito (ii) por um agente titular desse direito, (iii) de maneira a exceder os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes (iv) de forma manifesta. Os conceitos de “finalidade econdmica e social”,
“boa-fé” e “bons costumes” sdo bastante abertos e eldsticos, de modo que essa
caracteristica auxilia o julgador na identificacdo de um ato abusivo. A expressao
“manifestamente”, por outro lado, € tida como despicienda para a configuracdo do
abuso de direito, na medida em que o contririo de ‘“manifestamente” &
“ocultamente” ou “implicitamente” — e ndo ha como se defender que, de forma
oculta, seja permitido atentar contra a boa-fé, os bons costumes, ou a finalidade

econOmica e social de um direito.

O tema do abuso do direito praticado no ambito judicial e administrativo tangencia
os direitos fundamentais de acdo e de peticdo, os quais estdo expressamente
reconhecidos na Constituicdo Federal. A possibilidade de restricio dos referidos
direitos constitucionais tem por premissa que (i) os direitos fundamentais tém um
conteddo essencial, que deve ser respeitado pelo legislador ordindrio; (ii) as teorias
relativistas, preferiveis as absolutas, estabelecem que a definicdo desse contetdo
essencial implica a consideracdo casuistica das condicdes faticas e das colisdes
entre conflitos e interesses; (iii) a teoria externa, preferivel a interna, defende a
ideia de que, de um lado, ha o direito em si, e de outro, suas restri¢des, € que a
relac@o entre um (o direito) e outra (a restricao) € estabelecida pela necessidade de

compatibilizacdo entre os direitos individuais e os bens coletivos; (iv) os direitos
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fundamentais sdo principios, e estes devem ser entendidos como posicdes prima
facie, de modo que a eventual restri¢do atinge a prote¢do prima facie decorrente de
norma de direito fundamental, mas ndo o conteido essencial desse direito; € (V) a
restri¢ao a direitos fundamentais se da por meio de regras, as quais usualmente sao
encontradas na legislacao infraconstitucional, e que proibem alguma conduta que é
prima facie permitida por algum direito fundamental, ou autorizam alguma acao
estatal cujo efeito restringe a protecdo garantida prima facie por um direito

fundamental.

Tanto o direito de acdo quanto o direito de peticdo podem ser considerados direitos
fundamentais. O direito de agdo, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicao
Federal, é exercido judicialmente, ndo se limitando ao direito de pedir a resolucdo
do mérito, uma vez que inclui também o direito de participar adequadamente do
processo, por meio da apresentacdo de alegacdes e de producdo de provas, de
maneira a influir sobre o convencimento do juiz. Por sua vez, o direito de peticdo,
previsto no artigo 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal, constitui instrumento de
defesa ndo jurisdicional por meio do qual qualquer pessoa pode se dirigir a
quaisquer autoridades publicas apresentando peticOes, representacdes ou
reclamacoes destinadas a defesa dos seus direitos, da constitui¢do, das leis ou do

interesse geral.

O abuso do direito de agdo € tradicionalmente abordado pela doutrina
processualista como abuso do direito processual, ou abuso do processo, o qual pode
ser considerado um género do qual a litigancia de ma-fé € espécie. A litigancia de
ma-fé ocorre nas hipéteses legais de abuso do processo previstas no artigo 17 do
Cdédigo de Processo Civil, o que permite afirmar que todas as hipdteses de
litigAncia de mé-fé consistem abuso do processo, mas nem todas as hipéteses de

abuso do processo podem ser consideradas litigdncia de ma-fé.

As definicdes tragadas pelo Codigo Civil de 2002 para caracterizacdo do abuso de
direito devem ser aplicadas para a configuracao do abuso do processo, uma vez que
o abuso do processo se apresenta como uma de suas manifestacdes. Assim, estando
presentes (i) o exercicio de um direito, (ii) no ambito de um processo judicial, (iii)

por um agente titular desse direito, (iv) de maneira a exceder os limites impostos
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pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes — ou seja,

havendo o desvio de finalidade —, estar-se-4 diante de um abuso do processo.

O direito de peticao € exercido ndo jurisdicionalmente, e por isso ocorre na relagao
entre o administrado e os Orgdos da Administracio Publica, regendo-se
principalmente por regras de direito administrativo. De qualquer forma, nio se
pode excluir a aplicabilidade da teoria do abuso de direito ao processo
administrativo e a interface com a Administracdo Publica Direta e Indireta, ainda
mais a se considerar que os deveres previstos no artigo 4° da Lei n® 9.784/99
decorrem também dos principios da boa-fé e da lealdade processual. Nesse sentido,
tem-se que o abuso do direito de peti¢do se verifica quando presentes (i) o exercicio
de um direito, (ii) pelo administrado, (iii) na interface com a Administracao Publica
Direta e Indireta, (iv) com desvio de finalidade, verificado com a infringéncia dos
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes, representados pelos deveres de veracidade, lealdade, urbanidade, entre

outros, previstos no artigo 4° da Lei n°® 9.784/99.

No ordenamento juridico brasileiro, uma pratica somente pode ser considerada uma
infracdo a ordem econdmica caso produza ou possa produzir, independentemente
de culpa, os efeitos consistentes nos incisos do caput do artigo 36 da Lei n°
12.529/2011: (i) limitacdo, falseamento ou qualquer prejuizo a livre concorréncia
ou a livre iniciativa; (i1) dominacao de mercado relevante de bens ou servigos; e/ou
(ii1) exercicio abusivo de posicdo dominante. O “aumento arbitrdrio de lucros”,
previsto no inciso III do citado artigo consiste em mera hipdtese particular de abuso
de posicao dominante. Ainda no que se refere a configuragao da infragdo a ordem
econOmica, ndo é necessdria a existéncia de posi¢do dominante, embora o agente
deva deter poder econdmico a fim de que possa ser punido por préatica

anticoncorrencial.

A pratica de sham litigation, na configuracdo criada e aplicada pelos 6rgaos
administrativos e judiciais dos Estados Unidos da América, é comparavel ao abuso
do direito de acado e de peticao — ja consagrado no ordenamento juridico brasileiro —
com efeitos anticoncorrenciais. Tem-se, portanto, que, tanto o instituto norte-

americano da sham litigation (sham litigation strico sensu) quanto o abuso do
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direito de acdo e de peticdo com efeitos anticoncorrenciais constituem modalidades

de sham litigation lato sensu.

O CADE ja fez uso dos requisitos utilizados pela Suprema Corte norte-americana
para configuracdo de infracdo anticoncorrencial semelhante a sham litigation
stricto sensu. Nessa hipétese, seria necessdrio que (i) a acdo ou peticdo sob andlise
fosse completamente carecedora de fundamento, de maneira que nenhum litigante
razoavel pudesse esperar sucesso no mérito de seu pedido; e que (ii) referida acao
ou peticdo consistisse em mero artificio para alcancar efeito anticoncorrencial.
Presentes ambos os requisitos desenvolvidos pela jurisprudéncia norte-americana
para a caracterizacdo da sham litigation stricto sensu, cumpriria verificar os efeitos
anticoncorrenciais produzidos ou passiveis de serem produzidos pelo processo
(judicial ou administrativo). Verificados tais efeitos, estar-se-ia diante de uma

infracdo a ordem econdmica, que poderia ser investigada e punida pelo CADE.

Embora se reconheca o mérito no estabelecimento de critérios claros para a
caracterizacdo de uma infracdo a ordem econdmica como a ‘“sham litigation”, a
adoc¢do dos critérios desenvolvidos pela Suprema Corte norte-americana — Teste
PRE - carece de fundamentacdo legal no ordenamento juridico brasileiro, pois
implica uma ampliagdo do rol de exigé€ncias para a configuracdo do ilicito
concorrencial para além dos limites do artigo 36 da Lei n° 12.529/2011, de modo
que sua aplicagdo pode implicar, até mesmo, uma restricdo injustificada dos
principios da livre iniciativa e livre concorréncia. Ademais, os critérios
desenvolvidos pela Suprema Corte para identificacdo da sham litigation acabam
restringindo tanto a sua aplicagdo que esvaziam o alcance do instituto, se

transportados para o Brasil sem qualquer temperamento.

Propde-se, aqui, que o abuso do direito de acdo e peticdo, se produzir ou puder
produzir os efeitos previstos no caput do artigo 36 da Lei n° 12.529/2011, podera
ser considerado uma infracdo a ordem econdmica punivel pelo CADE. Essa
posicdo se justifica na medida em que atos sob qualquer forma manifestados
constituem infracdo da ordem econdmica, desde que produzam, de forma efetiva ou
potencial, os efeitos listados no caput no artigo 36 da Lei n® 12.529/2011. Com

base nesse raciocinio, se o exercicio abusivo do direito de acdo e/ou peticdo
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produzir ou puder produzir os referidos efeitos, estar-se-4 diante de infracdo a

ordem econdmica.

O ato investigavel e punivel pelo CADE nao seria o exercicio regular do direito de
acdo e peticdo, porquanto isso implicaria restricdo injustificada dos direitos
fundamentais de ac@o e de peticdo. Por outro lado, os institutos do abuso do direito
de acdo e de peticdo sdo restrigdes legitimas a tais direitos fundamentais, de modo
que ndo atingem o contedido essencial desses direitos. Por esse raciocinio, ndo ha
como se pretender que a subsun¢do do abuso de direito de a¢do e de peticdo ao
caput do artigo 36 da Lei n° 12.529/2011 represente restri¢do ilegitima dos direitos

fundamentais de acao e de peticao.

A abordagem proposta no presente trabalho tem a vantagem de caracterizar como
infracdo anticoncorrencial ndo s6 prédticas semelhantes aquelas que seriam
consideradas “sham litigation” sob a aplicacdo do Teste PRE, mas também outras
que, embora ndo possam consideradas sham com base nos precedentes da Suprema
Corte norte-americana, também consistem no abuso de procedimentos estatais
como meio de atingir finalidade anticoncorrencial. De qualquer forma, a questao
deverd ser objeto de andlise caso a caso por parte do CADE, de maneira que o
orgdo possa verificar a ocorréncia ou ndo do abuso do direito de ac@o ou peticdo e a
potencial producdo, ou nao, de efeitos anticoncorrenciais decorrentes da pratica,
levando em consideracdo caracteristicas do caso, tais como a plausibilidade do
direito invocado, a veracidade das informacOes prestadas, a adequacdo e a
razoabilidade dos meios processuais utilizados e a expectativa de sucesso do

agente.

A andlise da jurisprudéncia do CADE nos casos em que se analisou a pratica de
sham litigation lato sensu mostra que a verificagdo da caracterizacdo da conduta no
Brasil vem adotando os parametros desenvolvidos pela Suprema Corte norte-
americana, com a aplicacdo do Teste PRE, o que ndo encontra respaldo no
ordenamento juridico brasileiro. Ao mesmo tempo, j4 existe, no CADE, o gérmen
da discussdo sobre a possibilidade de o abuso do direito de acdo e de peticao
configurar infracdo anticoncorrencial, nos termos do caput do artigo 36 da Lei n°

12.529/2011. Por essa razdo, as decisdes a serem tomadas pelo Plenario do CADE
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nos proximos casos que envolvam a pratica de sham litigation lato sensu tendem a
ser determinantes para a aplicabilidade do instituto no Brasil de forma consentanea

com o ordenamento juridico pétrio.
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