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Resumo: O presente artigo explora a tematica do abuso de di-
reito de peticdo com fins anticompetitivos — prética conhecida
como sham litigation — e sua relacdo com as garantias funda-
mentais do processo. Para tanto, o artigo tem como ponto inicial
a construcdo da teoria do sham litigation nas cortes norte-ame-
ricanas e o desenvolvimento de sua excecdo, conhecida como
Doutrina Noerr-Pennington. A partir disso, essas teorias sao co-
tejadas com questdes acerca das garantias processuais funda-
mentais do jurisdicionado. Indaga-se a possivel violacdo trazida
pela técnica a garantia de acesso a justica, seu didlogo com a
imposicdo de sanc¢des por litigdncia ma-fé e a necessidade de
que, em seu ambito, haja uma analise macro da estratégia pro-
cessual para se constatar o ilicito concorrencial.
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Constituicdo Federal garante aos cidaddos, em
seu rol de direitos fundamentais, “o direito de pe-

ou contra ilegalidade ou contra abuso de poder”.
Entretanto, sem Obice dessa previsdo, entende-se
que a garantia de peticdo ndo é absoluta, de forma que seu abuso
deve ser coibido. Tal abuso pode ser parte de litigio estratégico
de atores econdmicos que tém, como objetivo oculto do manejo
de acGes, impor prejuizos a seus concorrentes.

Nesse sentido, a discussao sobre sham litigation também
toca debates ligados as garantias fundamentais do processo, es-
senciais para viabilizar um efetivo e devido acesso a justica. S&o
trés questdes relativas a tal tema que guiam o desenvolvimento
do presente artigo.

O presente texto esta dividido em duas secbes. A pri-
meira traz os contornos do desenvolvimento da teoria do dano
relativo ao sham litigation, a partir de julgamentos paradigmati-
cos da Suprema Corte dos Estados Unidos. Foram também as
cortes norte-americanas que inauguraram a excecdo ao sham,
delimitando os limites de protecéo ao direito de peti¢do, consa-
grado na primeira emenda da Constituicdo dos EUA. A primeira
secdo também traz exemplos de como a teoria ja foi utilizada
pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) na
andlise de casos que tratavam do possivel abuso do direito de
peticdo com finalidades anticompetitivas.

A segunda secdo trata da aproximacéo entre o sham liti-
gation e a axiologia do processo civil brasileiro, a partir de trés
questdes. Primeiro, explora-se se a sangéo referente a sham liti-
gation ndo seria uma violagdo da garantia de acesso a justica.
Em seguida, verifica-se como a possibilidade de imposicao de
sangdes por sham litigation, em @mbito administrativo pela au-
toridade da concorréncia, dialoga com o tratamento conferido
em juizo a hipotese de litigancia de ma-fé. Por fim, a terceira e
altima questdo — ou reflexdo — versa sobre a necessidade de
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analise macro para se aferir a existéncia ou ndo do abuso de di-
reito de peticéo.

2. SHAM LITIGATION: APROXIMACOES INICIAIS
2.1. O DESENVOLVIMENTO DA TEORIA

Para o devido entendimento das origens e desenvolvi-
mento do que se convencionou chamar de sham litigation, faz-
se necessario breve resgate da matéria constitucional norte-ame-
ricana, dado que a teoria se originou a partir de entendimento da
Suprema Corte dos Estados Unidos.

A Primeira Emenda da Constituicao dos Estados Unidos,
de autoria de James Madison, garante o direito de peticdo, uma
liberdade bésica ao cidaddo estadunidense. De acordo com o
texto da emenda, é vedado ao Congresso estabelecer leis ou re-
gulamentos que dificultem o direito de se peticionar ao Governo
buscando a reparagdo de ilicitudes 2.

Dado seu status constitucional e de direito fundamental,
o direito de peticdo é objeto de larga prote¢do no ordenamento
norte-americano, mas seu uso ndo € absoluto, possuindo uma
importante excec¢do. De acordo com Herbert Hovenkamp, a pro-
tecdo ao direito de peticdo é relativizada nos casos em que a pe-
ticdo se revela como apenas sham — isto €, quando o objetivo da
provocacdo jurisdicional ndo é obter do autoridade uma resposta
favoravel a seu pleito, mas sim promover empecilhos a um rival
de mercado, beneficiando-se do procedimento em si, ndo do re-
sultado final®.

O entendimento jurisprudencial norte-americano acerca

3 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting
the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people to peaceably assemble, and to petition the Government for a redress
of grievances.”

4 HOVENKAMP, Herbert. The Antitrust Enterprise: Principle and Execution. Cam-
bridge: Harvard University Press, 2008, p. 244.
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da protecéo de direito de peticdo esta calcado em dois casos pa-
radigmaticos de meados do século XX: o Caso Noerr e 0 Caso
Pennington. As suas decisGes deram origiem ao que passou a ser
chamado de Doutrina Noerr-Pennington, como se vera a seguir.

a) A DOUTRINA NOERR-PENNINGTON

A disputa entre Eastern Railroad Presidents Conference
e Noerr Motor Freight Inc. foi julgada no ano de 1961. O caso
se iniciou a partir de uma acao de coautoria de 41 empresas de
transporte rodoviario do estado da Pensilvania em face de em-
presas de transporte ferroviario, da associacdo dos presidentes
de tais companhias e de um escritério da relagdes publicas. A
origem do pleito das empresas de transporte rodoviario estava
no fato de que o escritorio de relagbes publicas havia sido con-
tratado pelos ferroviarios para conduzir uma campanha publici-
taria contra o transporte rodoviario, incentivando a adocao de
legislagéo prejudicial aos caminhoneiros. De acordo com 0s au-
tores da acdo, a campanha tinha como Unico objetivo a elimina-
cao de concorrentes no transporte de cargas para longas distan-
cias. A campanha teria sido exitosa ao influenciar o governo lo-
cal a vetar medida legislativa que permitiria aos caminhoneiros
carregar fretes mais pesados nas estradas da Pensilvania.

Entre os pedidos formulados na peca inicial, os autores
pleiteavam que as empresas de ferrovias se abstivessem do exer-
cicio de qualquer tipo de pressédo no governo estadual, pelo in-
termédio de empresas de relagdes publicas contratadas para
tanto. Ao contestarem o feito, as empresas de ferrovia reconhe-
ceram o incentivo a campanhas publicitarias, mas negaram qual-
quer fim escuso, refor¢cando que a campanha havia sido lancada
com o objetivo de alertar a populagdo sobre os danos causados
pelos caminhdes as rodovias.

Em primeira instancia, as alegacdes apresentadas pelas
empresas de transporte rodoviario foram julgadas procedentes:
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entendeu-se que a campanha publicitaria era fraudulenta e mali-
ciosa, pois tinha como objetivo final acabar com a competi¢do
imposta pelos caminhoneiros ao transporte ferroviario, além de
prejudicar a imagem dos caminhoneiros perante a sociedade. As
ferrovias apelaram, mas a Corte do Terceiro Circuito manteve a
decisdo da instancia anterior. Assim, as ferrovias recorreram
para a Suprema Corte, que deu provimento ao recurso.

De acordo com o entendimento da Suprema Corte, as fer-
rovias nao violaram o Sherman Act em momento algum, pois a
reunido de pessoas ou entidades com o Legislativo ou Executivo,
com o objetivo de influenciar a ado¢éo ou ndo de certa legislacao
que poderia trazer restricdes a um dado mercado, ndo poderia ser
considerada um ilicito concorrencial.

Importante apontar que a Suprema Corte pontuou que
existe sim a possibilidade de campanhas publicitarias serem vei-
culadas de forma simulada (sham), com o objetivo de ocultar seu
verdadeiro objetivo, isto €, interferir nos negocios de seus con-
correntes. Nestes casos, a Corte entendeu que seria possivel a
aplicacdo do Sherman Act, mas que tal entendimento nao se apli-
cava ao caso Noerr. Para os juizes da Suprema Corte, a conde-
nacao do direito de peticdo sob o manto do Sherman Act incor-
reria em graves consequéncias constitucionais.

O segundo caso que contribuiu para a origem da doutrina
Noerr-Pennington foi a a disputa entre United Mine Workers of
American and Retirement Fund e Phillips Brothers Coal Com-
pany. O sindicato dos mineradores buscava a condenagao do réu
devido ao alegado desrespeito a acordo salarial celebrado entre
as minas de carvéo. O réu, por sua vez, apresentou reconvengao,
alegando que o sindicato e outras operadoras de minas haviam
conspirado para monopolizar o mercado, incorrendo em viola-
cao dos paragrafos primeiro e segundo do Sherman Act.

De acordo com as razdes apresentadas pelo réu em sua
reconvencao, o sindicato dos mineradores estaria patrocinando
medidas com o objetivo de eliminar concorrentes menores no
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mercado. Parte significativa da controvérsia estava no fato de o
sindicato e outros operadores de minas tentarem impor os termos
do acordo salarial de 1950 a pequenas mineradoras, que ndo pos-
suiam a capacidade financeira para arcar com 0s custos do
acordo. Adicionalmente, buscavam a excluséo dos trabalhadores
n&o sindicalizados do mercado de exploragéo e venda de carvao.
Relativamente ao tema do sham litigation, a alegacao mais rele-
vante era o alegado lobby do sindicato junto a Secretaria do Tra-
balho, para que o 6rgdo estabelecesse um salario minimo mais
alto do que em comparacéo a outras industrias.

O sindicato de mineradores perdeu a acdo em primeira
instancia e também em grau de recurso, quando o Tribunal en-
tendeu que as atitudes do sindicato ndo estavam protegidas pela
imunidade antitruste presente no Sherman Act. No ambito da
Suprema Corte, foi mantida a decisdo das instancias inferiores,
ratificando que os sindicatos ndo estdo imunes ao Sherman Act,
principalmente quando as politicas salariais ttm como objetivo
eliminar competidores no mercado. Importante destacar que, de
acordo com a opinido emitida pelo Justice White, ndo se pode
deixar um sindicato imune & legislacdo antitruste, principal-
mente quando buscam impor condic¢des de trabalho a emprega-
dores que n&o participam do sindicato e ndo tiveram a oportuni-
dade de se manifestar durante negociacdes prévias.

Mais relevante para o presente artigo, todavia, € o fato de
que a Suprema Corte reverteu o entendimento das instancias in-
feriores acerca da influéncia exercida pelo sindicato sobre a Se-
cretaria do Trabalho. Para construir sua opinido sobre o topico,
a Corte trouxe a tona entendimentos que havia esposado no caso
Noerr, no qual foi assentado que a tentativa de exercer influéncia
sobre autoridades governamentais ndo seria um ilicito antitruste.
Objetivos anticompetitivos ndo tornam a conduta de peticionar
ao governo como algo ilegal. Assim, a Suprema Corte deu pro-
vimento a alegacdo feita pelo sindicato, isto &, de que a instancia
anterior ndo havia considerado corretamente o que havia sido
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julgado em Noerr. Dessa forma, o recurso foi provido parcial-
mente e 0 caso foi enviado de volta para as instancias inferiores,
para um novo julgamento, de acordo com o arrazoado da Su-
prema Corte.

b) A EXCECAO DE SHAM LITIGATION A DOUTRINA
NOERR-PENNINGTON

Apds o estabelecimento da regra em Noerr-Pennington,
a Suprema Corte dos Estados Unidos passou a se deparar com
casos sobre o direito de peti¢do que ndo se subsumiam aos para-
metros estabelecidos pela sua jurisprudéncia, obrigando os seus
membros a criarem exce¢Oes a doutrina de imunidade antitruste,
bem como a estabelecerem critérios para se verificar ou ndo
abuso de direito de peticéo.

Dentre os diversos casos julgados pela Suprema Corte e
que versaram sobre o tema, o de maior destaque e que merece
explicacéo detalhada aqui foi Professional Real Estate Investors
v. Columbia Pictures Industries, que passou a ser conhecido
simplesmente como Caso PRE. Foi nesta oportunidade que a Su-
prema Corte estabeleceu o critério objetivo para avaliar se uma
demanda com contornos concorrenciais estaria isenta da Dou-
trina Noerr-Pennington, configurando-se como sham litigation.
A pergunta de fundo do caso era: 0 manejo de diversas agdes
pode ser considerado como sham devido ao fato de que o provi-
mento da pretensdo final do autor ndo é sua razdo de uso dos
meios judicias?

Os autores PRE eram proprietarios de hotéis que dispo-
nibilizavam filmes em fitas para aluguel por seus hospedes. A
Columbia, por sua vez, era a proprietaria de direitos autorais de
muitos dos filmes disponiveis para aluguel. Frente a isso, a Co-
lumbia processou a PRE por violacdo de direitos autorais. A
PRE apresentou reconvencéo, alegando que a pretensao do estu-
dio ndo era legitima, tendo apenas caracteristicas de sham
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litigation, com o objetivo de excluir um competidor do mercado.
Ao chegar na Suprema Corte, 0s juizes estabeleceram critérios
para a definicdo de sham litigation.

Foram estabelecidos dois passos para a definicdo de
sham. Primeiro, a demanda nao deve ter lastro em fundamento
juridico algum (baseless claim), de forma que nenhum litigante
sensato teria expectativa de receber provimento jurisdicional po-
sitivo no mérito. Assim, nos casos em que se verificasse a falta
de fundamento juridico, poderia a Corte passar a analisar as mo-
tivagOes subjetivas do autor da demanda, a fim de verificar se se
tratava de mecanismo para influenciar nas relagdes comerciais
de outros concorrentes. De acordo com a decisdo da Suprema
Corte:

We now outline a two-part definition of sham litigation. First,
the lawsuit must be objectively baseless in the sense that no
reasonable litigant could realistically expect success on the
merits. If an objective litigant could conclude that the suit is
reasonably calculated to elicit a favorable outcome, the suit is
immunized under Noerr, and an antitrust claim premised on the
sham exception must fail. Only if challenged litigation is ob-

jectively meritless may a court examine the litigant’s subjec-
tive motivation.

Os dois passos utilizados pela Suprema Corte para bus-
car verificar a existéncia ou ndo de sham litigation passaram a
ser conhecidos na jurisprudéncia como “Teste PRE”. O teste uti-
liza critérios objetivos para definir as situacbes em que ha a exis-
téncia de uma excegdo a Doutrina Noerr-Pennington, inaugu-
rando uma nova discusséo doutrinéria e jurisprudencial.

Ao comentar a decisdo, Herbert Hovenkamp lembra que,
apesar de a Corte ter estabelecido critérios objetivos para a con-
figuracdo de sham litigation, ela ndo conseguiu esclarecer o que
de fato configuraria um baseless claim®. Na mesma esteira, Gary

5 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy — the Law of Competition and its
practice. 2" Ed. St. Paul: West Group, 1999, p. 693. Hovenkamp também aponta que
ndo se pode falar em sham litigation quando o litigante procura obter uma medida
favoravel do governo, ainda que represente prejuizo a um concorrente. Para o autor,
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Myers aponta que o uso de termos indefinidos pela Suprema
Corte (tais como ‘“‘causa provavel” e “garantido por lei exis-
tente”) criou ambiguidade quanto a primeira parte do Teste PRE.
Para Myers, é possivel conceber que um litigante tenha como
expectativa a derrota nos tribunais, ainda que seu pedido tenha
fundamento®.

Posteriormente, na década de 1990, o Nono Circuito de
Apelagdes julgou o caso entre USS-POSCO Industries v. Contra
Costa County Building & Construction Trades Council, o qual
acabou estabelecendo novos parametros para a afericdo ou néo
de sham litigation. Neste caso, criou-se o0 que acabou sendo cha-
mado na doutrina e na jurisprudéncia de Teste POSCO, o qual
aborda o uso indiscriminado de remeédios governamentais,
quando o comportamento anticompetitivo néo reside na ausén-
cia de fundamentos de uma Unica ac¢éo, mas sim no uso reiterado
de processos administrativos e/ou judiciais para atingir um con-
corrente. Especificamente quanto ao mérito do caso que origi-
nou o teste, ao analisar uma situacédo de litigancia reiterada, com
base nos mesmos argumentos e preceitos legais, a Corte do Nono
Circuito justificou que o Teste PRE se destinava primordial-
mente a identificacdo de sham litigation em face de uma Unica
acdo sem fundamento. Dentro desse contexto, a Corte também
ponderou que, nos casos em que ha maltiplas acoes, a existéncia
de eventual decisdo favoravel em um ou mais casos ndo impede
a caracterizacdo do ilicito de sham litigation. Isso pois, nos casos
em que um conjunto de acdes € manejado de forma sistematica

este seria o prego a ser pago pela democracia: “But let us begin with the premise that
if a substantial elemento (not necessarily the exclusive elemento) in the antitrust de-
fendant’s motive is to obtain the requested relief from the government, then the con-
duct at issue is not a sham. The case law certainly seems to be pointing in that direc-
tion, and the First Amendment may compel it. This may entail that some antitrust
defendants will get away with badly motivated petitions even when the government
takes no action. That outcome may simply be one of the prices that we pay for democ-
racy.”(p. 689).

6 MYERS, Gary. Antitrust and First Amendment Implications of Professional Real
Estate Investors. In: Washington and Lee Law Review. v. 51, issue 4, 1994, p. 1223.
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e reiterada, impdem-se custos indevidos aos concorrentes, obs-
tando o devido funcionamento e desenvolvimento de suas ativi-
dades econdmico.

Considerando a intensa construgéo jurisprudencial sobre
o0 tema de sham litigation na pratica norte-americana, natural que
tais precedentes influenciassem a pratica brasileira. De fato, o
CADE ja teve a oportunidade de se manifestar sobre o assunto
em diversos casos, estabelecendo seus parametros para avaliar a
existéncia ou ndo da infracdo concorrencial de sham litigation.

2.2. APLICACAO INCIPIENTE NA REALIDADE BRASI-
LEIRA

O direito de peticdo, previsto no art. 5°, XXIV, da Cons-
tituicdo Federal, ndo € absoluto, devendo seu exercicio se dar de
forma razoavel. O abuso se constata com 0 manejo de agdes vi-
sando a obter beneficios oriundos da mera propositura de de-
mandas, sem fundamento legal. Nos casos em que tal abuso se
traduz em estratégia anticompetitiva, pode-se configurar a con-
duta de sham litigation.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica ja teve
a oportunidade de apreciar casos em que se discutiram 0s con-
tornos necessarios para a afericdo do sham litigation. A discus-
sdo ¢ balizada por dois elementos indispensaveis: primeiro, ava-
liam-se as circunstancias em que o direito de peticao foi exercido
e se isso ocorreu de maneira abusiva; em seguida, caso reste ca-
racterizado o abuso, avalia-se se tal abuso gerou efeitos anticom-
petitivos, sejam potenciais ou efetivos.

A jurisprudéncia do CADE, inspirada nos tribunais
norte-americanos, comumente recorre a testes para verificar a
existéncia ou ndo do abuso. A autoridade da concorréncia brasi-
leira, quando instada a se manifestar sobre o tema, busca avaliar:
(a) se a pretensdo teria ou ndo fundamentos passiveis de criar a
expectativa de sucesso da demanda ou seria somente um
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baseless claim, inspirado no Teste PRE; e (b) se ha uso reiterado
de a¢des infundadas, com o objetivo de prejudicar concorrente
no mercado, de acordo com a teoria desenvolvida no Teste
POSCO.

A partir desses dois parametros, o CADE tem avaliado
uma série de fatores para aferir se uma acdo configura ou néo
abuso do direito de peticdo: os fundamentos (ou auséncia deles)
em cada acdo, a possibilidade de a agdo se configurar como
fraude, a improcedéncia dos pedidos, a racionalidade econémica
das ac0es, a veracidade de informaces prestadas, a multiplici-
dade de acdes, etc. O emprego de tais requisitos é utilizado como
um indicador de que a pratica investigada pode se constituir em
sham litigation, de forma que nenhum litigante poderia esperar
resultado positivo, evidenciando 0 manejo da acdo com fins es-
tritamente espurios.

Por exemplo, quando se fala de plausibilidade do direito
invocado nas ac¢des, 0 CADE ja entendeu que o reconhecimento
de tal direito, por outros 6rgaos e autoridades, é importante indi-
cio de que a agdo proposta ndo ¢ baseless’. No mesmo sentido,
ainda que o reconhecimento do direito ocorra de forma precéria,
como nos casos de antecipacao de tutela, a autoridade da con-
corréncia tem considerado tal fator como suficiente para afastar
a possibilidade de configuracdo de sham litigation®.

7 Processo Administrativo n°® 08012.004572/2007-15, Relator Cons. Alessandro Oc-
taviani, Representantes: Comissdo de Defesa do Consumidor da Camara dos Deputa-
dos e Amitech Brasil Tubos Ltda., Representada: Saint Gobain Canalizagdo Ltda., 04-
06-2014. “verifica-se que as ac¢les judiciais e administrativas propostas pela SGC
ndo poderiam ser qualificadas como carecedoras de embasamento ou desarrazoadas.
Alias, dos casos relatados pela Amitech, é possivel encontrar situagdes em que inclu-
sive os orgaos julgadores reconheceram o pleito, como ocorreu no Mandado de Se-
guranca n° 201.286/205 (as fis. 4839). Numa situacdo como essa, percebe-se que a
interpretacao final do poder judiciario pode albergar como legitimo o direito, afas-
tando-lhe o rétulo de ‘absurdo’”.

8 Nota Técnica n. 453/SG, Inquérito Administrativo n° 08700.005241/2013-92, Re-
presentante: Vigor Alimentos S/A, Representados: Kellogg Brasil Ltda. e Danone
Ltda., arquivamento em 23-12-2013. “Tampouco foi demonstrado que o pedido em
apreco era tamanhamente desprovido de fundamentacéo, que de modo evidente dele
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Deve-se esclarecer aqui, entretanto, que o eventual insu-
cesso de uma postulagdo no Judiciério ou em &mbito administra-
tivo ndo significa automaticamente que se trata de um abuso do
direito de peticdo. Aqui, o critério de probabilidade de sucesso
da acdo tem importante papel, dado que a simples negacao de
um pleito ndo € suficiente para provar que o litigante ndo poderia
esperar resultado diferente®.

O CADE também ja abordou em detalhes o critério de
multiplicidade de a¢des. A hipdtese de abuso é reforcada quando
se verificam acOes idénticas e também quando a litispendéncia é
reconhecida pelo proprio Judiciario. De outra banda, a renova-
cao temaética da discussao, bem como a incerteza do foro com-
petente para apreciar a demanda, poderia se caracterizar como
justificativa para afastar o potencial abuso de direito de peticao.

Caso o CADE entenda pela caracterizacdo do abuso do
direito de peticdo, passa-se, entdo, a um segundo passo da ana-
lise, isto €, verificar se 0 abuso do direito de peticdo teve, de fato,
fins anticompetitivos. Somente na verificacdo de tais efeitos é
que se pode falar de sham litigation. Nas palavras do ex-Conse-
lheiro Olavo Chinaglia, “0s prejuizos a particulares impostos
pela litigancia abusiva podem justificar uma reparacdo no am-
bito civil, mas a configuracdo de um ilicito antitruste punivel
pelo Cade depende da comprovagao de um prejuizo a propria
ordem concorrencial.” Afinal, o mandato legal do CADE busca
a protecdo da concorréncia, ndo de agentes econdmicos

nao se esperaria qualquer chance de sucesso. Pelo contrario, o Poder Judiciario an-
tecipou a tutela da acao judicial que discute a violagdo do tradedress das empresas
(...) Assim, tendo em vista a avalia¢do consciente por parte da autoridade competente
e investida para se pronunciar a respeito das discussdes de tradedress, afasta-se um
dos critérios necessarios para constatag¢do de sham litigation”.

9 «Q fato de uma tese levada ao Judiciario eventualmente revelar-se, ao final, perde-
dora, esta longe de ser suficiente para caracterizar uma agdo objetiva e evidente-
mente infundada, a ponto de ser considerada abusiva”. (Nota Técnica n. 042/14, em
face de recurso, Inquérito Administrativo n°® 08700.005241/2013-92, Representante:
Vigor Alimentos S.A., Representadas: Kellogg Brasil Ltda. e Danone Ltda., arqui-
vado em 23-12-2013).



RILB, Ano 5 (2019), n° 5 [ 763 |

especificos.

O CADE, em diversas oportunidades, j& registrou que a
eliminacdo de concorrentes é indicios para aferir se 0 abuso do
direito de petigéo afeta a concorréncia como bem coletivo, isto
é, como instituicdo. Para que uma acusacao de sham litigation
seja efetiva, deve-se restar provado os efeitos anticompetitivos a
toda a coletividade, ndo apenas a este ou aquele agente econo-
mico especifico™®.

Recentemente, 0o CADE apreciou um novo caso de sham
litigation, envolvendo o aplicativo Uber. Em julho de 2015, o
DCE da Universidade de Brasilia apresentou representacdo ao
CADE, em face do Sindicato dos Permissionarios de Taxi e Mo-
toristas Auxiliares do Distrito Federal (SINPETAXI/DF), do
Sindicato dos Motoristas e Trabalhadores nas Empresas de Taxi
no Estado de Sao Paulo (SIMTETAXI/SP), da Associacdo Boa
Vista de Taxi e de José Renan de Freitas. Em sintese, a repre-
sentacdo alegava a adogdo de préaticas contra a ordem econémica
pelo Representados, com o objetivo de impedir e obstaculizar a
prestacdo de servicos de transporte de passageiros proporciona-
dos por aplicativos como o Uber.

De acordo com as alegacdes constantes na peticao inicial
do DCE da UnB, os Representados ajuizaram demandas com 0s
mesmos fundamentos juridicos e pretensdes, com contetdo ma-
terial idéntico. Para o DCE, a reincidéncia no ajuizamento de
acOes frivolas caracterizaria o objective baseless claim, requisito
necessario para a configuracdo de sham litigation. Posterior-
mente, a propria Uber se tornou Representante no processo,
apresentando cerca de mais 25 procedimentos movidos por as-
sociagOes de taxistas contra as empresas de transporte por apli-
cativo.

10 Para uma analise mais detida e aprofundada da jurisprudéncia do CADE sobre o
tema, ver RENZETT]I, Bruno Polonio. Tratamento do Sham Litigation no Direito
Concorrencial Brasileiro a Luz da Jurisprudéncia do CADE. Revista de Defesa da
Concorréncia, v. 5, n. 1, 2017. Disponivel em: < http://revista.cade.gov.br/in-
dex.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/281/150>
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O caso foi a julgamento em julho de 2018 e, nos termos
do voto do Relator, Conselheiro Mauricio Bandeira Maia, a Re-
presentacdo foi arquivada, ndo prosperando as alegacdes do
DCE/Unb e da Uber.

O Conselheiro-Relator, em seu voto, reconheceu que o
direito de peticdo ndo € absoluto e que seu possivel abuso é pas-
sivel de avaliacdo pelo CADE em caso de existéncia de praticas
anticompetitivas. Todavia, no caso em tela, o Relator entendeu
ndo haver abuso do direito de peticdo, pois haveria davida razo-
avel sobre qual seria o foro competente para analisar o litigio'*
e também que a demanda dos taxistas nao estaria desprovida de
fundamentos®?,

A partir da analise do caso Uber e de outros casos julga-
dos pelo CADE sobre o tema de sham litigation, tem-se que,

1 «Com efeito, o direito ndio é absoluto e nio estd imune a avaliacdo do CADE quanto
a possibilidade de gerar praticas anticompetitivas. Contudo, tendo em vista a propria
novidade do tema, existia a época uma duvida juridica plausivel a respeito da legali-
dade das ERTs. Duvida essa compartilhada inclusive pelo Judiciario brasileiro, oca-
sionando, em sintonia com as narrativas das Representadas, um momento inicial em
que houve uma ambiguidade nas decisdes sobre quais seriam as partes legitimas, os
instrumentos judiciais devidos e a competéncias dos foros, em um quadro de relativa
incerteza juridica, o que acabou suscitando nas Representadas a urgéncia e necessi-
dade de se impetrarem diferentes a¢fes até que as questdes pudessem ser definidas
pelo proprio Judicirio.” (Processo Administrativo n. 08700.006964/2015-71, Repre-
sentantes: Diretorio Central dos Estudantes Honestino Guimardes e Uber do Brasil
Tecnologia Ltda. Representados: Associagdo Boa Vista de Taxi e outros, j.
04/07/2018).

12 “Tendo em vista a novidade que as ERTs representaram para o mercado e a davida
reinante sobre o tema, a demanda dos taxistas em reconhecer a proibi¢do dos aplica-
tivos de transporte individual de passageiros ndo parece estar totalmente despida de
fundamento, a ponto de se considerar 0 seu acesso ao judiciario como abusivo, con-
quanto se concorde com os beneficios que 0s novos servigos traziam para o0 mercado
e para a concorréncia. Nesse contexto, ndo se afigura possivel afirmar que o fato de
varias entidades ingressarem com acdes semelhantes constitui litigancia abusiva, es-
pecialmente diante da existéncia de divida razoavel sobre o mérito de suas demandas
e o fato de se considerarem vitimas de lesGes de direito ocasionadas pelo surgimento
de um novo tipo de servigo, até entdo nio regulado.” (Processo Administrativo n.
08700.006964/2015-71, Representantes: Diretorio Central dos Estudantes Honestino
Guimaraes e Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Representados: Associagdo Boa Vista
de Taxi e outros, j. 04/07/2018).
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apesar de utilizar os testes formulados pela Suprema Corte ame-
ricana como um importante pardmetro de analise, eles ndo sdo
absolutos. As particularidades de cada caso e o0 contexto do setor
econdmico envolvido, também tém sido levados em considera-
¢ao no momento de apreciacdo da matéria pela autoridade con-
correncial. Ndo h& o simples transplante de conceitos ou mode-
los estrangeiros a préatica nacional.

3.0 SHAM LITIGATION E A AXIOLOGIA DO PROCESSO:
TRES NOTAS PARA REFLEXAOQO

3.1. SHAM LITIGATION E ACESSO: HA VIOLACAO A GA-
RANTIA?

Com base nas consideracGes trazidas no capitulo ante-
rior, é possivel concluir de maneira relativamente clara que a
ideia de sham litigation pressup6e uma aplicacdo de sanc¢ao pelo
ingresso em juizo; uma consequéncia negativa pelo fato de o su-
jeito ter exercitado sua garantia de acdo, veiculando em juizo
determinada medida processual provida de impacto concorren-
cial.

Sendo esse o0 cendrio, porém, algumas indagacGes pode-
riam ser prontamente levantadas. Afinal, a aceitacdo do instituto,
diante dessa premissa, ndo caracterizaria uma lesdo a prépria tu-
tela da garantia de acdo? Ao sancionar determinado player do
mercado pelo simples fato de ir a juizo, ndo se estaria indo na
contraméo de sua garantia de acesso? Como conformar essa
questdo?

Em nossa visao, ndo ha davidas de que as questdes pos-
suem absoluta pertinéncia e relevancia. E isso por um aspecto
preliminar e bastante 6bvio: no atual contexto constitucional
brasileiro, ndo ha duvidas de que a acdo e 0 acesso a justica
possuem amparo constitucional. Trata-se de valores que pos-
suem previsdo no contexto da Constituicdo Federal de 1988,
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razdo pela qual ndo é viavel restringir de forma injustificada a
densidade da sua aplicagdo 3.

E partindo disso que as indagacdes acima se tornam ne-
cessarias, fornecendo subsidio para uma reflexdo inicial: o reco-
nhecimento de sham litigation na realidade brasileira é possivel,
mas inequivocamente imp&e uma leitura condicionada de garan-
tias fundamentais do processo. Diante desse aspecto, pode-se
concluir que: (i) a aplicabilidade da técnica em questdo deve ser
fundamentada e proporcional; e, (ii) mais que isso, admiti-la
exige que se reconheca — como ja realizado em outras ocasides
14 _ que ndo ha garantia absoluta. E a partir disso que se torna
viavel afirmar que igual raciocinio também vale para aquelas li-
gadas ao processo.

Realmente, o problema pode ser bem percebido ao levar-
Se em conta que 0 acesso a justica, por mais que possua grau
semantico suficiente para servir como norma fundamental do
processo, ndo pode ser entendido como um preceito ilimitado e
absoluto. Até porque, se assim fosse, haveria espaco para que
sua concretizacdo prodiga levasse uma situacdo de inacesso: ao
viabilizar-se sem ressalvas ou nudges contrarios que qualquer
sujeito conduzisse qualquer pretensdo ao Judiciario, seria razo-
avel que deixasse de haver condi¢des estruturais e materiais para
conferir tutela aqueles que efetivamente necessitassem dessa
protecdo *°.

13 Por todos, ver, MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDI-
ERO, Daniel. Curso de processo civil. v.1. 5 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2019.

14 Ver, nesse sentido, OSNA, Gustavo. Processo civil, cultura e proporcionalidade:
andlise critica da teoria processual. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017. Também, ARE-
NHART, Sérgio Cruz. OSNA, Gustavo. Complexity, proportionality and the ‘pan-
procedural’ approach: some bases of contemporary civil litigation. In. International
Journal of Procedural Law. n.4. Cambridge: Intersentia, 2014.

15 |dem. Na mesma linha, afirma Mancuso que que a “oferta de justica estatal a toda
e qualquer controvérsia, acaba provocando trés deletérios efeitos: fomenta a litigiosi-
dade ao interno da sociedade; desestimula a busca pelos meios alternativos, e, ainda,
resulta em sobrecarga ao Judiciario, atulhando-o de processos que, antes, poderiam e
deveriam ser resolvidos em outras instancias”. Assim, o autor entende “os milhdes de
processo em curso em nosso aparelho judiciario estatal derivam, em larga medida, de
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E evidente que, conforme ja percebido por Arenhart, esse
tipo de interpretagéo cria constante risco de que se transcenda a
linha ténue existente entre a conformacgdo da garantia e a sua
violacao; entre a adequacao interpretativa compativel com uma
leitura contemporanea do acesso e a limita¢do indevida de seu
conteudo. Nao obstante, o desafio deve ser assumido e enfren-
tado, como notado por Mancuso. Somente assim é possivel se
pensar seriamente na concretizagao das atuais fungdes jurisdici-
onais 1°.

Nesse passo, o critério da proporcionalidade, composto
por subcritérios judiciosos e bem manejados, pode representar
um importante suporte para permitir o melhor arranjo da situa-
¢ao. Isso, tanto a partir de um viés endoprocessual, apreciando-
se os valores em disputa no ambito do prdprio processo ',

uma leitura exacerbada e irrealista que tem sido feita do acesso a justica”. MAN-
CUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucéo dos conflitos e a func¢éo judicial no con-
temporaneo Estado de Direito. 2 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo: Ed. RT, 2014. p.66-
67.

16 £ que “a assuncdo, pelo Estado-juiz, dos conflitos instaurados e ndo auto ou hete-
rocompostos entre 0s interessados ou entre estes e a Administracdo Publica, ndo foi
acompanhada de uma igual preocupagdo com a boa gestdo da imensa massa de pro-
cessos que foi se avolumando nos escaninhos judiciarios, de primeiro e segundo graus,
assim como tampouco se atentou para um efetivo controle da efetividade da prestagéo
jurisdicional, olvidando-se o aviso de que a quantidade acaba por afetar a qualidade
(...) como se diz em sede de “organizacdo e método”, quem quer os fins, deve dar os
meios, e 0 que se constata é que o Estado brasileiro houve por bem assumir o mono-
polio de distribuir a Justica, mas ndo revelou empenho e proficiéncia em dota-la dos
meios pessoais e materiais que Ihe permitissem produzir um resultado final de boa
qualidade”. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a fungdo
judicial no contemporaneo Estado de Direito. p.58-59.

17 E que, tomando-se em conta os principios constitucionais, “em grande parte das
situacBes tais garantias entram em colisdo e devem ser harmonizadas, sob pena de
prevaléncia de um preceito fundamental sobre os demais. Para que ndo haja essa su-
perposi¢do e com o fito de compatibilizar os principios, vale-se a doutrina e a juris-
prudéncia, a partir da experiéncia alemd, do critério de proporcionalidade. Segundo
esse preceito, a ponderagdo entre 0s varios principios constitucionais em choque — a
fim de extrair-se a solu¢do melhor ao caso concreto — deve ser informada por trés sub-
critérios: imp0de-se a avaliagdo do ato (...) a luz da sua adequacdo, de sua necessidade
e de sua proporcionalidade (...) essa analise da proporcionalidade, que aqui é chamada
de proporcionalidade endoprocessual, é comumente utilizada para avaliar a
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quanto por meio de uma guinada mais ampla e capaz de apreen-
der toda a realidade cultural, estrutural e legislativa que per-
passa o litigio. Sob essa segunda vertente, panprocessual, torna-
se possivel compreender de forma mais cética o papel desempe-
nhado por determinado processo dentro da totalidade do con-
texto jurisdicional 8. E é também por meio dele que, em nossa
visdo, facilita-se a aceitacdo dos parametros da sham litigation
como limites legitimos ao exercicio de acesso. Isso, evidente-
mente, desde que embasada por uma adequada e suficiente fun-
damentagéo.

3.2. SHAM LITIGATION E LITIGANCIA DE MA-FE: HA
JUSTAPOSICAO ENTRE AS SANCOES?

No topico anterior, foi visto que uma primeira indagacédo
ligada ao sham litigation, e a0 mesmo tempo uma licdo que pode
decorrer do seu manejo, é que 0 acesso a justica nao € absoluto
e deve ser lido de maneira proporcional. Além disso, considera-
mos que ha ainda uma segunda provocacdo ligada ao tema que
deve ser mencionada, extraindo-se mais uma constatacao do seu
conteudo. Seria possivel afirmar que haveria coincidéncia ou ex-
cludéncia entre as sanc@es ligadas ao sham litigation e a litigi-
ancia de ma-fé? Mais que isso, haveria espaco para afirmar que
eventual julgamento ligado a um dos pontos vincularia, também,
a concluséo atingida no acertamento do outro?

compatibilizagdo, por exemplo, entre os principios da tempestividade da tutela (...)
em relagdo ao contraditorio”. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interes-
ses individuais: para além da protecdo dos interesses individuais homogéneos. Séo
Paulo: Ed. RT, 2013. p.34-35.

18 «““ve believe that proportionality can also be used as a tool of judicial management.
From this perspective, such a principle could be seen as an interpretative element ca-
pable of collaborating to solve the puzzles of contemporary civil litigation observed
in the previous section. In the challenge occasioned by its functions and its material
restraints, we believe that this approach can contribute both in an “endo-procedural
side (as more commonly noted) and, especially, in what we call the “pan-procedural*
one”. ARENHART, Sérgio Cruz. OSNA, Gustavo. Ob. cit. p. 196.
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Em relagdo a essas duvidas, o problema se coloca essen-
cialmente porque, como visto, a génese da punigéo pautada no
sham litigation residiria na tentativa de coibir um uso do pro-
cesso civil provido de finalidades que néo coincidem com uma
real procura pela protecdo jurisdicional; de evitar uma utilizacao
desvirtuada da garantia de acesso, subvertendo o seu contetido
para alcancar alguma espécie de beneficio concorrencial.

Ocorre que, colocando essa premissa geral em exame,
observa-se que o proprio processo civil possui disciplina especi-
fica para lidar com uma realidade similar. E isso porque, apreci-
ando-se as situacbes reconhecidas em lei como hipoteses de liti-
gancia de ma-fé, percebe-se que se estabelece de forma explicita
que incorrera nesse tipo de conduta aquele que “usar do pro-
cesso para conseguir objetivo ilegal” (Codigo de Processo Civil,
art. 80, inc. 111). Sendo assim, e tendo em vista que a infracdo a
ordem concorrencial constitui atitude vetada em nosso ordena-
mento (e, por isso, “objetivo ilegal”), haveria uma aparente jus-
taposicdo entre o sham litigation e a preocupacao ja estabelecida
pelo proprio legislador processual.

Essa aparente intersecgéo entre as esferas poderia levar a
alguns dilemas casuisticos. E isso porgque, a0 mesmo tempo em
que seria crivel que se afirmasse que a puni¢do jurisdicional por
litigancia de ma-fé seria o bastante para dar conta do problema
(raz&o pela qual sua aplicagéo esvaziaria a importancia da multa
por sham litigation), haveria espaco para uma divida ainda mais
critica: tendo o Judiciario concluido que ndo houve litigancia de
ma-fé por uso desvirtuado do processo, poderia a autoridade
concorrencial aplicar de maneira sequencial a punigdo por sham
litigation? Nessa hipotese, ele ndo estaria adotando como funda-
mento explicito uma quest&o ja afastada em sede jurisdicional?

O dilema pode ser mais bem explicado pela via exempli-
ficativa. Para tanto, suponhamos que a sociedade empresaria Y
ajuiza diversos feitos, com semelhancas faticas e embasamento
legal similar, em face da companhia internacional X, que
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procura ingressar no mercado brasileiro. Imaginemos que, no
ambito de tais disputas, Y veicula diferentes pretensdes aparen-
temente infundadas que, caso acolhidas, levariam a impossibili-
dade de atuacdo de X no cenario nacional. Suponhamos, ainda,
que se veicula em contestacdo pretensdo expressa de condena-
cao da autora por litigancia de ma-fé com fundamento no art. 80,
inc. 111, do Codigo de Processo Civil — afirmando de maneira
textual que a medida possui como Unico proposito lhe causar
prejuizo de ordem concorrencial. Por fim, estabelecamos que o
feito é julgado improcedente, mas que, da mesma forma, o pe-
dido de condenacéo por litigancia de ma-fé também é rejeitado.

Nesse caso, tendo em vista a existéncia de debate expli-
cito a respeito do problema, seria possivel uma decisdo posterior
da entidade técnica que reconhecesse a existéncia, in casu, de
sham litigation? Haveria possibilidade de que se chegasse a uma
concluséo diversa daquela adotada pelo Judiciério, ainda que
com o mesmo fundamento 192

Colocando as coisas em perspectiva, constata-se ainda
que a situacdo hipotética acima sequer seria a Unica em que esse
tipo de atrito entre instancias poderia ser verificado. Além dela,
seria também viavel que o cenario oposto (isso €, a decisao ju-
risdicional que reconhecesse a litigancia de ma-fé) conduzisse a
diferentes duvidas e indagacdes.

Realmente, caso se concluisse em juizo que houve

19 Perceba-se que o problema poderia se ampliar na medida em que, com o advento
do Codigo de Processo Civil de 2015, passou-se a ser explicitamente permitida em
nosso direito a incidéncia da dita coisa julgada sobre questdo. E que, nos termos le-
gislativos (art. 503), “a decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de
lei nos limites da questéao principal expressamente decidida. § 1° O disposto no caput
aplica-se a resolucédo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no
processo, se: | - dessa resolugdo depender o julgamento do mérito; Il - a seu respeito
tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; Il - 0
juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questao
principal. § 2° A hipdtese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restri¢des pro-
batérias ou limitagGes a cognicao que impegam o aprofundamento da analise da ques-
tdo prejudicial”. Ver, sobre o tema, MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada so-
bre questdo. S&o Paulo: Ed. RT, 2018.
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litigancia de ma-fé por ter o autor se valido do processo com
proposito diverso da tutela jurisdicional, seria possivel afirmar
que a questdo estaria encerrada? Em outros termos, caso refe-
rida punicdo fosse objeto de aplicagdo, eventual sancéo pelo or-
géo técnico ligada a préatica de sham litigation configuraria bis
in idem?

No mesmo sentido, tendo o Poder Judiciario acolhido in
totem a alegacdo da companhia X (isso é, a assertiva de que o
uso do processo estaria atendendo a propdsitos eminentemente
anticoncorrenciais) e condenado a sociedade Y por litigancia de
ma-fé a partir desse fundamento, haveria eventual vinculacdo do
6rgdo técnico quanto a essa deliberacdo? Poderia ele contraria a
motivacao estabelecida em juizo?

Observando cada uma dessas indagagdes o que se per-
cebe é que, verdadeiramente, existe aqui um ponto critico para a
compreenséo do tema. O conflito entre instancias, inerente a di-
ferentes aspectos de nosso cenario, uma vez mais entra em cena.
E nesse ponto, por mais que o debate siga vivo e seja hecessario,
considera-se que a principal licdo a ser estabelecida é a seguinte:
0 6rgdo técnico €, em Ultima analise, o principal palco do ciclo
regulatério do setor — possuindo assertividade a respeito dos di-
ferentes valores inseridos em seu campo 2. E esse aspecto nio
pode ser perdido de vista.

Realmente, é hoje notério que os fundamentos do anti-
truste ndo existem para proteger este ou aquele agente econé-
mico, mas sim para tutelar a concorréncia como instituicao.
Ademais, entram em cena com especial vigor feixes de interesse
como aqueles ligados ao publico consumidor e a sua tutela. E é

20 Conceituando a questdo, Vital Moreira indica que “um processo de regulagio im-
plica tipicamente (...) trés etapas essenciais: (a) aprovacdo das normas pertinentes
(leis, regulamentos, codigos de conduta, etc); (b) implementacdo concreta das referi-
das regras (autorizagdes, licencas, injungdes, etc); (c) fiscalizacdo do cumprimento e
punicdo das infragdes”. Seria esse, pois, o “ciclo regulatério” inerente a determinado
setor. MOREIRA, Vital. Auto-regulacao profissional e administracéo publica. Coim-
bra: Almedina, 1997. p.36-37.
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0 6rgdo técnico aquele que parece ter a melhor aptiddo para, com
olhar macroscépico, compreender a possibilidade de que a de-
manda efetivamente se mostre lesiva a fluidez concorrencial;
verdadeiramente configure ato caracterizavel como sham litiga-
tion 2L,

Nesses termos, acredita-se que a eventual conclusao ju-
risdicional pela auséncia de litigancia de ma-fé nao deve esgotar
a necessaria analise técnica a ser feita na esfera adequada — apli-
cando-se igual premissa a possivel condenacéo judicial afeta a
esse particular. Alem disso, pela propria divergéncia funcional
entre as punicdes, também ndo parece haver problema na possi-
vel aplicacdo de ambas, ndo se tratando de efetiva reiteracéo:
engquanto em uma ponta parece haver real sancdo pela préatica
anticoncorrencial, na outra a base causal € o préprio uso abusivo
do processo (aspecto que, ressalta-se, poderia ser identificado
em inumeras outras ocasides). Por mais que a situacdo fatica
coincida, a justaposic¢do ndo parece dispor de plenitude.

3.3. SHAM LITIGATION E MEDIDA RAZOAVEL: A ANA-
LISE ISOLADA BASTA?

No tdpico anterior, foram levantadas indagac6es direta-
mente relacionadas a possibilidade de que, no &mbito do sham
litigation, ocorram situagGes de atrito ou de coincidéncia entre
analises realizadas pelo Judiciario ou pelo 6rgédo técnico; hip6-
teses, enfim, em que o conflito entre instéancias pode dar a cara
— exigindo olhares atentos.

Aqui, como terceira duvida central ligada a matéria,

2L Sobre o tema, de maneira especial e propondo o debate com pioneirismo, cita-se
SUNSTEIN, Cass R. VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. In. Mich-
igan Law Review. n.101. Ann Arbor: Michigan Law School, 2003. Ainda, criticando
um possivel uso desmedido do argumento, ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL,
Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a banalidade, a redun-
dancia e o absurdo. In. Direito, Estado e Sociedade. n.38. Rio de Janeiro: PUC-RIO,
2011.
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pretende-se trazer uma interrogacdo que revela uma vez mais a
necessidade de que sua aplicacdo seja compreendida e executada
a partir de um viés macro, levando em conta o cenario global da
situacdo: é possivel que uma demanda, mesmo que individual-
mente razoavel, possa constituir uma peca do quebra-cabecas do
sham litigation?

Em nossa visdo, essa indagacdo também leva a uma re-
flexdo imprescindivel para a plena compreenséo do tema: iden-
tificar uma medida judicial como lesiva a concorréncia é vislum-
brar, antes de tudo, a possivel estratégia que Ihe é subjacente 2.
E é por forca disso que, efetivamente, ha espaco para que um
debate judicial aparentemente razoavel (e por isso, isolada-
mente, provido de aparéncia toleravel) mostre-se, contextual-
mente, figura de sham litigation e possa ser reconhecida como
tal.

De que maneira, porém, esse aspecto poderia ocorrer?
Como sanciona-lo sem criar algum tipo de limitacdo excessiva a
prépria garantia de acdo? Uma medida individualmente tolera-
vel poderia gerar essa espécie de consequéncia desfavoravel ao
seu proponente?

Em nossa visdo, a propria realidade brasileira recente de-
monstra que isso ¢ possivel. E que, de uma maneira geral, o ce-
nario proposto parece coincidir em alguma medida com a ja des-
crita situacdo envolvendo o aplicativo Uber. Ali, mais do que o
cerne de cada disputa judicial, considerou-se o conjunto de feitos
em sua perspectiva macroscopica. Foi a partir dela que se cons-
tatou o possivel intento concorrencial inerente a estratégia ado-
tada em juizo — aspecto que, apreciando-se pulverizadamente
cada debate, poderia passar despercebido — e, como ja relatado,
foi afastado pelo CADE em sua analise.

22 \/er, sobre o tema, passim, PATRICIO, Miguel Carlos Teixeira. Analise Econémica
da Litigancia. Coimbra: Almedina, 2005. Ainda, COOTER, Robert. ULEN,
THOMAS. Law & Economics. 3.ed. Reading: Addison Wesley Longman, 2000.
p.390-392. Também, WOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica do Processo.
Sao Paulo: Ed. RT, 2019.
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Em relacéo a esse ponto, entdo, ressalta-se uma vez mais
a importancia de que o tema em apreco seja conjugado com a
adocdo de um suporte proporcionalmente amplo das garantias
processuais. E que, diante desse pano de fundo, constata-se a
importancia de que a ideia de acao e a possibilidade de seu exer-
cicio também sejam lidas de maneira rente as suas circunstan-
cias, aos seus efeitos e s suas possibilidades materiais 2°.

De fato, conforme exposto acima, compreender 0 pro-
cesso civil de maneira efetivamente proporcional € excluir do
seu léxico a nogdo de absoluto; é perceber que ndo ha elemento
processual capaz de se desprender, por completo, dos aspectos
culturais e conjecturais que o permeiam; é notar, entdo, que sua
concretizacdo entra em conflito com diferentes valores e nao
pode ser lida de maneira desprendida do contexto global do Ju-
diciario, bem como de seu aspecto funcional.

Apreendidos as coisas dessa forma, é possivel notar que
a garantia de acao pode encontrar limites necessarios ndo apenas
em um viés endoprocessual, mas também em um contexto mais
amplo E € precisamente por isso que a estratégia em que seu uso
se insere poderia levar ao reconhecimento casuistico de infracéo
concorrencial -caracterizavel como sham litigation. Somente as-
sim as pecas do tabuleiro sdo devidamente manejadas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Entre os diferentes elementos tormentosos inseridos no
campo processual civil, encontra-se, com lugar de destaque, a
extensdo a ser dada a ideia de acesso a justica. Por outro lado,
tomando como base a esfera concorrencial, hd embasamento
concreto capaz de demonstrar que o recurso aos Tribunais pode
ser utilizado como infracdo a ordem econémica, nos termos da
Lei n. 12.529/2011. Como, entdo, amarrar essas pontas?

2 Cita-se, novamente, passim, OSNA, Gustavo. Processo civil, cultura e proporcio-
nalidade.
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O presente artigo procurou se ocupar desse problema,
apresentando, para tanto, o importante papel que pode ser de-
sempenhado em nosso contexto pelo mecanismo do sham litiga-
tion. Conforme demonstrado, sua operacionalizagéo na reali-
dade brasileira ainda se encontra em estagio incipiente — mas
parece identificar terreno fértil para crescimento.

Nesse sentido, foram expostas algumas consideracdes
centrais ligadas a aplicacdo dessa temética e aos seus potenciais
— aferindo-se, especialmente, como ela se conjuga com as ga-
rantais fundamentais do processo civil. Como visto, a acomoda-
cao é possivel. Mais que isso, ela pode se mostrar o caminho
mais salutar para a preservacdo da propria logica estrutural e
funcional que deve marcar o nucleo do processo.

A4
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