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RESUMO

Em 2013 o Sindicato das Empresas de Transportes e de Cargas de S&o Paulo e Regido
apresentou uma representacdo ao CADE em face da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos, com a alegacdo de préticas anticoncorrenciais, nas situacdes presentes nos incisos
[l (limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas no mercado), IV (criar dificuldades a
constituicdo, ao funcionamento, ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos), V (impedir o acesso de
concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologias, bem como
aos canais de distribuicdo), X (discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos
por meio da fixacdo diferenciada de pregos, ou de condi¢Bes operacionais de venda ou
prestacdo de servicos) e XI (recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, dentro das
condicdes de pagamento normais aos usos e costumes comerciais) do 83° do art. 36 da Lei
Federal n® 12.529/2014. Ha a acusagdo de que a ECT faz uso de uma estratégia que utiliza o
Poder Judiciario, com abuso do direito de peticdo, para garantir exclusividade ao servicos de
entrega de encomendas de pequeno e médio portes que ndo fazem parte de seu monopolio
legal.

Essa representacdo colocou em voga a tematica da Sham Litigation ao CADE. A sham
litigation pode ser de modo mais simples como a pratica de abuso no direito de concorréncia
com a finalidade de provocar prejuizos anticoncorrenciais no mercado

A construcdo da ideia de abuso no direito de peticao foi construida pela jurisprudéncia
da Suprema Corte Americana. Em seus precedentes é possivel observar que o prejuizo ao
concorrente se da pelos gastos com a defesa do processo judicial, ou administrativo; ou ainda
o impedimento do concorrente no mercado.

Com isso cabe a analise sobre a recepcdo do instituto da sham litigation pelo
ordenamento juridico brasileiro, levando em consideracdo um comparativo entre as normas de

direito de peticdo e concorréncia do direito nacional e estadunidense.

Palavras-Chave: Sham litigation. CADE. Direito de peticao.
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INTRODUCAO

A sham litigation € um pensamento que foi gradualmente desenvolvido pela Suprema
Corte Americana em sua jurisprudéncia. Ela é compreendida como o abuso no direito de
peticionar utilizada com a finalidade de produzir efeitos anticoncorrenciais para Seus
concorrentes.

Nessa evolucdo o primeiro entendimento da Suprema Corte Americana formou o que
veio se chamar de Doutrina Noerr-Pennington. Esta doutrina desenvolveu a tese de que havia
imunidade no direito de peticionar, ainda que o pedido gerasse consequéncias
anticoncorrenciais.

O uso desmedido dessa previsdo jurisprudencial poderia gerar uma protecdo para a
pratica de ilicitos concorrenciais, por isso em alguns casos esse entendimento ndo era
aplicado. A sham litigation trata-se justamente de uma exce¢do a Doutrina Noerr-Pennington.

Na realidade brasileira, 0 CADE recebeu representacdes em que havia a acusacao de um
comportamento anticoncorrencial realizado por meio do abuso no direito de peticdo. Com
iss0, iniciou-se um debate sobre a aplicacdo desse entendimento estadunidense.

Para a aplicacdo da ideia desenvolvida no direito estadunidense € necessario que ocorra
uma analise sobre a recepc¢éo pelo ordenamento juridico brasileiro. Para isso, deve-se realizar
um estudo das previsdes que versam sobre o direito da concorréncia, o direito de peticao, e
direito processual.

Diversos processos ja exigiram a analise do CADE sobre a aplicabilidade da sham
litigation, e encontra-se cada vez mais um posicionamento de recep¢do. Como a aplicacdo da
sham litigation implica em uma restricdo no direito de peticdo é necessario ter o cuidado em
sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. Este cuidado é necessario, pois, o direito de
peticionar € previsto no art. 5°, incisos XXXIV e XXXV da Constituicdo Brasileira, tratando-
se assim de um direito fundamental.

Um dos processos administrativos mais recentes que gerou a discussao sobre a
aplicacdo ou nao da sham litigation foi na representacdo oferecida pela Sindicato das
Empresas de Transportes e de Cargas de Sdo Paulo e Regido em desfavor da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos(ECT).

Houve a alegacdo de que a ECT estaria ingressando em juizo, com peticdes ndo
fundamentadas prejudicando o0s concorrentes nos servicos de entrega que ndo estdo

assegurados pelo monopolio de servicos postais de ECT.



O processo atualmente encontra-se suspenso, pois em janeiro de 2019 foi assinado um
Termo de Cessacdo de Conduta. Apesar de ter ocorrido a suspensao processual, ele apresenta
questdes importantes para o debate da recepcao da sham litigation pelo Brasil.



1 Sham Litigation, sua construcdo jurisprudencial nos Estados Unidos

Neste capitulo sera trabalhado um breve histérico do Direito Antitruste dos Estados
Unidos, com a explicacdo de quais 6rgdos sdo responsaveis por fiscalizar as condutas
concorréncias existentes no pais. Serd, também, apresentada a evolugdo jurisprudencial que

resultou no instituto da Sham Litigation.

1.1 Breves consideracfes a legislacdo antitruste dos Estados Unidos

Para compreender como ocorreu 0 desenvolvimento da legislacdo antitruste dos Estado
Unidos é necesséario observar 0 momento econdmico que precedeu o desenvolvimento da
referida legislagéo.

No inicio do século XIX a economia estadunidense era organizada em pequenos
mercados locais. Nesse periodo, ainda ndo havia o desenvolvimento de meios de transportes
eficazes para longas distancias, como ferrovias e rodovias, que se destinariam para 0
transporte tanto de produtos, quanto de pessoas. Com o desenvolvimento das rotas de
locomocdo houve a mudanga no modo de producdo, no qual, ocorreu a transformacdo do
pequeno comercio em uma producdo em massa. Neste novo cenario, houve a necessidade de
tornar o produto mais atraente para o cliente, e isso era feito por meio da reducdo de custos.
Essa prética, por muitas vezes resultava na supressao dos lucros. Um meio de tentar resolver
esse problema foi o desenvolvimento das associacdes comerciais, ou pools, entendidos como
contratos informais com a finalidade de realizar divisbes no mercado. Esse tipo de contrato,
contudo, ndo prosperou por causa de sua informalidade, visto que ndo havia a garantia de
todos que todos o cumpririam?.

Posteriormente, na década de 1880, foi desenvolvida uma nova técnica de controle da
concorréncia, os trust. Iniciado com a Standard Oil Company, acionistas de outras
companhias que se interessassem, poderiam investir na Standard Oil Trust, para isso,
deveriam entregar suas acoes para o conselho diretor do trust, e em troca, recebiam o trust
certificates, com os direitos de receber os dividendos dos lucros referentes as acdes entregues.

Deste modo, os diretores tinham o controle de todas as companhias associadas, enquanto 0s

! HEILBRONER, Robert L. A formagao da sociedade econdmica. 22 Ed. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1972,
p 146.



acionistas participavam dos lucros®. Nesse sistema, diversos trust se formaram, com destaque
para as areas do aco, do aglcar e das ferrovias®.

A concentragdo econdmica gerada pela formagao dos trusts prejudicava os clientes, pois
como a concorréncia era quase inexistente, e ndo havia regulacao do preco pelo mercado, eles
estavam a disposicdo do preco determinado pelos trustes. Os pequenos empresarios, também
se prejudicavam, visto que ndo conseguiam ingressar no mercado. Por essa razdo iniciou-se
um pleito da populacdo estadunidense para a regulamentacédo dos trusts. Dessa reivindicacao
houve a aprovacdo do Sherman Act em 1890. O objetivo dessa lei era a proibi¢do dos trust,
para isso, foi construida uma regulamentacdo que tornava ilegal qualquer acordo sobre a
restricdo do comércio, assim como, o0 ato de monopolizar, ou tentar monopolizar o comércio.
Mesmo a mera conspiragdo de monopolio seria considerada um delito. Além disso, destaca-se
que o Sherman Act colocou a competéncia para julgar tais atos apenas para o judiciario®.
Observe:

Section 1. Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with
foreign nations, is declared to be illegal. Every person who shall make any contract
or engage in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal (...)

Section 2. Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or
combine or conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the

trade or commerce among the several States, or with foreign nations, shall be

deemed guilty of a felony(...)56.

Apesar de sua importancia, 0 Sherman Act apresentou diversos problemas em sua
aplicacdo, visto que, seus dispositivos ndo eram bem definidos, pois ndo especificaram as

praticas coibidas. Com isso, posteriormente, foi promulgado o Clayton Act, em 1914, que

2 |dem Ibidem. p. 147.

SFEDERAL TRADE COMMISSION.  Antitrust Laws: A brief  history.  Disponivel
em:<https://www.consumer.ftc.gov/sites/default/files/games/off-site/youarehere/pages/pdf/FTC-
Competition_Antitrust-Laws.pdf>. Acesso em: 30/04/2019.

4 FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste, 82 Ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 74.
SESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Sherman Act, disponivel em:
<https://www.justice.gov/atr/file/761131/download>. Acesso em: 30/04/2019.

® Traducdo livre:Secdo 1. Todo contrato, combinacdo sobre a forma de truste ou de qualquer outra forma, ou
conspiracdo, em restricdo de comércio entre os varios Estados, ou com nagfes estrangeiras, é declarada ilegal.
Toda pessoa que realiza esse tipo de contrato ou envolver-se nesse tipo de combinacéo ou conspiragdo deve ser
considerada culpada(...) Secéo 2. Toda pessoa que exercer monopélio, ou tentativa de monopdlio, ou combinar
ou conspirar com qualquer outra pessoa ou pessoas, 0 monopdlio de qualquer parte do comércio entre varios
Estados, ou com nages estrangeiras, 0 monopolio de qualquer parte do comércio entre varios Estados, ou com
nacdes estrangeiras, deve ser considerada culpada de um crime doloso(...) in. CARVALHO E S. Clara. Sherman
Act: Historico e Definicéo. Disponivel em:<
https://www.academia.edu/34968545/Sherman_Act Hist%C3%B3rico_e_Defini%C3%A7%C3%A30>. Acesso
em 30/04/2019.
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https://www.consumer.ftc.gov/sites/default/files/games/off-site/youarehere/pages/pdf/FTC-Competition_Antitrust-Laws.pdf
https://www.justice.gov/atr/file/761131/download
https://www.academia.edu/34968545/Sherman_Act_Hist%C3%B3rico_e_Defini%C3%A7%C3%A3o

apresentou melhores definicbes em comparacdo com o Sherman Act. Apresentou, ainda,
melhores referenciais para os julgadores nos casos de provas para a andlise da restricdo de
comércio, e ainda uma listagem de praticas consideradas ilegais (em sua se¢do 15). Nesta Lei,
também foi possibilitada a cobranca de indenizacdo, por prejuizos causados em infracGes
concorrenciais, equivalente a trés vezes o valor do dano’. No mesmo ano foi promulgado o
Federal Trade Commission Act, criando esta instituicdo com a funcdo de vigilancia e
aplicacéo das leis antitruste®.

Para a atuagdo no controle de condutas anticoncorrenciais os EUA dispdem do Federal
Trade Commission (FTC), e do Poder Judiciario. Deste ultimo, destaca-se que desde 1919 foi

criado no Departamento de Justica, uma divisdo Antitruste®.

1.2 Evolugdo jurisprudencial da sham litigation

Para entender essa evolucdo jurisprudencial faz-se necessario antecipar a explanacéo
sobre o direito de peticdo estadunidense. Este direito é definido na Primeira Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos, no qual, dispde que o Congresso ndo fard qualquer lei
cerceando o direito de peticionar ao Governo para reparacdo de injusticas®. Ocorre que no
instituto da Sham Litigation ha, justamente, uma supressdo do direito de peticdo nos casos em
que se verifica intengdes anticoncorrenciais. Esse pensamento foi construido gradualmente

como uma excecdo a doutrina Noerr-Pennington, como sera visto adiante.

1.2.1 Doutrina Noerr-Pennington

Esta doutrina tem como origem duas decisdes da Suprema Corte do Estados Unidos, a
primeira, em 1961, Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, Inc., e a
segunda em 1965, United Mine Workers v. Pennington.

A ideia dessa doutrina é bem sintetizada pelo Conselheiro do CADE Ricardo Villas

Bdas Cueva, em um voto vista, no qual ele explica:

"CASAGRANDE, Paulo L., Cooperacédo e Concorréncia: desafios para a politica antitruste no Brasil. Tese
(Doutorado em Direito Econémico) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. S&o Paulo, 2014, p. 128

8 FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste, 82 Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 74.

® DEPARTMENT OF JUSTICE. History Of The Antitrust Division. Disponivel em:
<https://www.justice.gov/atr/history-antitrust-division>. Acesso em 30/04/2019.

10 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Constitution of the United States, disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALINETO.pdf. Acesso
em: 30/04/2019.



https://www.justice.gov/atr/history-antitrust-division
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf

“ao examinar possiveis lesdes a concorréncia causadas por peticdes ao Estado, em
sentido amplo, seja na forma de lobby para a aprovar legislacdo, seja na forma de
peticdes a Administracdo ou, ainda, na forma de litigios judiciais, acabou por

imunizar a atividade de peticionar ao Estado quanto a responsabilidade civil por

ilicito antitruste”*

Com isto, observa-se a existéncia de uma imunidade para a responsabilidade por ilicitos
antitruste. A fundamentacdo para a existéncia dessa imunidade esta no direito de peticdo
previsto na Primeira Emenda da Constituicdo estadunidense.

Para entender melhor a ideia desta doutrina seré explanado de modo sucinto os julgados
que o originaram.

No caso Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, Inc, uma
empresa de transportes rodoviarios, mais especificamente caminhdes (Eastern Railroad
Presidents Conference), ingressou com uma agdo contra um grupo de ferroviarios (Noerr
Motor Freight, Inc), e uma agéncia de relacGes publicas. Nesta acdo o grupo de rodoviarios
alegou que a empresa ferroviaria havia contratado uma agéncia de relacGes publicas para
realizar uma campanha publicitaria que pretendia criar junto ao publico o sentimento de
antipatia aos caminhoneiros. Além disso, esta campanha teria persuadido o governador da
Pensilvania a vetar uma lei que permitiria 0os caminhoneiros de trafegarem com uma carga
maior nas rodovias do estado!?. Deste modo alegaram-se infracdes ao disposto no Sherman
Act.

Esta acdo foi proposta na Corte Distrital da Pensilvania, e julgada inicialmente
procedente. Foi mantida apos passar pelo Tribunal de Recursos, contudo, foi revertida na
Suprema Corte. Isto porque, a Corte entendeu que a acdo de influenciar a aprovacdo de uma
lei ndo é considerada como uma violacdo ao Sherman Act, do mesmo modo, colocou que o
Sherman Act ndo proibe a associacdo de pessoas para incentivar o Legislativo ou Executivo
para atuar de uma determinada forma, ainda que isto resulte em uma restricdo ao mercado, ou

estimulo a formagdo de monopdlios, visto que isso se trata de uma expressdo democratica®®.

11 BRASIL, CADE, Averiguacdo Preliminar n° 08012.006076/2003-72, Representante: Acumuladores Moura
S/A, Representadas: Enersystem do Brasil Ltda., Optus Indlstria e Comércio Ltda., Newpower Sistemas de
Energia Ltda.,, Nife Baterias Industriais Ltda. e Eaton Power Quality Industria Ltda., Disponivel
em:<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c629277GvPsZDAXAOLtMic
L9FcFMR5UuJ6rLgPEJUTUu08mg6wxL t0JzZWxCord9mNcMYPSUA|TVPIdXRPBCVEVIAVELT 4w0SWXjrl
z9su9V4BuzzvONb3fB4520Z1.> fl 316. Acesso em 01/05/19.

12365 us. 127, Julgado em 20/02/1961, disponivel em:<
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/365/127/#tab-opinion-1943133>. Acesso em: 01/05/2019

13 Idem lbidem..
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https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c62g277GvPsZDAxAO1tMicL9FcFMR5UuJ6rLqPEJuTUu08mg6wxLt0JzWxCor9mNcMYP8UAjTVP9dxRfPBcVEVIdV6bT_4w0SWXjr1z9su9V4Buzzv9Nb3fB4520Zl
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c62g277GvPsZDAxAO1tMicL9FcFMR5UuJ6rLqPEJuTUu08mg6wxLt0JzWxCor9mNcMYP8UAjTVP9dxRfPBcVEVIdV6bT_4w0SWXjr1z9su9V4Buzzv9Nb3fB4520Zl
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/365/127/#tab-opinion-1943133

No caso United Mine Workers v. Pennington, o sindicato daqueles que trabalham em
minas (United Mine Workers of America Welfare and Retirement Fund) ingressou com uma
acao contra uma mina de carvdo (Phillips Brothers Coal Company), com a alegacdo de que a
mina ndo estaria realizando os pagamentos de valores conforme um acordo sobre salarios em
1950 (National Bituminous Coal Wage Agreement). Houve uma reconvencao, na qual, a mina
alegou que com este acordo o sindicato teria restringido e monopolizado o comércio, de modo
a Ihe causar danos. Isto porque, houve o aumento dos pagamentos devidos aos fundos de
pensdo, sem considerar a capacidade de pagamento das minas; foi conseguido junto a
Secretaria de Trabalho um salario minimo aos trabalhadores dessa atividade maior do que o
garantido em outras categorias; e ndo foi permitida a participacéo de produtores de carvao ndo
sindicalizado no mercado de venda®®.

Este processo foi julgado por um jari que considerou o sindicato como responsavel
pelos danos sofridos pela mina de carvdo. Apds a manutencdo da decisdo pelo Tribunal de
Recursos, a Suprema Corte manteve grande parte da decisdo recorrida. A questdo de destaque
nesse julgado é que a Suprema Corte discordou sobre a questdo da influéncia realizada a
Secretaria do Trabalho para a definicdo do salario minimo. Neste ponto a Suprema Corte
considerou que a influéncia aos servidores publicos nédo infringe as leis antitrustes, mesmo

que exista a finalidade de eliminagdo da concorréncia.*®

1.2.2 A Sham Litigation na Suprema Corte dos Estados Unidos

NoOs processos em que se constata a existéncia de uma fraude, o direito de peticdo nédo
tem com ser defendido, pois neste caso, ele ndo existe, ainda que exista uma forte imunidade
ao direito antitruste. Este foi o pensamento desenvolvido gradualmente pela Suprema Corte
dos Estado Unidos, que teve inicio a partir da decisdo de nao aplicar a imunidade antitruste. A
evolucao dessa ideia resultou na construcdo de bases objetivas e subjetivas para a aplicacao
do que se passou a considerar de sham litigation.

O primeiro processo a ser analisado € o da California Motor Transport Co. v. Trucking
Unlimited, no qual, as partes que o compdem sdo empresas de transporte terrestre de
mercadorias. Nele, a empresa Trucking ingressou com uma acdo requerendo indenizacdo em
desfavor da empresa California. Como fundamentacéo alegou que haveria por parte da ré uma

tentativa de monopolizar o transporte de mercadorias tanto da Califérnia, quanto de outros

14 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Suprema Corte, 381 U.S. 657, Julgado em 07/06/1965, disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/657/>. Acesso em: 01/05/19.
15 1dem Ibidem..



https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/657/

estados. Isto porque, em todos os pedidos de concessdo de licencas para transporte em
autoestradas realizados na agéncia governamental responsavel, a California apresentava
oposicdo ao pedido, existindo ou ndo fundamentacdo. Esta prética tornou impraticavel o
funcionamento da agéncia para as demandas dos concorrentes da California.®

Apesar de ter ocorrido a extingdo da acdo na Corte Distrital, houve, em analise da
Turma Recursal a devolucdo do recurso para a Corte Distrital. Por esta razéo, a California
recorreu a Suprema Corte com a alegacgdo de que estaria imune sob a égide da doutrina Noerr-
Pennington. A Suprema Corte, contudo, entendeu que nao era cabivel a aplicagdo da doutrina,
e em uma referéncia direta ao processo United Mine Workers v. Pennington, colocou que ndo
havia ocorrido o processo de tentar influenciar servidores publicos. Apesar de possuir 0
direito de oposicédo perante as agéncias responsaveis, 0 modo como a empresa estava atuando
levava ao impedimento de acesso as agéncias sem haver, a0 menos, 0 julgamento do mérito.
Com isso, houve o afastamento da imunidade antitruste garantida pela doutrina Noerr-
Pennington®’.

Ja o processo Professional Real Estate Investors, Inc.(PRE) v. Columbia Pictures, Inc.
apresenta um grande destaque, pois nele foram desenvolvidos critérios objetivos para a
caracterizacdo da sham litigation. Em um resumo dos fatos a PRE era uma empresa de hotéis
que oferecia aos seus clientes a possibilidade de aluguéis de videodiscos para reproducdo em
seus quartos. A empresa teria se aproveitado desses alugueis para realizar a venda de
videodiscos para outros hotéis?®,

Com isso, a Columbia (Estidio de cinema) processou a PRE alegando violacdo dos
direitos autorais. Em reconvencdo a PRE alegou a tese da sham litigation, fundamentando que
a acdo nao possuia pedidos legitimos, e objetivava apenas a sua exclusdo do mercado. A Corte
Distrital ndo verificou a aplicacdo da excecéo nesse caso da sham litigation, colocando que s6
poderia se entender a configuracdo dela em casos, no qual fosse inexistente os indicios de que
0 autor ganharia a acdo. Tanto ndo foi verificada a inexisténcia de indicios, entendo inclusive
que houve a violagdo dos direitos autorais?®.

Este processo foi para o Tribunal de Recursos, e posteriormente para a Suprema Corte.
Foi reiterado o entendimento da Corte Distrital, de que s6 se poderia afastar a imunidade

anticoncorrencial, nos casos em que ndo se verifica nenhum fundamento, mesmo que este seja

BESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Suprema Corte, 404 U.S. 508, julgado em 13/01/1972. Disponivel em:<
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/404/508>/. Acesso em: 01/05/19

17 1dem Ibidem.

18 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Suprema Corte, 508 U.S. 49, julgado em 03/05/93. Disponivel em:<
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/508/49/>. Acesso em: 01/05/19

19 Idem Ibidem.
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apenas um indicio. Discordando parcialmente desse entendimento, com medo da
desproporcéo de medidas que poderia ser causadas em processos mais complexos, o Justice
STEVENS, e propde um pensamento mais subjetivista ao analisar o que busca o autor nos

resultados da a¢&o?°.

1.3 Definicao de critérios objetivos e subjetivos na configuracdo da sham litigation

A partir do julgado Professional Real Estate Investors, Inc.(PRE) v. Columbia Pictures,
Inc. foicriado o Teste PRE que consiste na verificacdo de dois pontos:

“(i) a acdo ou peticdo ndo deve ter objetivamente fundamentos, de maneira a que
nenhum litigante razoavel possa esperar sucesso em seu mérito; e, demonstrada a
auséncia de fundamentos.

(ii) a motivacdo subjetiva do litigante deve permitir verificar se a acdo ou peticdo

camufla uma tentativa de interferir diretamente nas relagdes negociais de um

concorrente”?!

Mesmo com a criagdo desses requisitos existiam dificuldades de verificar a existéncia
da sham litigation, em especial quando era interpretada a imunidade anticoncorrencial da
doutrina Noerr-Pennington. Por esta razdo a FTC desenvolveu um relatorio (Enforcement
Perspectives Noerr-Pennington Doctrine) com o intuito de restringir a aplicacdo da doutrina
Noerr-Pennington, de modo que, ndo estardo acobertados pela imunidade: pedidos néo
discriminatorios ao governo; fornecer informacdes erradas a 6rgdos governamentais; ingresso
de peticdes repetitivas com indiferenca ao mérito, e que possuam como objetivo causar danos
aos concorrentes®,

Acompanhando o pensamento da doutrina estadunidense cabe destacar o pensamento de
Herbert Hovenkamp. Ele coloca a sham litigation como um meio utilizado para prejudicar um
concorrente, e este meio é a utilizacdo de algum 6rgdo governamental. Importante perceber
gue, neste uso, 0 autor ndo busca uma resposta do orgao procurado. O prejuizo que ocorre
nesses casos ndo vem da resposta do processo judicial, mas da utilizacdo do préprio processo.
Com isso, ainda que seja empregado um meio impréprio para conseguir uma resposta de um

tribunal ou 6rgdo governamental, esta, ndo serd considerada uma hipdtese de sham

20 1dem lbidem.

21 VINHAS, Thiago C.., Sham Litigation do abuso do direito de peticdo com efeitos anticoncorrenciais.
Tese (Doutorado em Direito Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2014, p.
46

22 |dem. lbidem.



10

litigation?. Na sham litigation o meio improprio utilizado é o procedimento judicial, com a
finalidade de prejudicar o concorrente.

Além do teste PRE, foi desenvolvido o teste POSCO a partir do julgado USS-Posco
Industries v. Contra Costa Building & Construction Trade Council, pela Corte de Apelacbes
do Nono Circuito. Neste caso a USS-Posco(UPI) era uma associacdo de empresas (USX
Corporation e a Pohang Iron and Steel Co. da Coréia do Sul), e possuia um contrato de
construcdo no valor de 350 milhdes de dolares, e que envolvia mais de 800 empregos. Na
disputa das empresas para a realizacdo desse contrato, empresas sindicalizadas promoveram
diversas acOes idénticas, sem fundamentacdo, ou razdo para mérito em face de uma empresa
ndo sindicalizada como uma forma de gerar custos processuais as empresas nao
sindicalizadas?*.,

Com este caso, observa-se outro vies de abuso do direito de peticdo anticompetitivo, o
de ajuizar agdes com a finalidade de demandar custos processuais dos concorrentes. Dentre
Seus requisitos é necessario que exista um conjunto de agdes com baixa possibilidade de

deferimento®.

2 Direito de peticdo
2.1 ConsideracOes sobre o direito de peticdo estadunidense

O direito de peticdo, nos Estados Unidos, foi inicialmente citado na propria Declaracéo

de Independéncia do pais, em 17762,

“In every stage of these Oppressions we have Petitioned for Redress in the most
humble Terms: Our repeated Petitions have been answered only by repeated Injury.
A Prince, whose Character is thus marked by every act which may define a Tyrant,

is unfit to be the Ruler of a free People.?'28”

23 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its practice, p. 687-689.
24ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Corte de Apelagdo, Nono Circuito31 F.3d 800, 810-11 (9th Cir. 1994),
julgado em 26/07/94. Disponivel em: <https://openjurist.org/31/f3d/800/uss-posco-industries-bek-v-contra-
costa-county-building-and-construction-trades-council> Acesso em: 01/05/19

CADE. Processo  Administrativo  n°  08012.001594/2011-18. NOTA  TECNICA N°
17/2016/CGAA3/SGA1/SG/CADE.Disponivelem:< https://www.jota.info/wp-content/ uploads/2016/05/
Nota Tecnica IABR.pdf> Acesso em: 01/05/19

%6 BARBOSA S., Osorio Silva. Direito Constitucional de Peticdo: exercicio da cidadania. Brasilia: ESMUP,
2016. p. 44.

27 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Declaration of Independence. Disponivel em:<
https://www.archives.gov/founding-docs/declaration-transcript>. Acesso em: 01/05/19.

28 “Em cada fase dessas opressdes solicitamos reparagdo nos termos mais humildes; responderam a nossas
peticdes apenas com repetido agravo. Um principe cujo caracter se assinala deste modo por todos os actos



https://openjurist.org/31/f3d/800/uss-posco-industries-bek-v-contra-costa-county-building-and-construction-trades-council
https://openjurist.org/31/f3d/800/uss-posco-industries-bek-v-contra-costa-county-building-and-construction-trades-council
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/05/Nota_Tecnica_IABR.pdf
https://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/05/Nota_Tecnica_IABR.pdf
https://www.archives.gov/founding-docs/declaration-transcript

11

A previsdo desse direito foi acolhida em sua Constituigdo, em sua Primeira Emenda, em

1791:

“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 peaceably to assemble, and to petition the Government for a

redress of grievances.?%3%”

Neste sentido, a protecdo constitucional estadunidense do direito de peticdo se garante a

possibilidade de se expressar perante o Governo. Este € um modo que o cidaddo

estadunidense de fiscalizar e dialogar com o Governo dos Estados Unidos. Este direito

assegura ainda, que ndo sejam feitas restricGes a mensagem, as ideias, 0 ao seu contetdo da

peticio®?.

2.2 ConsideracOes sobre o direito de peticao brasileiro

No Brasil, atualmente, o direito de peticdo € previsto em sua Constituicdo, presente no

art. 5°, incisos XXXIV e XXXV, tratando-se assim de um direito fundamental.

‘Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a

direito;%?

capazes de definir um tirano ndo estd em condig¢des de governar um povo livre.” Traducgdo disponivel em:
<http://www.argnet.pt/portal/teoria/declaracao_vport.html>.

2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Constitution of the United States. Disponivel em:
<https://constitutionus.com/>. Acesso em: 01/05/19.

30 O Congresso nio legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio dos cultos;
ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente, e de dirigir
ao Governo petigdes para a reparagdo de seus agravos.”. Tradugdo disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALINETO. pdf

31 SWEENY, Joanne. “LOL no one likes you”: Protecting critical comments on government officials’ social

media posts

under

the right to petition. Disponivel em:< http://wisconsinlawreview.org/wp-

content/uploads/2018/03/Sweeny-Camera-Ready.pdf>. Acesso em: 01/05/19.

32 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02/05/19


http://www.arqnet.pt/portal/teoria/declaracao_vport.html
https://constitutionus.com/
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf
http://wisconsinlawreview.org/wp-content/uploads/2018/03/Sweeny-Camera-Ready.pdf
http://wisconsinlawreview.org/wp-content/uploads/2018/03/Sweeny-Camera-Ready.pdf
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Com isso, o direito de peticdo assegura a possibilidade acionar a acdo estatal, com
finalidades de teor informativo, corretivo, ou ainda punitivo da autoridade cabivel. Inclusive,
percebe-se que este dispositivo prevé além do direito de peticdo, o direito de a¢do, definindo-
se pela busca por uma tutela jurisdicional.

E importante destacar que estes se tratam de direitos fundamentais. Possuem essa
valorizacdo por causa de sua natureza de cardter democratico, pois assegura um meio de
participacdo dos cidad3os. E por este meio que pode ocorrer a fiscalizagdo do Estado, além de
garantir direitos individuais e coletivos®.

Apesar de tratar-se de um direito fundamental ndo implica dizer que este direito tenha
carater absoluto. Dos problemas surgidos no dia a dia € comum encontrar situagdes nas quais
ocorrem conflitos entre garantias de direitos fundamentais. Para a resolugdo desses problemas,
0 primeiro passo € perceber que os direitos fundamentais possuem um carater de principio, e,
diferente das regras, a sua aplicacdo pode variar conforme a necessidade do caso pratico. Com
isso, o0 Professor Virgilio Afonso da Silva define que os direitos fundamentais possuem um
conteddo essencial, e que este contetido é definido pela complexa relacéo entre aquilo que é
protegido pela norma do direito fundamental, as possibilidades de restri¢cbes desse direito, e 0
dialogo entre essas duas variaveis. A partir dessa explicacdo tem-se a existéncia de teorias que
definem as relagbes entre essas variaveis como absolutas, e outras interpretadas como
relativas®,

No caso dos direitos com conteddo essencial absoluto tem-se o entendimento de que
este conteudo é imutavel dentro das diversas situagdes em que seja inserido. Ja no caso do
conteddo essencial relativo, hd uma variabilidade nos aspectos do direito conforme a situacéao
em que é inserido. Diante dessas duas hipdteses sera utilizada a do conteudo essencial
relativo, pois, com esta ideia, consegue-se admitir a restricdo de direitos fundamentais®.

H&, ainda, outro modo de compreender a possibilidade de restricdo dos direitos
fundamentais. Este modo apresenta a divisdo de teoria interna e externa dos direitos
fundamentais. No caso da teoria interna a limitacdo do direito se da sem influéncias externas,
ndo ocorre por uma colisdo de direitos. Por ndo existir a possibilidade de sopesar direitos
criou-se o entendimento de limites imanentes, no caso a restricdo do direito fundamental

ocorreria por meio do proprio texto constitucional. Na teoria externa o direito fundamental é

33 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13* Ed. Sdo Paulo: Atlas,2003. Ebook disponivel
em:<https://jornalistaslivres.org/wp-content/uploads/2017/02/DIREITO CONSTITUCIONAL-1.pdf>.  Acesso
em 01/05/19.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e eficacia das normas
contitucionais. Revista de Direito do Estado 4. Sdo Paulo. 2006. p, 23-51

% Idem. Ibidem.
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posto em conflito com outros principios, dependendo entdo da situagcdo em que esté inserido.
Admitindo-se a teoria externa tem-se entdo que 0os meios de restricdo de direito se dao por
sopesamento e proporcionalidade. No caso do sopesamento ha a definicdo de qual o melhor
principio para o caso concreto. Na proporcionalidade é necessério realizar um teste diante do
caso concreto, sdo eles o da adequacgdo, necessidade, e proporcionalidade®®.

2.3 Abuso de direito

Ao analisar a propria expressdo abuso de direito, percebe-se que em um momento
inicial ha o regular exercicio do direito, mas que por causa do cometimento de algum ato
ilicito hd um desvio na finalidade do direito. 1sso quer dizer que um direito regular pode se

tornar uma ilicitude a partir do exercicio irregular®’. Assim se posiciona a doutrina.
“o titular de qualquer direito para conserva-se no campo da normalidade ndo basta
legitimar sua conduta dentro das faculdades reconhecidas pelas normas legais em
face de sua individual situacdo juridica. Havera de cuidar para que o uso das
prerrogativas legais ndo se desvie para objetos ilicitos e indesejaveis, dentro do
contexto social. O abuso de direito acontecera justamente por infringéncia desse
dever e se dara sempre que o agente invocar uma faculdade prevista em lei,
aparentemente de forma adequada, mas para alcancar objetivo ilegitimo ou ndo

tolerado pelo consenso social®®”

Nos casos de abuso de direito fala-se na realizacdo de um ato ilicito, ou ainda em um
direito desviado que se torna ilicito. Destaca-se para futuras conclusdes que a ideia de abuso
se relaciona sempre com a finalidade, com o que se busca garantir.

A previsdo para 0 abuso de direito encontra-se prevista no art. 187 do Cddigo Civil:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.®®”. Nessa previsdo é adotada a teoria finalista, no qual, ndo se verificam os
elementos subjetivos que constituem o ato, tratando-se da utilizacdo da teoria objetiva. Isto

pode ser verificado por meio do enunciado 37 do STJ: “Art. 187: a responsabilidade civil

% Idem. Ibidem.

37 SENNA, Paula A. O abuso de direito e a litigancia de ma-fé como impeditivos & marcha processual e ao
resultado justo da prestagao jurisdicional. Revista de Direito Privado. vol 40. p. 9. Outubro/2009. Revista dos
Tribunais Online.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao Novo Codigo Civil. volume 111, tomo 11, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003.p. 113.

39BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 01/05/19.
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decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério
objetivo-finalistico”.

2.4 Litigancia de Ma-fé

Com a aplicacdo da teoria do abuso de direito dentro de uma realidade processual
encontram-se 0s atos que constituem a litigancia de ma-fé. Nesta logistica pode-se entender o
abuso de direito como género que abrange a litigdncia de ma-fé como espécie.

Umas das hipoteses configuradas como ma-fé processual € o descumprimento do
preceito da boa-fé. No ordenamento juridico brasileiro a previsdo sobre a boa-fé processual
encontra-se no artigo 5° do Codigo de Processo Civil: “Aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé*.”

Apesar de ndo existir uma definicdo exata da boa-fé processual, ela pode ser
compreendida como um modelo de condutas processuais, isto €, um guia para que as partes do
processo apresentem comportamentos leais, transparentes, éticos. Sobre essa falta de
definicdo pontua bem Michele Taruffo: “Na falta de uma regra especifica prevenindo ou
punindo tal ato ou conduta, uma referéncia a clausula geral da boa-fé pode ser o Gnico meio
de precisar que um padréo de lealdade foi violado, e de identificar uma violacdo justificadora
de uma sangdo*!”.

Além desta ideia, aparentemente genérica, trazida no inicio do Codigo de Processo
Civil, hipoteses mais especificas encontram-se previstas no art. 79 e 80 do Codigo de
Processo Civil.

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou
interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

40BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 01/05/19.

4 TARUFFO, Michelle. Abuso de direitos processuais: padrdes comparativos de lealdade processual
(relatorio geral). In.: Revista de Processo, ano 34, n. 177, nov./2009. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 153-
183. Apud: BOVINO, Marcio Lamonica. ""A falta de interesse processual pelo abuso do direito de demandar
na tutela individual: aspectos tedricos e praticos." (2011).
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VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Estes sdo exemplos que correspondem ao dever geral previsto no art. 5° do CPC. Diante
dessas condutas, 0 juiz possui mecanismos para aqueles que descumprem as previsao.
Ressalta-se que este descumprimento pode ser realizado por qualquer parte, tanto pelo autor,
quanto pelo réu.

Ainda sobre o abuso do direito de peti¢do, faz-se necessaria a introducdo de uma ideia
que coloca a auséncia do legitimo interesse de agir por exercicio anormal do direito. Para isso,
0 primeiro ponto a ser compreendido é sobre o abuso do direito de demandar. Quando este é
realizado, o ilicito surge com o préprio exercicio do direito, e, ainda que no decorrer do
processo sejam apresentadas outras finalidades, o ilicito ndo pode ser superado*®. Neste caso,
ndo ha um desvio no fluxo do processo como se havia dito anteriormente, e sim em sua
origem.

Visto isso, em analise as condi¢cdes de proposicdo da acdo, trazidas aqui de modo
sucinto, pois um aprofundamento fugiria ao escopo do trabalho, tem-se a legitimidade
processual, o interesse processual, e a possibilidade juridica do pedido. No que tange o
interesse processual é preciso demonstrar, por parte do autor, a necessidade de atuacdo da
prestacdo jurisdicional do Estado, demonstrar que a lesdo precisa da intervencgdo Estatal*.

Nos casos em que 0 abuso do direito de demandar corresponde com a falta de interesse
processual, falta condicdo para o julgamento de mérito. Pode, assim, ocorrer a extingcdo do
processo sem a resolucdo do mérito. Esta hipotese, apesar de possivel, apresenta uma grande
dificuldade de afericdo no mundo pratico, isto porque, verificar subjetivamente as intencdes

do autor, muitas vezes ndo € possivel.

3 Consideracdes sobre o direito da concorréncia do Brasil
3.1 Odireito da concorréncia na Constituicdo Federal de 1988, e na Lei 8.884/94

A Constituicdo de 1988 assegura um pilar fundamental das estruturas da economia. Em

seu titulo sobre a ordem econdmica e financeira, no primeiro capitulo dos principios gerais da

42BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 01/05/19.

43 LIMA, Alcides de Mendonca. Abuso do direito de demandar. REPRO 19. S&o Paulo, julho/setembro 1980,
p. 64.

4“BOVINO, Marcio Lamonica. ""A falta de interesse processual pelo abuso do direito de demandar na tutela
individual: aspectos tedricos e préaticos." (2011). Disponivel em:<
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/5594/1/Marcio%20Lamonica%20Bovino.pdf>
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economia, tem-se no artigo 170, caput o principio da livre iniciativa, e em seu inciso 1V, a
livre concorréncia.

Essas duas previsfes estdo intimamente ligadas, visto que a livre concorréncia so ocorre
em um local, em que, ha a livre iniciativa, isto é, um local que permite a existéncia de
multiplos produtores dispostos a concorrer entre si. Outro teor apresentado por estes
principios € a seguranga de que o Estado ndo ird interferir na atividade econdmica sem ter
uma justificativa para isso*.

Outro preceito contido na Constituicdo relacionado ao direito da concorréncia é a
previsdo do art. 173, 84°.

“Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos

mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.”

Esta previsdo € um modo de reprimir eventuais abusos de poder econémico. Essa
previsdo de repressdo se coaduna bastante com a ideia do livre mercado. Isto porque, a partir
do abuso do poder econdmico € possivel ocorrer o bloqueio da entrada de outros concorrentes
no mercado, ferindo o preceito do art. 170 da Constituigéo.

Sob a égide da Constituicdo de 1988 promulgou-se a Lei 8.884/94 com seu teor em
consonancia com a livre concorréncia e mercado. O grande destaque dessa lei foi quanto a
formacdo do chamado Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia que era constituido pelo
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica); pela Secretaria de
Acompanhamento Econdmico (SEAE), com vinculagdo ao Ministério da Fazenda, e a
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica. Com o aumento de demandas o
CADE foi se estruturando melhor, e elevando o nivel de suas analises, de modo que, a sua

presenca nos Tribunais ganhava bastante relevancia“®.

3.2 A Lein®12.529/11 e a caracterizacdo de infracdo a ordem econémica

45 CORDEIRO, Rodrigo A. Poder Econémico e Livre Concorréncia: Uma analise da concorréncia na
Constituicédo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Tese (Mestrado em Direito Politico e Econdémico) —
Universidade Presbiteriana Mackenzie . Sdo Paulo, 2007. p. 148

46 FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste, 8% Ed., S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
122-123.
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Um dos primeiros pontos a destacar-se nessa Lei é quanto a mudanca do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Nessa mudanga, a Secretaria de Direito Econdmico do
Ministério da Justica passou a integrar o CADE, passando a ter uma composicdo com dois
6rgéos, o primeiro, o Tribunal Administrativo, com a fungdo de julgar as infracGes a ordem
econdmica, e operagdes de concentracdo. O segundo, a Superintendéncia-Geral, com a
atribuicdo de investigar e instruir os atos que serdo julgados pelo Tribunal. Além destes, o
CADE ainda é composto pelo Departamento de Estudos Econdmicos, que possui a funcdo de
emitir pareceres e realizar estudos econémicos que auxiliem na atuacdo do préprio
Conselho?'.

Sobre a denominagdo das préaticas antitrustes Paula Forgioni destaca trés manifestacdes
como principais, a primeira seria a realizacdo de acordos, a segunda, o abuso de posi¢cdo
dominante, e a terceira, concentragdes. A partir dessa classificacdo ela faz um comparativo
entre a previsdo antitruste brasileira e estadunidense. Pode-se considerar que a Lei 12.529/11
apresenta uma previsdo mais geral, pois, a partir do termo “atos sob qualquer forma
manifestado*®” ha a inclusdo de qualquer conduta sem especificar se estes se ddo por meio de
acordo, abuso, ou concentracdo. JA& no caso do direito estadunidense ha uma diferente
disposicdo. No Sherman Act, a primeira secdo trata sobre os acordos - pois configura como
ilicita a formac&o de trustes, e procedimentos semelhantes -, enquanto a segunda secéo trata
sobre o abuso de posicdo dominante, visto que se trata da formagdo de monopdlios. De um
modo mais sensivel ela explica que enquanto nos Estados Unidos se faz necessaria a
caracterizacdo de uma posicdo dominante de quem pratica o ato ilicito, no Brasil ndo ha essa
necessidade para configurar a infracdo, basta a producdo de efeitos previstos no caput do
artigo 36 da Lei 12.529/2011%.

3.3 Breves consideracdes sobre o artigo 36 da Lei 12.529/11

E no art. 36 da Lei 12.529 que est4 concentrada as previsdes de infracdo da ordem

econdmica no ordenamento juridico brasileiro.

47 Idem Ibidem, p.124.

48 Art. 36 da Lei 12.529/11: “Art. 36. Constituem infracio da ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos_sob gualguer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que ndo sejam alcangados(...)”

“FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste, 8% Ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 122-123.
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Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir 0s
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

No caso do inciso primeiro € bastante explicito que os objetos tutelados sdo a livre
concorréncia, e a livre iniciativa. Ja foi demonstrado que estes se relacionam com a nédo
intervengdo Estatal injustificada, ou limitagdo no ingresso de concorrentes no mercado. Deste
modo, um exemplo de medida acolhida por esse dispositivo € a vedagdo de acordos entre
empresas que tenham o objetivo de criar obstaculos a livre iniciativa®.

Ja no caso dos incisos Il e 1V tratam-se respectivamente da dominagdo do mercado e
abuso da posicdo dominante. No caso da dominacdo de mercado tem-se a hipoOtese do
monopolio. Esta previsto no caput que o ato ilicito é configurado ainda que os fins ndo sejam
alcancados. Pensar nesta auséncia de se chegar aos fins, dentro da dindmica de formacédo de
um monopolio é fundamental, visto que, neste processo, concorrentes serdo eliminados do
mercado. No caso do abuso da posicdo dominante, ha algumas vezes, a dificuldade em se
definir a conduta, pois, nem todo ato realizado por aquele que possui 0 dominio do mercado é
ilicito. Para este caso, uma opc¢do utilizada ¢é a de verificar o aumento arbitrario de lucro, ja
que este modo de interpretar se coaduna com a disposicdo constitucional®t®2,

A previsdo trazida pelo inciso Il relaciona-se com a prote¢do do consumidor, ja que
este se encontra em posicdo de vulnerabilidade em relacdo aos produtores. Nesse processo 0
desenvolvimento de praticas anticoncorrenciais reflete nos consumidores, pois podem ter a

oferta de produtos reduzida, ou ainda, a auséncia de controle nos precos.

4 Aplicacdo do instituto da sham litigation no direito brasileiro

4.1 Breves considerag6es sobre a evolucdo da sham litigation no Brasil

%0 FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste, 8% Ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
146-137

51 Idem Ibidem. p.137-139.

%2 No art. 170, V da Constituicdo Federal de 1988 esta prevista a defesa do consumidor, previsdo esta, que é
reiterada como objetivo da Lei 12.529/11, deste modo o poder de arbitrariamente controlar o lucro sobre o
produto pode apresentar grande risco ao consumidor. Por esta razdo este exemplo demonstra um ilicito daquele
que detém a posi¢do dominante.
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N&o se verifica nos processos administrativos do CADE uma quantidade expressiva de
debates sobre sham litigation. Apesar disso, nos processos em que a tematica foi debatida, ja é
possivel perceber qual a perspectiva que o0 CADE possui sobre a temética.

Um processo importante para compreender a evolucdo do pensamento desenvolvido
pelo CADE é o caso SINPETRO (Processo Administrativo n® 08000.024581/1994-77). Nesse
processo foram apresentados indicios de formacdo de cartel de postos de combustiveis no
Distrito Federal. Os representados no processo administrativo (Gasol, Igrejinha e do Sindicato
de Comércio Varejista de Derivados de Combustivel e Lubrificantes do Distrito Federal —
SINPETRO/DF) teriam, em conluio, planejado manter o mercado dominante impossibilitando
a entrada de um concorrente no mercado, que neste caso eram postos de gasolina instalados
em Supermercados da rede Carrefour. Para isso, se enviou um oficio para o Governo do
Distrito Federal para impedir a abertura de novos postos em supermercados. Com isso, houve
a promulgacdo da Lei Distrital n® 2.526/2000 vedando a instalagdo de postos de gasolina em
estacionamentos de supermercados®®.

No julgamento pelo CADE, em 2004, foi reconhecida a limitacdo da concorréncia ao
impedir a entrada de novos concorrentes. Observa-se que neste caso, essa seria uma conduta
abrangida pela doutrina Noerr-Pennington, visto que teria ocorrido apenas a influéncia para a
tomada de providéncias do governo®. E por esta razio que esse julgado mostra a sua
importancia em uma analise de evolu¢do. Em um primeiro momento, o CADE demonstrava
divergéncias com o pensamento desenvolvido nos tribunais dos Estado Unidos.

Um processo em que houve um profundo debate quanto a questdo da sham litigation foi
0 caso Siemens VDO (Processo Administrativo n°® 08012.004484/2005-51). Nele a empresa
SEVA Engenharia Eletronica acusou a empresa Siemens VDO de criar barreiras para a
entrada de empresas concorrentes no mercado de tacografos. Para isto, a empresa Siemens
teria utilizado de influéncia politica para que fossem revogadas as portarias do Departamento
Nacional de Transito; foram propostas diversas acdes, com pedido liminar para suspender as
portarias do Departamento Nacional de Transito; e ainda houve o convite a cartelizacdo, para
que a SEVA retirasse eu produto do mercado®®.

A Secretaria de Direito Econdmico (SDE) entendeu pela possibilidade da aplicacdo no
direito brasileiro do abuso no direito de peticdo. Para a constatacdo dessa pratica foi aplicado

ao caso o teste PRE, e concluiu que a Siemens teria praticado sham litigation. No julgamento

% RENZETTI, Bruno P. Tratamento do Sham Litigation no Direito Concorrencial Brasileiro a Luz da
Jurisprudéncia do CADE. Revista de Defesa da concorréncia. CADE. vol.5. n°1. Maio/2017. p. 163.

54 Idem Ibidem. p.164.

% Idem Ibidem. p.166



20

pelo Tribunal do CADE, o Relator, o Conselheiro Fernando de Magalh&es Furlan concordou
com a posicdo apresentada pela SDE. Os demais Conselheiros, contudo, ndo concordaram
com o relator na questéo de existir abuso no direito de peticdo, por esta razdo houve apenas a
condenago da Siemens em relagdo ao convite a cartelizagio®®.

Com isso, € possivel observar a introducao do pensamento da sham litigation no CADE.
Dois anos depois desse julgamento, em 2010, é possivel observar posicdes de conselheiros
defendendo a possibilidade de aplicacdo da sham litigation no ordenamento juridico

brasileiro.

“Inexiste, de fato, qualquer obice no ordenamento juridico brasileiro ao
reconhecimento de que o abuso do direito de acdo ou peticdo possa configurar
infracdo a ordem econdmica(...) A fim de cumprir tal objetivo, a Lei Antitruste
indicou de forma muito clara que podem constituir infragdo a ordem econémica “os
atos sob qualquer forma manifestados™(...) expressdo que engloba propositadamente
todo e qualquer tipo de conduta que tenha por objeto ou possa produzir efeitos
anticoncorrenciais. Dado seu claro potencial anticompetitivo, o abuso de

procedimentos judiciais ndo pode escapar a aplicagéo das normas da concorréncia®”

Em 2016 o CADE realizou o julgamento do caso COMGAS. Nesse processo 0
consércio Gemini, formado pela Petrobrés, a White Matins Gases, e Gemini Comercializacao,
alegou que a empresa COMGAS estaria limitando 0 acesso ao mercado por meio da
promocdo de acdes sem fundamentacdo, e pelo fornecimento de informacdo falsa as
autoridades regulatérias. Em nota técnica realizada pela SDE foi recomendada a aplicacdo da
sham litigation, e para isso colocava o art. 80, inciso Ill, como um instituto analogo a sham.
Além disso, foi reforcada a ideia do Teste de PRE, pois 0 abuso sé estaria configurado quando
a acdo nao apresentasse possibilidade de sucesso, fosse utilizada como meio para atingir a
concorréncia. A Relatora do processo, a Conselheira Ana Frazdo votou concordando com a
nota técnica, e foi seguida por unanimidade pelo Plenario do CADE, verificando-se assim a

aplicacdo da tese estadunidense em uma decisdo do CADE®,

% Idem Ibidem. p. 168

5 Voto do Conselheiro Olavo Chinaglia no julgamento do PA n° 08012.004283/2000-40, rel. Conselheiro
Vinicius Marques de Carvalho, Data de Julgamento: 15/12/2010. apud. FRAZAO, Ana. Direito da
COncorréncia: pressupostos e perspectivas, Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

% VINHAS, Op.cit.
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4.2 Analise do Processo do ECT®

Explorando a temética da sham litigation e sua aplicacdo no Brasil, sera realizada a
analise do processo administrativo n® 08700.009588/2013-04 proposto junto ao CADE. Neste
processo o Sindicato das Empresas de Transportes de Carga de S&o Paulo e Regido (Setcesp)
ofereceu uma representacdo em desfavor da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT). Houve a alegacéo de que os Correios estavam praticando condutas anticoncorrenciais
com a finalidade estender o monopolio sobre o servico de entrega de cartas.

4.2.1 A representacio

A primeira parte a ser analisada serd a representacdo oferecida pela Setcesp. Logo na
qualificacdo é colocado que a razdo da representacdo é a conduta de abuso da posicao
dominante pela ECT®.

Em um primeiro momento a Setcesp para demonstrar o0 abuso da posicdo dominante
realizada pelo ECT explica sobre os mercados reservados, e ndo reservados nos Servicos
postais. Essa explicacdo ocorre para informar a existéncia de um monopolio definido por lei
que prevé certos tipos de servicos postais que sO podem ser realizados pela ECT. Esta
previsdo encontra-se na Lei 6.538/78. Inclusive como esta lei € anterior a Constituicdo de
1988, houve um questionamento sobre a sua recepgdo, Visto que esta previsdo de
exclusividade poderia ferir a previsdo do artigo 170 da Constituicdo de 1988. Essa questao
sobre a constitucionalidade ou ndo da lei ndo chegou a ser apresentada no processo, pois ja
existe um entendimento sobre a constitucionalidade da lei definida pelo STF no julgamento
da Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 46-7/DF.

A Lei 6.538/78 faz a seguinte previsdo quanto a questdo do monopdlio da ECT:

“Art. 9° - Sdo exploradas pela Unido, em regime de monopdlio, as seguintes
atividades postais:
I - recebimento, transporte e entrega, no territorio nacional, e a expedicdo, para o

exterior, de carta e cartdo-postal;

Il - recebimento, transporte e entrega, no territério nacional, e a expedicdo, para o

exterior, de correspondéncia agrupada:

% BRASIL. CADE. Processo Administrativo n® 08700.009588/2013-04. Conselheira Relatora Polyanna Ferreira
Silva Vilanova. Disponivel em:< https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/mdpesgprocessoexibir.php?2p
XoYgv29986RnfAe4ZUaXIR37gVXEWL 1JeBRtUggOwvr6ZIwydl0OIhRNSr2Q22IByVKBYYDYwsal3 JxqC4

HRMBOnKkMcpGxjaL8KKjOX8ankN1DRW_g7jYePH>. Acesso em: 07/05/19

8 BRASIL. CADE. Processo Administrativo n® 08700.009588/2013-04. Volume 1. Representacdo. Todos os
demais pardgrafos desse subtdpico foram extraidos dessa referéncia, que se encontra disponivel no site da nota
de rodapé 57.
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https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?2pXoYgv29q86Rn-fAe4ZUaXIR3v7-gVxEWL1JeB-RtUgqOwvr6Zlwydl0IhRNSr2Q22lByVKByYDYwsa13_JxqC4HRMB0nKkMcpGxjaL8KKjOJX8ankN1DRW_g7jYePH
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/mdpesqprocessoexibir.php?2p%20XoYgv29q86RnfAe4ZUaXIR37gVxEWL1JeBRtUgqOwvr6Zlwydl0IhRNSr2Q22lByVKByYDYwsa13_JxqC4HRMB0nKkMcpGxjaL8KKjOX8ankN1DRW_g7jYePH
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/mdpesqprocessoexibir.php?2p%20XoYgv29q86RnfAe4ZUaXIR37gVxEWL1JeBRtUgqOwvr6Zlwydl0IhRNSr2Q22lByVKByYDYwsa13_JxqC4HRMB0nKkMcpGxjaL8KKjOX8ankN1DRW_g7jYePH
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/mdpesqprocessoexibir.php?2p%20XoYgv29q86RnfAe4ZUaXIR37gVxEWL1JeBRtUgqOwvr6Zlwydl0IhRNSr2Q22lByVKByYDYwsa13_JxqC4HRMB0nKkMcpGxjaL8KKjOX8ankN1DRW_g7jYePH
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?2pXoYgv29q86Rn-fAe4ZUaXIR3v7-gVxEWL1JeB-RtUgqOwvr6Zlwydl0IhRNSr2Q22lByVKByYDYwsa13_JxqC4HRMB0nKkMcpGxjaL8KKjOJX8ankN1DRW_g7jYePH
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111 - fabricacdo, emisséo de selos e de outras formulas de franqueamento postal.

()

§ 2° - Nao se incluem no regime de monopolio:

a) transporte de carta ou cartdo-postal, efetuado entre dependéncias da mesma
pessoa juridica, em negécios de sua economia, por meios proprios, sem
intermediacdo comercial;

b) transporte e entrega de carta e cartdo-postal; executados eventualmente e sem fins

lucrativos, na forma definida em regulamento.5!”

Com esta previsdo observa-se que os Correios tem exclusividade sobre algumas
atividades postais. Nas hipdteses em que ndo ha a previsdo de monopdlio pode ocorrer a sua
atuacdo, contudo concorrendo com outras empresas. E justamente nas hipGteses de
concorréncia que ocorreria a conduta antitruste da ECT.

Complementando a previsdo do art. 9° ¢ realizada a definicdo dos termos usado.

Art. 47 - Para os efeitos desta Lei, sdo adotadas as seguintes definigdes:

CARTA - objeto de correspondéncia, com ou sem envoltério, sob a forma de
comunicacdo escrita, de natureza administrativa, social, comercial, ou qualquer
outra, que contenha informacéo de interesse especifico do destinatério.
CARTAO-POSTAL - objeto de correspondéncia, de material consistente, sem
envoltério, contendo mensagem e endereco.

CORRESPONDENCIA - toda comunicagio de pessoa a pessoa, por meio de carta,
através da via postal, ou por telegrama.

CORRESPONDENCIA AGRUPADA - reunido, em volume, de objetos da mesma
ou de diversas naturezas, quando, pelo menos um deles, for sujeito ao monopdlio
postal, remetidos a pessoas juridicas de direito publico ou privado e/ou suas
agéncias, filiais ou representantes.

ENCOMENDA - objeto com ou sem valor mercantil, para encaminhamento por via
postal.

OBJETO POSTAL - qualquer objeto de correspondéncia, valor ou encomenda
encaminhado por via postal.

PEQUENA ENCOMENDA - objeto de correspondéncia, com ou sem valor

mercantil, com peso limitado, remetido sem fins comerciais.5?

61 BRASIL. Lei 6.538/78, de 22 de junho de 1978. Dispde sobre os Servicos Postais. Brasilia,DF. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L6538.htm>. Acesso em:07/05/19.

62 BRASIL. Lei 6.523/78. Op. Cit
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A Setcesp, entdo, apresenta quais seriam as condutas realizadas pelo ECT que
caracterizariam o comportamento antitruste. Como bem sintetizadas na analise realizada pela

coordenadora geral de analises antitruste, na nota técnica n° 403, essas seriam as condutas:

“(i) Propositura de ag¢des judiciais com 0 objetivo de aumentar os custos de
empresas de logistica e distribuicdo concorrentes e fazer cessar suas atividades nos
segmentos ndo exclusivos, sob o argumento de violagdo do monopdlio postal. (esta
conduta seria caracterizada como abuso do direito de peti¢ao);

(ii) Intimidacdo de rivais e de clientes por meio da expedicdo de notificacGes
extrajudiciais a clientes que se utilizam de meios alternativos para a entrega de
objetos que ndo se enquadrariam no monopolio legal. A Representada estaria,
portanto, supostamente tentando albergar, por exemplo, pequenas encomendas no
conceito de cartas para forcar a saida de agentes do mercado de encomendas
expressas de pequeno porte;

(iif) Adocédo de préaticas discriminatorias em relagdo as empresas de logistica e
distribuicdo. o representante alega que a ECT estaria adotando pre¢os menores e
oferecendo condicOes mais benéficas para clientes-consumidores em relacdo aos
precos e condicBes oferecidas a clientes-concorrentes para realizar servigos

alegadamente concorrentes.®”

Sobre essas condutas, observa-se que um dos argumentos utilizados para a configuracao
do abuso do direito de peticdo seria a propositura de agdes, sem fundamentacbes, como
objetivo de aumentar 0s custos das empresas concorrentes.

A analise apresentada pelo Autor da representacdo demonstra que no TRF da 1% e da 32
regido teriam cerca de trés mil processos envolvendo o ECT com a suposta defesa de seu
monopolio. Além disso, em um parecer desenvolvido por Paulo Furquim de Azevedo, por
solicitacdo do autor, os Correios apresentam um percentual de 36% de éxito nas Sentencgas,
considerando uma determinada amostra. Depois da demonstracdo desses dados quantitativos
sdo citados alguns processos em que o ECT havia judicializado requerendo o reconhecimento
do monopdlio do servico postal em objeto e houve a improcedéncia do pedido. Desses
processos destaca-se o de n° 0005294-32.2009.4.03.6100 - ECT vs. Estado de Séo Paulo, e
Portal Express Transportes Rapidos LTDA -ME, no qual a ECT litigava pela anulacéo sobre o
contrato realizado entre o Estado de S&o Paulo e a empresa Portal, por meio de pregédo. Este

contrato tinha como objeto a contratacdo de servicos de moto para transportar

S3BRASIL. CADE. Processo Administrativo n® 08700.009588/2013-04. vol. 4. p. 624 Disponivel em: <
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md pesg _documento consulta externa.php?j4i2g-cDIHOXFW-
U1U1ZGsilsKt-bSyYoPuKfrlF h xAysgMoW8gxOWuaZcMsZW0gV6UR08nOTI1Z5An2dt9oBGwWDAmMX
WmLhYITvecoZ4v1KsfORv-Z cHpHeei6loll>. Acesso em: 07/05/19.
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correspondéncias, documentos e pequenos volumes. Na sentenca deu provimento parcial ao
mérito, impugnando parte do contrato no que tangia 0 monopdlio, e a manutencdo do contrato
na parte ndo viciada.

Outro argumento apresentado para aduzir a pratica de abuso no direito de peticdo é no
sentido de que ingresso de a¢des do judiciario aumenta o custo das empresas que figuram o
polo passivo dessas demandas. Esse mesmo custo oferecido aos concorrentes atinge a ETC
por causa das vantagens processuais que possui, servindo, entdo, como mais um fator de
distanciamento entre ela e os demais concorrentes.

O primeiro beneficio processual apresentado € relativo a isencdo de custas processuais
previsto no art. 12 do Decreto-Lei n® 509/1969. Apesar de ser anterior a Constituicao de 1988,
também ja foi admitida pela jurisprudéncia do STJ e STF a sua ndo revogacao.

Art. 12 - A ECT gozara de isencdo de direitos de importacdo de materiais e
equipamentos destinados aos seus servicos, dos privilégios concedidos a Fazenda
Publica, quer em relacdo a imunidade tributaria, direta ou indireta,
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servigos, quer no concernente a foro,

prazos e custas processuais.®*

Além deste foram destacados a execucdo por precatorio, tendo em vista a
impenhorabilidade e inalienabilidade dos bens da ECT; prazo em dobro para recorrer;

Dispensa do depdsito prévio, quando necessario para a interposicdo de recursos.

4.2.2 Parecer técnico da Superintendéncia do CADE e do Ministério Publico Federal

Apresentados 0s argumentos presentes na representacao, ha dois pontos fundamentais no
decorrer do processo que versam sobre a sham litigation, a primeira delas € uma nota técnica
(N° 1/2016/CGAA4/SGAL/SG/CADE) utilizada em todo o decorrer do processo. A outra é
um parecer técnico realizado pelo Ministério Publico Federal (21/2018/MBL/MPF/CADE).

No caso da Nota Técnica n° 1/2016%, é realizada uma analise para verificar se no caso
concreto houve abuso no direito de peticdo com consequéncias anticoncorrenciais. Para isso
foi feito um levantamento das acdes judicializadas pelo ECT, metodologicamente divididas

em 4 topicos definidos pelo objeto do processo. Nessa divisdo havia o bloco A com as a¢coes

64 BRASIL. Lei 6.538/78, de 22 de junho de 1978. Dispde sobre os Servigos Postais. Brasilia,DF. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6538.htm. Acesso em 07/05/19.

85 BRASIL. CADE. Processo Administrativo n® 08700.009588/2013-04. N° 1/2016/CGAA4/SGA1/SG/CADE.
Os demais paragrafos desse subtOpico, até a proxima referéncia, foram extraidos dessa referéncia, que se
encontra disponivel no site da nota de rodapé 57.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6538.htm
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?2pXoYgv29q86Rn-fAe4ZUaXIR3v7-gVxEWL1JeB-RtUgqOwvr6Zlwydl0IhRNSr2Q22lByVKByYDYwsa13_JxqC4HRMB0nKkMcpGxjaL8KKjOJX8ankN1DRW_g7jYePH
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nas quais era reivindicado o monopolio sobre a entrega de cartdes magnéticos e talGes de
cheque; o bloco B, reivindicando o monopdlio sobre licitacdo para contratacdo de motofrete;
0 bloco C, reivindicando o monopdlio sobre a entrega de leitura do hidrometro/medidor de
consumo com emissao e entrega imediata (sem postagem) de fatura de conta de dgua/luz; e o
bloco D, a entrega, por meios préprios, de cobranca tributéria.

Divididos os grupos, séo aplicados dois testes previstos na jurisprudéncia dos Estados
Unidos, o PRE, e 0 POSCO. No caso do teste PRE, h& a necessidade de realizacdo de uma
analise detalhada sobre o processo. Para isso, foram escolhidos trés processos. No primeiro
desses processos (Processos n® 0003969-85.2010.4.03.6100, Justica Federal de S&o Paulo (32
Regido), a ECT ingressou com a acdo em face da Texlog requerendo a inclusdo de
documentos bancérios e titulos de crédito no conceito de carta. No primeiro grau a sentenca
julgou o pedido parcialmente procedente, ndo considerando titulo de crédito como carta, mas
determinando que fosse cessado a distribuicdo de cartas e servigcos postais atribuidos com
exclusividade ao ECT. A ECT recorreu e conseguiu em segundo grau a inclusédo de titulos de
crédito como carta. Deste acérddo a Texlog interpds embargos de declaracdo alegando
litispendéncia com acdes anteriores, que foi acatado ocasionando a extingdo do processo. O
segundo processo analisado também coloca um caso de litispendéncia.

No terceiro processo (Processo n°® 0003570-40.2004.4.04.7005, Justica Federal do
Parana (4% Regido)) os réus eram padres da Igreja Catdlica e entregavam cartas aos
paroquianos em datas especiais. A ETC alegou violagdo de seu monopdlio nessas entregas. As
cartas enviadas pelos padres eram esporadicas e sem fins lucrativos, enquadrando-se assim na
previsdo do art. 9°, §2°, alinea b da Lei 6.538/78°%. Esse entendimento de ndo monopdlio foi o
reconhecido pelo Tribunal.

No caso do método POSCO sua finalidade é verificar a existéncia de acGes com baixa
probabilidade de provimento favoravel, de modo que acabe gerando custos aos concorrentes
que ndo obrigados a integrar a lide como réus. Para isto parte da analise se baseia em
percepcbes quantitativas. Destaca-se ainda que, para esta andlise foram utilizados dados
fornecidos pela Representada e pelo Representado.

No caso dos Blocos de acdes A e B ha um nimero expressivo de acBes favoraveis. No
Bloco A foram analisadas 45 ac@es, das quais, 78% foram favoraveis, e 5% foram acordos
judiciais. No bloco B foram analisadas 81 ac@es, das quais, 57% foram favoraveis, sem a

realizacdo de acordos. Ja no caso dos blocos C e D h&d uma mudanca nos percentuais, de modo

% p) transporte e entrega de carta e cartdo-postal; executados eventualmente e sem fins lucrativos, na forma
definida em regulamento.
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que eles ndo sdo mais expressivos. No bloco C de um total de 52 agdes, 13% foram
favoraveis, e 2% referente a acordo judicial. No bloco D de 103 agdes, 23% foram
favoraveis®’.

No método POSCO ndo existe de modo objetivo um percentual que indique que 0s
ajuizamentos sdo utilizados como uma litigancia abusiva anticompetitiva. Por esta razdo é
necessario observar pontos qualitativos da demanda.

No caso do bloco C, faturas com emissdo imediata na afericdo de consumo de agua ou
luz, foientendido que nos casos favoraveis ndo foi explorada nenhuma outra questao além da
existéncia do monopdlio, sem apresentar outros argumentos juridicos, ou de ordem
econbmica. Nos casos desfavoraveis percebe-se a existéncia de uma argumentacdo de cunho
econémico com a fundamentacdo de que seria desnecessaria a etapa postal. Nos processos do
bloco D, a cobranga de tributos por meios proprios, também se observa que 0 Unico
argumento oferecido pela ECT é referente ao monopolio. Nas decisbes desfavoraveis
argumenta-se a questdo juridica que conforme previsto no Codigo Tributario Nacional a
responsabilidade pelo lancamento tributario € privativa a autoridade administrativa que
constitui o crédito tributario®, e a entrega seria parte do procedimento de constituicdo do
crédito tributario.

Nesta nota técnica, a promocdo dessas acdes foi entendida com o abuso do direito de
peticdo causando prejuizos de cunho econdmico e restritivo aos concorrentes. Esta nota
técnica foi a opinido final da Superintendéncia Geral, em que, aléem de recomendar a
condenacdo da ECT, sugeriu medidas preventivas, como obrigar a ECT a cessar o
ajuizamento de acOes referentes a impugnacéo de editais de licitacdo; enviar para 0S processos
judiciais em andamento sobre monopdlio estatal informac@es sobre o processo administrativo,
isso no que se refere a matéria pertinente a sham litigation. A ECT ainda foi condenada por
outras condutas que fogem ao escopo do presente trabalho.

Por outro lado, no parecer técnico realizado pelo Ministério Publico Federal houve o
posicionamento de que ndo teria se configurado a sham litigation. Um primeiro ponto

apresentado é quando da exposi¢do do método PRE, no qual, € citada o processo n° 0003570-

67 Cabe destacar que nos casos de provimento parcial do pedido este seria contabilizado como favoravel quando
0 objeto do monopdlio era reconhecido. Caso contrério este é contabilizado como desfavorével.

88 «Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade  funcional.” in. BRASIL. Cddigo Tributario Nacional. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm.>. Acesso no dia 07/05/19.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm
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40.2004.4.04.7005, no qual os réus eram padres da Igreja Cat6lica. Neste caso, a acdo dos
correios ndo teria como se configurar como uma conduta anticompetitiva, pois tanto nesse
caso, quanto os dos blocos C e D ainda existem imprecisdes na legislagdo e na jurisprudéncia
que justifica o ajuizamento das acGes. Um fato que confirma isso, é a existéncia de decisdes
favoraveis. Neste caso, quando se fala sobre questdes de imprecisGes observa-se que o objeto
das acOes permeia a discussdo sobre qual seria a definicdo do que é carta. Com isso é legitima
a atuacdo da ECT perante o judiciario, em que, apresenta uma interpretacdo que lhe seja mais
favoravel. Ainda, sobre a argumentacdo de que com os beneficios processuais a ETC pode
causar ilicitos, o MPF defende que esta é uma definicdo de seu proprio regime juridico, e
pensar este beneficio como algum tipo de abuso, poderia, entdo, entender-se que em qualquer
processo a ETC estaria cometendo um ilicito. Apesar de ndo configurar a sham litigation ao
caso, 0 MPF sugeriu a condenagdo da ECT por outras condutas realizadas®®.

4.2.3 Suspenséo do processo administrativo por Termo de Compromisso de Cessacéo

Depois da andlise da Nota Técnica n° 8/2017/CGAA4/SGA1/SG/CADE (SEI n°
0317905) houve um parecer emitido pela ProCADE (Procuradoria Federal Especializada
junto ao CADE), no qual, foi sugerida a condenacéo da ECT, e foi recomendada a adocao de
remedios, para que a ECT assumisse o compromisso de cessacdo das supostas praticas. Houve
de fato a realizagdo do Termo de Compromisso de Cessacdo’®, nele os Correios acordou em
pagar R$ 21,9 milhdes de contribuicdo pecuniaria, e cessar praticas que haviam sido
consideradas anticoncorrenciais. Dentre as praticas cessadas, a que possui relacdo com a
tematica da sham litigation é a de ndo propositura de novas a¢ées com as tematicas sobre a
emissao imediata das faturas de luz e agua, e cobrancas de natureza tributaria até que ocorra a

decisdo definitiva do STF sobre a tematica’*’2.

9 BRASIL. CADE. Processo Administrativo n°® 08700.009588/2013-04. Parecer n°21/2018/MBL/MPF/CADE.
Disponivel no site da nota de rodapé 57.

700 Termo de Compromisso de Cessacdo € previsto no art. 85 da Lei 12.529/11, e no art. 184 do regimento
interno do CADE. E um tipo de acordo no qual o processo fica suspenso, desde que seja cumprido os termos.

L E 0 julgamento do Recurso Extraordinario n°® 667958, que fixara o tema 527 - Servico de entrega de guias ou
boletos de cobranca realizado diretamente pelo ente federativo interessado em face do monopdlio da Unido.

2 BRASIL. CADE. Processo Administrativo n° 08700.003188/2018-08. Processo com o Termo de
Compromisso de Cessacao de Conduta. Disponivel em:<
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c629277GvPsZDAXAO1tMiVcL9
FcFMR5UuJérLgPEJuTUu08mg6wxL t0JzZWxCordmNcMYP8UA|TVPIdxRfPBcaMOjcy13fwY 0i9jIWDhN44P
08Xs0-wBxSu6TntDxIDi>. Acesso em: 07/05/19
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https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_exibir.php?0c62g277GvPsZDAxAO1tMiVcL9FcFMR5UuJ6rLqPEJuTUu08mg6wxLt0JzWxCor9mNcMYP8UAjTVP9dxRfPBcaM0jcy13fwYoi9jIWDhN44Po8Xs0-wBxSu6TntDxlDi
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CONCLUSOES

Em uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro é possivel
admitir a aplicacdo do instituto da sham litigation no Brasil. O primeiro ponto que permite
este pensamento é referente ao direito de peticdo. O direito de peticdo apesar de se tratar de
um direito fundamental previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo € irrestringivel. H&
situacOes da realidade que geram conflitos entre direitos, e em sua resolucdo, por muitas vezes
ocorrera restricdes em um dos direitos.

A outra previsdo que contribui para o entendimento da recepgdo da sham litigation no
Brasil ¢ a ideia do abuso de direito e previsdes sobre formas de se coibir. Especificamente no
caso do abuso de direito de peti¢do, o desvio da funcdo do direito encontra-se em sua propria
origem. De igual modo, o abuso do direito de peticdo anticoncorrencial, apresenta como
finalidade no exercicio do direito de peticho a praticas de condutas ilicitas contra
concorrentes, e ndo a busca por uma solucdo fornecida pelo Estado ao litigio apresentado.

Para completar a analise sistematica hd a previsdo Constitucional da livre
concorréncia, e livre iniciativa. Estes sdo os principios prejudicados como consequéncia da
pratica no abuso do direito de peticdo. Essa pratica pode resultar na destruicdo de
concorrentes, ou bloquear o acesso ao mercado. E com a juncdo desses trés entendimentos
que € possivel entender a possibilidade de recepcdo da sham litigation pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Ja no caso do processo estudado, no qual, a Setcesp apresentou representacdo em
desfavor de ECT, hd uma concordancia com o parecer formulado pelo Ministério Publico
Federal, no sentido de afirmar que ndo houve configuracdo da sham litigation na conduta da
ECT. Na realizacdo do teste POSCO realizado, parte dos processos apresentavam vitéria
processual. Ainda relativo aos casos em que a vitoria processual era pouco expressiva,
constata-se que nao se pode afirmar que havia a inexisténcia de indicios sobre a possibilidade
de ganhar o litigio. Apesar da previsdo do artigo 47 da Lei 6.523/78 definir o que seria
considerado como carta, ainda existe no mundo dos fatos duvidas sobre o devido
enquadramento na previsdo. E por esta razo que ndo se pode considerar a litigancia realizada
pelo ECT como fraudulenta, pois verifica-se a existéncia de necessidade sobre o resultado do
processo.

Com a legitimidade do interesse processual verificado nos processos interpostos pela
ECT, ndo se pode considerar seus beneficios processuais um fator de indicio de abuso

processual, pois trata-se de uma prerrogativa de sua natureza.
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De todo modo, apesar do entendimento apresentado, 0 Termo de Compromisso de
Cessacdo ao ajustar como conduta a ndo propositura de novas a¢fes com as tematicas sobre a
emissdo imediata das faturas de luz e agua, e cobrancas de natureza tributéria até que ocorra a
decisdo definitiva do STF sobre a temética. Com isso, ha uma restricdo ao direito de peti¢do, o
que demonstra na atividade do CADE uma recepc¢ao da ideia de sham litigation cada vez mais
forte.
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