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RESUMO

No ambito do Direito da Concorréncia, 0 abuso do direito de peti¢cdo com fins anti-competitivos
pode ser configurado como um ilicito. Apesar de ndo ser uma conduta tipificada expressamente
na Lei 12.529/2011, o agente de mercado que impOe custos colaterais a seu concorrente por
intermédio de procedimentos judiciais ou administrativos atenta contra a ordem econdmica,
devendo sua atuacdo ser apreciada pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. O
presente trabalho, portanto, tendo como referencial tedrico a construcdo da Suprema Corte
americana sobre sham litigation, investiga as origens deste entendimento e como ele foi trazido
para o ordenamento juridico brasileiro, a partir da analise de casos apreciados pelo CADE, nos
quais o abuso de direito de peticdo como ilicito concorrencial foi objeto de aprecia¢do no 6rgdo
antitruste.
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ABSTRACT

The improper handling of the right to petition, when seeking anticompetitive ends, can be
considered an antitrust infraction under the Brazilian Antitrust Law, albeit it is not expressly
prescribed in the law. The market agent, which imposes collateral costs to his competitor through
the litigation process, must have his conduct scrutinized by the antitrust body. Thus, the present
paper investigates the origins of the sham litigation, having the Supreme Court’s decisions on the
matter as guides. The work also explores the approach taken by the Brazilian antitrust organ,
evaluating the ratio decidendi chosen by the authorities.
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1. Introducéo

A preocupacao das autoridades antitruste ndo se resume somente a inquietacédo
tradicional com cartéis de precos, mas também com condutas detalhadamente
arquitetadas para causar danos a concorréncia e ao consumidor, as quais ndo podem
passar incolumes pelo érgdo de defesa da concorréncia.

E neste contexto que se insere o tema e a importancia do presente trabalho. O
sham litigation é préatica que teve inicio na década de 1960 nos Estados Unidos e foi
reconhecido como ilicito concorrencial, mas apenas recentemente o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (“CADE”) teve a oportunidade de analisar tais
condutas em cotejo com o ordenamento juridico brasileiro.

N&o é objetivo deste trabalho oferecer respostas definitivas sobre a forma como o
sham litigation é apreciado pelas autoridades antitruste brasileiras, mesmo porque é um
tema de muita controvérsia e constante evolugdo no &mbito do préprio CADE. Procura-
se, todavia, oferecer uma contribuicéo ao estudo do Direito da Concorréncia no pais, para
que possa realizar seus desideratos constitucionais.

Assim sendo, o artigo esta estruturado da seguinte forma: a sec¢éo dois revisita 0s
casos paradigmas que levaram a Suprema Corte dos Estados Unidos a construirem a
Doutrina Noerr-Pennington. Em seguida, explica-se como se verifica a exce¢cdo sham a
tal doutrina. A segdo posterior mostra como ainda existem muitas incongruéncias

doutrinarias no que toca a uma defini¢do exata de sham litigation. A quinta, sexta e sétima
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secOes tratam brevemente sobre os direitos fundamentais de acao e peticdo, abuso de
direito e a litigancia de ma-fé no processo civil brasileiro. A se¢do oito traz analise dos
principais casos em que o CADE se deparou com a temética do sham litigation. A nona

secdo oferece consideracOes acerca das decisdes do CADE e conclui.

2. Construcéo da Doutrina Noerr-Pennington nos Estados Unidos

A Constituicdo dos Estados Unidos consagra em sua Primeira Emenda o direito
de peticéo a seus jurisdicionados*’. Todo cidad&o tem o direito de peticionar requerendo
providéncias por parte do governo, mesmo que a providéncia desejada tenha efeitos anti-
competitivos. A protecdo a este direito de peticdo é extremamente cara nos Estados
Unidos, mas ndo é absoluta: possui uma forte excecdo. Segundo Herbert Hovenkamp, ndo
ha protecéo ao direito de peticdo se esta for apenas um sham — isto €, o objetivo ao manejar
o0 pedido ndo é obter do governo uma resposta favoravel no mérito da questdo, mas
somente promover empecilhos a um rival de mercado’*!. Beneficia-se do procedimento
em si, ndo do resultado da peticéo.

A Doutrina Noerr-Pennington, relativa a protecdo ao direito de peticdo, foi
estabelecida pela Suprema Corte dos Estados Unidos na segunda metade do século XX.
Os dois principais casos que levaram a constru¢do da doutrina foram (i) Eastern Railroad
Presidents Conference v. Noerr Motor Freight Inc. e (ii) United Mine Workers v.
Pennington. Tais decisfes serdo analisadas a seguir, bem como o0s casos subsequentes
apreciados pela Suprema Corte e que culminaram com a criacdo da exce¢do sham a

doutrina.

2.1. Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight Inc.

O caso Noerr'#?, julgado no ano de 1961, foi iniciado com o ajuizamento de uma
acao de autoria de 41 empresas de transporte rodoviario do estado da Pensilvania em face
de 24 companhias de ferrovias, bem como da associacdo dos presidentes de tais
companhias — conhecida como Eastern Railroad Presidents Conference - e do escritorio

140 “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”.

141 HOVENKAMP, Herbert. The Antitrust Enterprise, p. 244.

142365 U.S. 127.
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de relagdes publicas Carl Byoir & Associates. Os autores buscavam a condenagdo dos
réus nos paragrafos 1° e 2° do Sherman Act, por acreditarem que houve conspiragdo para
restringir a concorréncia e monopolizar os servicos de frete para longas distancias.

A origem da acdo esta no fato alegado pelos autores de que as ferrovias teriam
contratado o escritorio Byoir para conduzir uma campanha puablica contra os
caminhoneiros, incentivando a adocdo de leis e o cumprimento de imposi¢des legais que
seriam prejudiciais aos caminhoneiros: assim, estaria a se criar uma atmosfera de rejeicéo
publica a esta classe de motoristas. A campanha foi classificada pelos autores como
“cruel, corrupta e fraudulenta”, pois a Unica motivacao por tras dela era a eliminacao de
concorrentes no transporte de cargas e fretes para longas distancias. A campanha
publicitaria teria sido exitosa em influenciar o governo da Pensilvania em vetar uma
medida legislativa que permitiria aos caminhoneiros carregarem fretes e cargas mais
pesadas nas estradas do estado*,

Em sua contestacdo, as ferrovias reconheceram que patrocinaram campanhas
publicitarias com o fito de influenciar a aprovacgdo de leis relativas a limites de peso dos
fretes e de aliquotas tributarias no transporte rodoviario, incentivando a criacdo de multas
para cargas acima do peso. Todavia, negaram que a campanha tivesse sido motivada com
0 objetivo de interferir nas relagdes entre os caminhoneiros e seus usuarios. A campanha
teria sido instalada com vistas a informar a populacdo sobre os danos causados pelos
caminhdes as rodovias, de forma que tal manobra publicitaria ndo configuraria uma
violacdo do Sherman Act.

Em primeira instancia, as alegacdes apresentadas contra as ferrovias foram
julgadas procedentes: entendeu-se que a campanha publicitaria era fraudulenta e
maliciosa, pois, além de ser dirigida diretamente aos legisladores, procurava acabar com
a competicdo imposta pelos caminhoneiros; segundo, a campanha ainda prejudicava
imagem dos caminhoneiros perante seus consumidores e toda a sociedade, prejudicando-
o0s em diversas maneiras.

As ferrovias recorreram da decisdo, mas a Corte de Apelacdes do Terceiro
Circuito manteve a decisdo do primeiro grau, em seus proprios termos. Assim,
peticionaram a Suprema Corte, buscando reverter a condenagdo nos termos do Sherman
Act.

143 Jeffrey Schmidt relata que a lei vetada, conhecida como “Fair Truck Bill”, tinha como objetivo relaxar
as restricdes de peso dos caminhdes nas rodovias, tornando possivel o frete de cargas mais pesadas nas
rodovias estaduais da Pensilvania. In.. SCHMIDT, Jeffrey et al. The Noerr-Pennington Doctrine, p. 7.
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A Suprema Corte acolheu o recurso. Entendeu a Corte que ndo houve violacéo
do Sherman Act pelas ferrovias, de forma que a simples reunido de duas ou mais pessoas,
em uma tentativa de persuadir o Legislativo ou Executivo em relagdo a uma determinada
lei que poderia produzir restricdes a um mercado ou mesmo um monopolio, ndo pode ser
tido como um ilicito concorrencial.

A Corte também ponderou a possibilidade de campanhas publicitarias que s&o
somente uma simulagédo (sham) para encobertar o verdadeiro objetivo do procedimento,
isto &, interferir diretamente com os negdécios e relacbes comerciais de um concorrente.
Nestes casos, a aplicacdo do Sherman Act seria plenamente justificavel. Todavia, a Corte
reiterou que n&o era este o caso de Noerr.

Para os Justices da Suprema Corte, condenar o direito de peticdo sob os auspicios
do Sherman Act traria serissimas implicacBes constitucionais. Assim, a Suprema Corte

julgou improcedente a acao ajuizada pelos caminhoneiros.

2.2. United Mine Workers v. Pennington

Trata-se do segundo julgamento** que originou a Doutrina Noerr-Pennington.
Neste caso, o sindicato United Mine Workers of America Welfare and Retirement Fund
(UMW) ajuizou uma agdo em face do reu, Phillips Brothers Coal Company, buscando a
condenacdo ao pagamento de royalties no valor de 55 mil délares, alegando que este valor
seria devido em decorréncia das disposices do National Bituminous Coal Wage
Agreement 1950, um acordo salarial celebrado entre as minas de carvéo. Phillips, por sua
vez, apresentou reconvencado, alegando que o sindicato e outros operadores das minas
teriam conspirado para monopolizar o comércio interestadual, violando os paragrafos 1°
e 2° do Sherman Act.

As razdes da reconvencao apresentada por Phillips buscavam expor a tentativa de
eliminacdo de pequenas empresas, através de medidas patrocinadas pela UMW em
conjunto com outras operadores de carvdo. Grande parte da controvérsia no caso orbitou
em volta da conspiracdo do sindicato e outros operadores em impor os termos do acordo
salarial de 1950 em pequenas companhias, ndo levando em consideracdo a
impossibilidade de pagamento por parte de tais empresas. Ainda, buscavam a exclusdo
dos trabalhadores néo sindicalizados do mercado de producéo e venda de carvdo, entre

144381 U.S. 657.
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outras alegacgdes. Todavia, mais importante para o tema do sham litigation foi a alegagéo
que o sindicato estaria buscando junto a Secretaria do Trabalho o estabelecimento de um
salario minimo mais alto do que em outras industrias.

Na Suprema Corte, 0 caso teve a relatoria do Justice White, responsavel por emitir
a opinido do Tribunal. No que tange as alegacGes de que o sindicato estaria albergado
pela legislagdo antitruste no momento em que conduziu negociagdes salariais com um
conjunto de empregados, a Corte manteve a decisdo das instancias inferiores, ratificando
o0 entendimento de que os sindicatos ndo estdo imunes ao Sherman Act, quando a politica
salarial tem como objetivo eliminar competidores do mercado. Segundo o acordao, o
objetivo de qualquer organizacdo nacional de trabalhadores é de alcancar uma
padronizacdo das condicGes de trabalho, de forma que a consequéncia de uma atividade
como a da UMW poderia ser a de eliminar os concorrentes baseados nas diferencas de
tais condicGes. Para a Suprema Corte, um sindicato ndo estad imune as normas antitruste
quando, além de negociarem com um grupo determinado de empregadores, buscam impor
tais condi¢bes também a empregadores que ndo participaram de negociacdes prévias.

A Corte, entretanto, reverteu o julgamento dado pelas cortes inferiores acerca da
influéncia efetuada pelo sindicato junto a Secretaria do Trabalho. Para embasar sua
opinido, a Corte resgatou os entendimentos solidificados no caso Noerr, no qual foi
rejeitada alegacdo que a tentativa de exercer influéncia sobre autoridades governamentais
seria um ilicito sob a legislacdo antitruste. O acérddo de Noerr deixa claro que objetivos
anti-competitivos ndo tornam a conduta de peticionar ao governo — de acordo com a
Primeira Emenda — ilegal.

Portanto, a Suprema Corte deu provimento aos pedidos da UMW, isto €, de que o
julgamento em primeira instancia ndo ponderou de maneira adequada sobre o que ja havia
sido julgado em Noerr. A Suprema Corte foi enfatica ao dizer que 0s preceitos
convencionados em Noerr se aplicam a qualquer tentativa de influenciar agentes do
governo, independentemente de intencdo ou propésito ilegal. A Corte entendeu que o juri
em primeir instancia ndo foi bem instruido sobre o caso, levando a um erro 6bvio ao
apreciar o caso. Os membros da Suprema Corte entenderam que néo se tratava de um erro

inofensivo e ndo poderiam deixar tal julgamento prosperar®°.

145 No original: “Joint efforts to influence public officials do not violate the antitrust laws even though
intended to eliminate competition. Such conduct is not illegal, either standing alone or as part of a broader
scheme itself violative of the Sherman Act. The jury should have been so instructed and, given the obviously
telling nature of this evidence, we cannot hold this lapse to be mere harmless error”. 381 U.S. 671.
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Além disso, a Suprema Corte apontou que seria impossivel que Phillips recebesse
qualquer espécie de indenizagdo por ter sido vitima de ilicitos antitruste, justamente por
ndo se verificar qualquer violagdo ao Sherman Act. O julgamento foi revertido
parcialmente e o caso enviado de volta para as instancias inferiores, para nova apreciacao

de acordo com a opinido exarada no acordao da Suprema Corte.

3. A excecao sham a Doutrina Noerr-Pennington

Uma vez estabelecida a Doutrina Noerr-Pennington, a Suprema Corte passou a se
deparar com situacGes que ndo se enquadravam dentro dos parametros construidos.
Assim, analisando casos que traziam a tona questdes relacionadas com o abuso de direito
de peticdo, os Justices americanos acabaram por criar situacionais excepcionais a regra.
A seqguir, serdo expostos 0s principais casos que levaram a construcdo desta excecdo e

seus fundamentos.

3.1 California Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited

Embora a Suprema Corte tenha apreciado anteriormente feitos que mantinham
certo paralelo com a questdo do sham litigation'*®, foi somente no caso California Motor
Transport Co. v. Trucking Unlimited'*’ que os membros da Corte analisaram o manejo
de peticdes ao Judiciario como um ilicito concorrencial sob 0 Sherman Act e a imunidade
construida nos casos Noerr e Pennington.

Tanto 0 autor como o réu, no presente caso, eram empresas que atuavam no
mercado de transporte rodoviario. A acédo foi ajuizado por Trucking Unlimited, alegando
que sua concorrente California conspirou para monopolizar o comércio do transporte
rodoviario de bens em clara violacdo as regras antitruste. Tal conspiracao teria ocorrido
em raz&o da tentativa de influenciar procedimentos estatais e federais com a finalidade de
impedir ou dificultar o concorrente Trucking a adquirir, transferir e registrar o direito de

operagdes nas estradas.

146 Em,1965, a Suprema Corte julgou o caso Walker Process Equipment, Inc. v. Food Machinery &
Chemical Corp (382 U.S. 172), no qual discutia-se a obtengdo fraudulenta do registro de uma patente. O
gue chama atencéo neste precedente é que, ainda que ndo tenha sido feita expressa referéncia a Doutrina
Noerr-Pennington, pode-se considerar que a Suprema Corte entendeu que ha certas a¢des judiciais que nao
podem se beneficiar da imunidade antitruste. Criou-se o entendimento de que o manejo de agBes sem
fundamentos poderia representar uma violagdo ao Sherman Act.

147404 U.S. 508.
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Em suas razbes, Trucking alega ter sido prejudicado devido a dois fatos em
especifico: primeiro, discorrendo sobre o conluio liderado por California, para tentar
empurrar seus concorrentes para fora do mercado, bem como enfraquecendo, destruindo
e eliminando qualquer competicdo existente ou em potencial. Em segundo lugar,
buscando a configuracdo de sham litigation, o autor alegou que o poder, estratégia e
recursos utilizados por California tinham como objetivo deter e dificultar que Trucking
acessasse as cortes administrativas e judiciais, para que ndo houvesse decisdes em seu
favor.

Em primeira instancia, o caso foi extinto, mas em sede de recurso a decisdo foi
revertida, devolvendo o mérito do caso a Corte Distrital. Diante disso, California recorreu
a Suprema Corte dos Estados Unidos, defendendo que sua atuagdo perante autoridades
governamentais era totalmente legal e imune frente ao Sherman Act, de acordo com a
doutrina Noerr-Pennington.

Foi o primeiro caso em que a Suprema Corte aplicou tal doutrina. Para tanto, os
Justices entenderam que as alegacdes no caso ndo eram que 0s conspiradores tinham
como objetivo influenciar autoridades governamentais, mas sim bloquear seus
concorrentes do acesso aos tribunais e usurpa-los da possibilidade de acompanhar o
processo decisério governamental. Segundo as alegacdes de Trucking, os procedimentos
foram instalados por California independentemente dos meritos do caso, isto é, sem 0s
préprios peticionarios acreditarem na possibilidade de obter sucesso no caso.

A Corte foi clara em seu acorddo: qualquer cidaddo tem o direito de requerer
medidas a agéncias governamentais ou acessar o Judiciario, de acordo com o que antecipa
0 texto da Primeira Emenda. Todavia, isto ndo significa uma imunidade automaética frente
a legislacdo antitruste — pois os direitos de peti¢cdo ndo sdo imunes quando usados como
parte de uma conduta para violar uma outra legislacio vigente!#,

O acérddo exarado pela Suprema Corte € repleto de respeitaveis consideraces
tedricas acercas do direito de peticdo sob o véu da Primeira Emenda e seus limites. A

Corte, por exemplo, aduziu que:

One claim, which a court or agency may think baseless, may go unnoticed; but
a pattern of baseless, repetitive claims may emerge which leads the factfinder
to conclude that the administrative and judicial processes have been abused.

148 para embasar esta construgédo, a Corte usou o precedente estabelecido em Giboney v. Empire Storage &
Ice Co., 336 U.S. 490.
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Além disso, a Corte ponderou que o direito oriundo da Primeira Emenda nao pode
ser usado como pretexto para atingir “substantive evils.” O entendimento dos Justices no

caso pode ser sintetizado pela seguinte passagem do acérdao:

A combination of entrepreneurs to harass and deter their competitors from
having 'free and unlimited access' to the agencies and courts, to defeat that right
by massive, concerted, and purposeful activities of the group are ways of
building up one empire and destroying another. As stated in the opinion
concurring in the judgment, that is the essence of those parts of the complaint
to which we refer. If these facts are proved, a violation of the antitrust laws has
been established. If the end result is unlawful, it matters not that the means
used in violation may be lawful

Diante destas ponderacGes, a Suprema Corte determinou que o processo fosse
mais uma vez enviado para as cortes inferiores, dando a Trucking a oportunidade de
demonstrar as possiveis violagBes antitruste protagonizadas por California.

A decis@o da Suprema Corte neste caso, contudo, trouxe confusdo aos tribunais
estadunidenses. Como bem colocado por Vinhas, isso ocorreu porque a Corte mencionou
algumas condutas como exemplos de praticas que poderiam corromper os procedimentos
judiciais ou administrativos, resultando em infracdo antitruste: alegacOes falsas, acOes

judiciais sem fundamento, propinas a funcionarios publicos, etc*°.

3.2. Otter Tail Power Co. v. United States

A discussdo conduzida no caso de Otter Tail Power Co. v. United Statesl**
também serviu como pedra angular para se verificar até que ponto a imunidade antitruste
poderia ser concebida frente ao direito de peticdo consignado constitucionalmente.

A empresa Otter Tail Power Co. era responsavel pela transmisséo e distribuicédo
de energia elétrica para 465 cidades dos estados de Dakota do Norte, Dakota do Sul e
Minnesota. A companhia operava sob contratos com duracdo de dez a vinte anos — e,
como cada cidade sé possuia capacidade para acomodar um sistema de distribuicdo —
Otter Tail acabava sendo titular de um verdadeiro monopdlio natural para a
comercializagdo de energia elétrica.

A concorréncia da companhia era somente com eventual sistema estabelecido pelo

governo local. Todavia, eram pouquissimos 0s municipios que possuiam seus proprios

149 VINHAS, Tiago Cacdo. Sham Litigation: do abuso de direito de peticdo com efeitos anticoncorrencias,
p. 35.
150410 U.S. 366.
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sistemas de distribuicdo da empresa em funcionamento, pois a eletricidade precisava ser
comprada no mercado “em atacado”. Para poder se dar a distribuicdo, os municipios
precisavam ter acesso as linhas de transmissdo — e as Unicas disponiveis eram de
propriedade de Otter Tail.

O Departamento de Justica dos Estados Unidos ingressou com a acgédo civil
antitruste, buscando a responsabilizacdo da companhia por violagdo do Sherman Act em
sua 22 Secédo. A Corte Distrital, em primeira instancia, considerou Otter Tail culpada por
violacdes antitruste, ao tentar atrapalhar a criacdo de sistemas municipais de energia
elétrica apos o fim do contrato que as cidades mantinham com a companhia, bem como
responsavel por promover litigios com o Unico propdsito de atrasar o estabelecimento de
tais sistemas municipais.

A acdo civil antitruste teve como estopim o fato de Otter Tail recusar-se a vender
energia no atacado para os sistemas municipais estabelecidos por quatro cidades, apos o
fim do contrato delas com a companhia: Elbow Lake (MN), Aurora (ND), Hankison e
Colman (SD).

Otter Tail lancou médo de diversas armas contra os sistemas estabelecidos pelas
cidades. Nos casos de EIbow Lake e Hankinson, a companhia recusou-se a negociar, com
embasamento em disposi¢des contratuais que blogueavam o uso de suas linhas de
transmisséo. Contra as iniciativas de Colman e Aurora, a companhia promoveu diversas
acOes judiciais. Ainda, no caso de quatro outros municipios, Otter Tail ajuizou acdes que
tinham como fito impedir ou atrasar os esfor¢os para estabelecer sistemas municipais de
distribuicéo.

Restou consignado, no acérddo da Suprema Corte, que a Corte Distrital
considerou que os litigios patrocinados por Otter Tail tinham o propésito Unico de atrasar
e prevenir que a criacdo dos sistemas elétricos municipais, com o objetivo de que tais
manobras conservassem sua posi¢do predominante na venda e transmissdo de energia
elétrica em suas areas de atuacéo.

A Suprema Corte decidiu, portanto, remeter 0s autos novamente para a Corte
Distrital, para que esta pudesse determinar se as ag¢0es judicias patrocinadas por Otter
Tail poderiam ser consideras sham, por terem como designio a manutencdo de posicao
monopolistica do mercado e, portanto, ndo estariam albergadas pela protecdo
constitucional do direito de peticdo — enquadrando-se na sham exception estabelecida em

California Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited.
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Chegou-se a conclusdo de que a Doutrina Noerr-Pennington era plenamente
aplicavel ao manejo tanto de processos judiciais como administrativos, em que o objetivo
do peticionario é prejudicar a concorréncia, atitude demonstrada pelo ajuizamento de
diversas acdes repetitivas sem fundamento (baseless)>?.

Desta forma, Otter Tail, ao lado de California, foram casos importantissimos, que
estabeleceram as bases para os critérios de caracteriza¢do de sham litigation, explorados
mais detidamente pela Suprema Corte no caso de Professional Real Estate Investors, Inc.
v. Columbia Pictures Inc. (“Caso PRE”).

3.3. Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Inc. (“Caso PRE”).

Em que pese a Suprema Corte ter estabelecido ja alguns anos antes a possibilidade
de excegdo na doutrina Noerr-Pennington, o Caso PRE®®? ¢ de extrema importancia, pois
foi a oportunidade na qual a Corte estabeleceu o critério objetivo para avaliar se uma
demanda que lidasse com aspectos concorrenciais poderia ser isenta da doutrina Noerr,
configurando-se assim como sham litigation — logo, um ilicito concorrencial. Aqui, a
Corte buscou responder: o ajuizamento de acdes pode ser considerado como sham devido
ao fato que de a pretensdo de sucesso do autor ndo é sua razao de utilizacdo dos meios
judiciais?*?

O caso narra a seguinte situacdao. Os autores PRE eram proprietarios de resorts,
0s quais disponibilizavam uma videoteca para seus hdspedes alugarem filmes e assistirem
em seus quartos. A Columbia — bem como outros estidios cinematograficos — eram 0s
proprietéarios dos direitos autorais de muitos dos filmes disponiveis para aluguel no hotel.
Assim, em sede de primeira instancia, a Columbia processou PRE por violagéo de direitos
autorais; houve reconvencao, na qual PRE alegou que os pedidos da Columbia ndo eram
legitimos, tendo apenas carater de sham litigation, com fins de excluir um competidor do

mercado. A primeira instancia ndo reconheceu nenhum dos dois pedidos: ndo houve

151 No original, “that was written before we decided California Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited,
[...], where we held that the principle of Noerr may also apply to the use of administrative or judicial
processes where the purpose to suppress competition is evidenced by repetitive lawsuits carrying the
hallmark of insubstantial claims and thus is within the “mere sham” exception announced in Noerr.”
Importante notar que neste caso a inovagao do caso esta no fato que bastava a prova de que as agdes foram
protocolizadas com o intuito de impedir a concorréncia, ndo sendo necessario provar que 0s municipios
foram efetivamente compelidos a ndo procurarem o Judiciario.

152508 U.S. 49 (1993).

18 No original, do acorddo: “We left unresolved the question presented by this case — whether litigation
may be sham merely because a subjective expectation of success does not motivate the litigant.” p. 57.
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quebra de direitos autorais, da mesma forma que a acdo movida pela Columbia ndo se
caracterizava como sham, pois havia “causa provavel” para embasar o pedido™.
Entendeu-se que a questdo relacionada a sham litigation s6 poderia ser apreciada se
precedida da inexisténcia de indicios que indicasse a crenca do autor no sucesso da acgéo.

Em sede de recurso, o Tribunal (Court of Appeals) entendeu que sham litigation
era o0 abuso do procedimento judicial, através de distor¢Ges no processo, bem como um
padrdo de demandas repetitivas, sem causa provavel, independentemente de seu mérito.
Assim, uma demanda com causa provavel ndo estaria sujeita a exce¢ao da doutrina Noerr-
Pennington.

Ao analisar o caso, a Suprema Corte confirmou a decisao das instancias inferiores.
No terceiro capitulo de seu acordao, os Justices trazem uma defini¢cdo de sham em duas

partes. Nas palavras da Suprema Corte:

We now outline a two-part definiton of “sham” litigation. First, the lawsuit
must be objectively baseless in the sense that no reasonable litigant could
realistically expect sucess 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 objectively meritless may
a court examine the litigant’s subjective motivation®®s,

Tem-se, assim, que o concorrente que lanca méo do sham litigation busca se
beneficiar ndo do resultado final do processo — ora, ele mesmo ndo acredita nos méritos
da agdo — mas do procedimento em si.

Estes dois passos para verificar a existéncia de sham litigation passaram a ser
conhecidos na jurisprudéncia como “Teste PRE”: ¢ Onus da parte que contesta a agao
demonstrar sua inviabilidade legal, para somente depois a Corte analisar sua viabilidade
econdmica.

Neste sentido, o caso PRE utiliza-se de um critério objetivo para definir as

situagcBes em que se pode atestar a existéncia da exce¢do & doutrina Noerr-Pennington®®®,

154 A primeira instncia assim entendeu, em traducio livre: “Estava claro para mim na maneira em que o
caso foi apresentado, que [Columbia] tinha a expectativa de um julgamento favoravel. (...) Para mim,
existia causa provavel para embasar a peticdo, independentemente de ser uma questdo de fato ou de
direito.” 508 U.S. 49, p. 53.

15508 U.S. 49, p. 60.

1% Ainda que tenha concordado com o relator do acérddo, o Justice Stevens optou por declarar seu voto

separadamente, exatamente por ndo concordar com algumas quest6es relativas ao que foi concebido como

“objetivamente sem fundamento”. Para Stevens, o rotulo de sham é acertadamente utilizado em casos em

gue o demandante é indiferente quando ao resultado, mas buscar impor um prejuizo a seu concorrente

através do processo. Aplica-se também a demandantes que, apesar de crerem em eventual sucesso de seus
pedidos, desistem do procedimento por diversas raz6es, como custos, por exemplo. Ainda, o Justice coloca
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introduzindo uma nova forma de verificar a exce¢do, que vinha sendo examinada a partir

de critérios subjetivos.

4. Incertezas Doutrinérias acerca da definicdo de Sham Litigation

Refeito o caminho que levou a Suprema Corte dos Estados Unidos a formular a
Doutrina Noerr-Pennington, bem como sua exce¢do sham a imunidade antitruste,
analisou-se também a dificuldade em se chegar a um método eficiente de afericdo do
abuso dos procedimentos judiciais com efeitos anti-concorrenciais. Dessa forma, faz-se
mister elencar algumas definicdes trazidas pela doutrina, a fim de se verificar as possiveis
incongruéncias na literatura especializada.

O professor Christopher Klein assevera que, historicamente, sham litigation tem
sido definido como a litigancia anti-concorrencial baseada em casos sem fundamento
(baseless) ou sem nenhum outro fundamento legal. Todavia, 0 autor aponta que esta
definigdo, a partir de um viés econdmico, é extremamente restrita e apresenta falhas que
proporcionam o uso da méquina legal para efeitos anti-competitivos. Para o autor, é clara
a confusdo dos tribunais ao tentar definir sham litigation. Nesse sentido, seria mais
apropriado definir sham litigation como uma litigdncia predatoria ou fraudulenta com
efeitos anti-concorrenciais - isto é, o uso indevido dos tribunais e outros 6rgédos
governamentais contra rivais com o objetivo de atingir efeitos contra a livre
concorréncia®®.

O autor, partindo da premissa que uma acdo somente é ajuizada quando 0s
beneficios esperados pelo autor ao fim do julgamento superam seus custo quando do
inicio do processo, demonstra sua maior preocupacdo, todavia, ao ponderar sobre as
implicaces que o uso do sham litigation traz para o bem-estar social e para a escolha de
politicas puablicas com o objetivo de prevenir este tipo de manobra anticompetitiva. Para
Klein, o uso da maquina do judiciario é um tipo de predacdo ndo vinculada ao preco
(nonprice predation). Para ilustrar sua defini¢do, exemplifica:

que a distincdo entre 0 uma demanda sham e uma demanda legitima ndo estad somente na conduta licita ou
ilicita da parte, pois processos licitos podem ser contrarios a lei em algumas situagcdes. Nesse sentido,
Stevens declara sua concordancia com o resultado atingido pela Corte, mas expressa sua discordancia com
a opinido dos outros Justices. Para Stevens, as regras estabelecidas no caso eram simples demais para serem
usadas em casos futuros mais complexos. Nesta declaracdo de voto, Stevens foi acompanhado pelo Justice
O’Connor.

157 KLEIN, Christopher C. The Economics of Sham Litigation: theory, cases and policy, p.1-2.
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In industries with some entry regulation, for example, an incumbent firm may
be able to protest entry before the regulatory body at low cost even when it
does not expect a succesful litigated outcome, whereas the entrant will be
burdened with the cost of justifying its entry. Thus, entry is delayed, the
expected entry costs of future entrants may be increased, and the probability
of future entry may be reduced*®,

De acordo com Klein, a litigancia entre concorrentes tem mais chances de possuir
carater predatorio quando o autor (plaintiff) for uma empresa dominante no mercado
relevante, a parte contraria for uma empresa recente ou potencial novo player no mercado
do concorrente e quando o efeito das manobras do autor é prevenir ou atrasar a entrada
do novo concorrente no mercado — ou causar a saida de algum outro player. O autor nao
busca somente um julgamento procedente de seu pedido, mas também impor custos
colaterais a seus concorrentes, pois litigancia predatéria € utilizada para atacar um rival,
com objetivo de ganhos competitivos, independentemente do resultado final da a¢&o®™.

Herbert Hovenkamp também procura formular uma defini¢do de sham litigation.
O autor define sham como uma peticéo a algum 6rgao governamental que nada mais € do
que um subterfagio para prejudicar um concorrente. O prejuizo do concorrente é oriundo
ndo da resposta do governo, mas sim do procedimento judicial em si mesmo. Assim, uma
empresa que forga o rival a iniciar uma contenda judicial em que o autor ndo possui
chances de vencer, procura somente desgastar os recursos do concorrente. Novamente, o
prejuizo ndo decorre da deciso judicial desfavoravel, mas do proprio procedimento®,

Hovenkamp, ainda em seu exemplo, aproveita para definir o que ndo é sham
litigation: a acdo movida por uma parte que realmente queira um pronunciamento do
tribunal ou de outro 6rgdo governamental, mas assim o faz por meios improprios ou
ilicitos. O autor, todavia, lembra que o pronunciamento da Suprema Corte em City of
Columbia & Columbia Outdoor v. Omni Outdoor Advertising*®!, deixa claro que o sham
aplica-se somente nas situacdes em que o procedimento judicial ndo passa de um mero
pretexto para prejudicar um rival através da litigancia.®2

Por fim, vale trazer a definicdo de Jeffrey Schmidt. O autor alerta para a
dificuldade em se definir uma doutrina criada no &mbito dos tribunais, dado que qualquer
definigéo corre o risco de ser tornar obsoleta com o desenrolar de novos casos nas cortes.

Schmidt primeiro esclarece que a Doutrina Noerr-Pennington protege uma parte de

1%8 KLEIN, Christopher C. The Economics of Sham Litigation: theory, cases and policy, p. 13.

159 KLEIN, Christopher C. The Economics of Sham Litigation: theory, cases and policy, p. 14-19.

180 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its practice, p. 687.

161 499 U.S. 365.

162 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its practice, p. 688-689.
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responsabilidade por infracGes antitruste resultantes de peticbes enderecadas a uma
autoridade governamental buscando uma decisdo sensata por parte do 6rgao provocado.
O autor, entdo, define o que nédo seria sham: se a peticdo foi concebida com o objetivo de
buscar um pronunciamento do 6rgéo provocado — isto €, se 0 homem médio (reasonable
person) avaliaria que o pedido possuia chances de ser provido no mérito. Além disso, se
0 objetivo do peticionario ao ajuizar a acdo ndo era prejudicar seus concorrentes por meio
do procedimento judicial ou administrativo, ndo ha que se falar em sham'®3, Vé-se,
portanto, que sham litigation, também na obra de Schmidt, é caracterizado como o abuso
dos procedimentos judiciais ou administrativos com efeitos anti-concorrenciais.

Em que pese existirem pontos de convergéncia entre as definigdes aqui
apresentadas, elas ainda apresentam incongruéncias. A falta de fundamentos para uma
peticdo ndo pode ser requisito essencial para a caracterizacdo de sham, pois pode-se
conceber casos em que mesmo um requerimento embasado proporciona prejuizos aos

concorrentes e a ordem econdmica.

5. O Direito Fundamental de Peticédo e de Acdo

Direito de peticdo e direito de acdo nao se confundem, conquanto sejam proximos.
O objetivo da tutela constitucional do direito de peticdo é consagrar o principio da
acessibilidade ao Poder Judiciario, em claro exercicio dos ideais democraticos previstos
na Constituicdo. O direito de acéo, ao cabo, significa a possibilidade de qualquer pessoa
dirigir-se ao Judiciario, provocando o exercicio da jurisdicdo.

Importante ressaltar que o direito de acdo ndo se acaba apenas na possibilidade do
jurisdicionado buscar a tutela estatal, ingressando em juizo. Este direito deve abarcar a
possibilidade do cidaddo desenvolver ampla participacdo processual. O direito de acdo
garante ao cidadao a faculdade de acompanhé-lo em todos seus efeitos.

Por outro lado, o conceito de direito de peticdo é amplo. Gilmar Mendes e Paulo
Branco anotam que o direito de peticdo é direito tipicamente fundamental, geral e
universal, pois assegurado a todos, pessoas fisicas ou juridicas, podendo ser exercido de
maneira individual ou coletival®,

André Ramos Tavares, por sua vez, assevera que a natureza juridica do direito de

peticdo € a de prerrogativa com cunho democratico-participativo. Ainda, é absolutamente

163 SCHMIDT, Jeffrey et al. The Noerr-Pennington Doctrine, p. 1-4.
164 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, p. 462.
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informal no que concerne seus pressupostos — ainda que exija forma escrita. Exemplo
disso é que, caso dirigido a autoridade incorreta, esta deve remeter o pleito a autoridade
competente, salvaguardando o direito do jurisdicionado®®.

Pode-se concluir, portanto, na esteira da doutrina civilista, que o abuso de direito
estd intimamente ligado a finalidade social do direito subjetivo e aos danos que seu
exercicio em abuso pode causar a outrem. O agente, ao exercer seu direito de maneira
exorbitante, causa danos e se distancia dos fins de seu direito*®®.

Por fim, cabe um breve apontamente. A doutrina civilista muito se debruca sobre
a relacd@o entre abuso de direito e ato ilicito. Adota-se aqui a posi¢cdo de que o exercicio
do direito, ainda que de maneira desmedida, ndo se confunde com ato ilitico. Para suportar
este entendimento, resgata-se a dicgdo do art. 186 do Cddigo Civil, o qual estabelece os
requisitos para caracterizacdo do ato ilicito: a violacdo a um direito, a existéncia de dano
e a culpa. Ora, se o ordenamento adota a teoria objetiva do abuso de direito, ndo ha que
se falar em culpa, logo ndo se configuram os requisitos para caracterizacdo de ato

ilicito®’,

6. Abuso de Direito

Direitos ndo sdo absolutos, sendo passiveis de sofrerem restri¢bes, ainda que
gozem de carater de direito fundamental. O exercicio abusivo de direitos deve ser
reprimido, a fim de evitar resultados perniciosos aos outros cidadaos e ao préprio sistema
emsi.

No ordenamento brasileiro, 0 abuso de direito esta positivado no art. 187 do
Cobdigo Civil: “Tambeém 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.”

Percebe-se, a partir da dicgdo do artigo, que o legislador brasileiro optou pela

desncessidade de verificacdo de dolo ou culpa do agente para se caracterizar o abuso de

165 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Consitucional, p. 671.

166 para fins de comparacéo, vale citar que o direito brasileiro ndo é o Unico a adotar a teoria objetica quanto
ao abuso de direito. O Cadigo Civil alemdo (BGB), por exemplo, traz expressamente a previsdo de que o
exercicio de um direito com o objetivo de prejudicar outrem ¢ proibido: “8§226 — Schikaneverbot — Die
Ausiibung eines Rechts ist unzuléssig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden
zuzufligen.”

167 Cita-se o entendimento de Teresa Ancona Lopez, para quem o ato abusivo é um ilicito atipico, pois viola
valores como lealdade e boa-fé, protegidos pelo ordenamento. Exercicio do direito e suas limitagdes: abuso
do direito, p. 61.
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direito. Sobre esta teoria objetiva, Rui Stoco esclarece que “o objetivismo teodrico seria a
dispensa desse elemento volitivo, de modo que o comportamento exorbitante causasse

aquele mal, independente da vontade do agente”.1%

7. Litigancia de Ma-Fé no ambito do Direito Processual Civil

Antes de se investigar mais atentamente a forma como o sham litigation é tratado
na jurisprudéncia do CADE, faz-se relevante estabelecer paralelo entre tal
comportamento anti-concorrencial e a litigancia de ma-fé nos processos judiciais, dada
suas semelhangas.

O Novo Cdédigo de Processo Civil (“NCPC”), estabelece em seu art. 5° clausual
geral, positivando o principio da boa-fé objetiva e impondo necessario comportamento
aos participantes do processo: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé .

Nesse raciocinio, entende-se que o autor ou réu que desrespeita a clausula geral
de boa-fé deve ser considerado como litigante improbo, isto &, litigante de ma-fé. Para
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, o litigante de ma-fé é aquele que age
de forma maldosa, causando dano processual a outra parte, pois se utiliza do
procedimento para fins escusos, sabendo de sua dificuldade em sair exitoso da
demanda'®®.

A litigancia de méa-fé esta regulada nos arts. 79 e 80 do NCPC. O art. 80 reproduz
quase que fielmente o art. 17 do Codigo de Processo Civil de 1973, elencando condutas
que sdo, aos olhos do legislador, objetivamente consideradas de ma-fé. As condutas séo
exemplos do descumprimento do dever de probidade trazido no art. 5° do NCPC. Trata-
se de rol exemplificativo, ndo taxativo, pois existem outras previsdes ao longo do NCPC
que podem caracterizar litigancia de ma-fé (e.g. art. 142). Nos casos previstos no art. 80,
dispensa-se, como apontado por Gajardoni, maior investigacdo sobre o elemento volitivo
da conduta processual.*"

Vale aqui, ainda, relembrar as palavras de Michele Taruffo. Para o professor

italiano, ainda que o direito de acgdo e peticdo esteja constitucionalmente assegurado e

168 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual, p. 68

189 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil —
Nova Lei 13.015/2015, p. 414.

170 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. In.: Breves Comentarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil, p.

286.
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revestido de cartater fundamental de acesso a justica, isso ndo significa que o
jurisdicionado estd autorizado a propor qualquer demanda, por mais frivola que seja,
apenas com o intuito de perturbar outrem. As garantias processuais tém como objetivo
proteger direitos, ndo legitimar condutas nocivas injustas, pois a ideia tradicional de que
ndo ha moralidade processual e que qualquer conduta processual é aceitavel, desde que
sua forma legal seja respeitada, ndo é mais confidvel. H4 um aumento de imporéncia para
os padrdes de moralidade processual, justica, lealdade e boa-fé, tornado-os cada vez mais

relevantes e penetrantes nos sistemas processuais*’*.

8. Sham Litigation no CADE: Analise de Casos

Ultrapassadas as explicacfes sobre a criacdo da teoria do sham litigation na
Suprema Corte norte-americana e uma breve exploracdo sobre a litigancia de ma-fé no
processo civil brasileiro, chega-se a questédo fulcral deste trabalho: analisar de qual forma
0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica recebe a teoria do sham litigation nos
limites impostos pela legislacdo nacional.

A analise de casos do CADE se faz importante devido as diversas questdes
controversas que existem sobre o tema do sham litigation. Primeiro, deve-se ter em mente
que o abuso de direito de peticdo e de acdo com efeitos anti-concorrenciais nédo
corresponde integralmente ao abuso deste direito normalmente verificado no &mbito do
processo civil. 1sso ocorre porque o abuso com efeitos anti-concorrenciais busca
prejudicar o concorrente através da demanda, do préprio procedimento, e ndo pela
obteng&o do resultado final.

Outra discussao posta pela doutrina diz respeito aos dois sentidos do fenémeno do
sham litigation: lato e estrito. Aqui, significa dizer que o fendmeno somente se caracteriza
com a observacdo dos critérios colocados pela Suprema Corte estadunidense no Caso
PRE; 14, tem-se uma definicdo mais ampla, entendendo que o fendmeno se caracteriza a
partir do uso imprdéprio dos tribunais e procedimentos judicantes para atingir os fins anti-
concorrenciais. Pode-se dizer, portanto, que no Brasil o fenbmeno restaria caracterizado
caso produzisse — ainda que potencialmente — qualquer dos efeitos previstos no art. 36 da
Lei 12.529/2011, devendo ser considerado uma infragdo a ordem econdémica e punido
pelo CADE.

1 TARUFFO, Michele. Abuso de direitos processuais: padrdes comparativos de lealdade processual
(relatério geral).
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A analise dos casos, portanto, busca compreender qual a racionalidade por tras da

recepc¢do do sham litigation no ordenamento concorrencial brasileiro.

8.1. Caso SINPETRO

O Processo Administrativo n°® 08000.024581/1994-77 foi instalado ex officio pela
SDE ap06s recebimento de representacdo por parte da Presidéncia do CADE, devido a
existéncia de indicios de cartelizacdo de postos de combustivel no Distrito Federal, em
face das redes Gasol e Igrejinha e do Sindicato de Comércio Varejista de Derivados de
Combustivel e Lubrificantes do Distrito Federal — SINPETRO/DF.

Para a Secretaria de Defesa Econdmica, os representados teriam atuado para
implementar barreiras de entrada a novos concorrentes no mercado relevante de revenda
de produtos derivados de petroleo no ambito do Distrito Federal.

As principais provas utilizadas pela SDE para instruir o processo foram atas de
reunides do SINPETRO, nas quais restava claro que os representados agiam em conluio
e coordenadamente para atingir seus objetivos de manutencdo da participacdo dos
envolvidos no mercado relevante. Uma das maiores preocupacédo dos envolvidos era com
ainstalacéo de postos de gasolina em supermercados pelo Grupo Carrefour. Assim, como
restou verificado em uma das atas de reunido, os representados encaminharam oficio do
Governo do Distrito Federal (“GDF”), com o intuito de de solicitar providéncias para
impedir a instalacbes de novos postos pelo grupo francés. Ainda, as atas do sindicato
também relatavam lobby feito pelo Sindicato junto a deputados distritais para que uma lei
que proibisse a construcdo de postos de gasolina em pétios de supermercados fosse
aprovada.

Nesse sentido, em janeiro de 2000, foi promulgada a Lei Distrital n°® 2.526/2000,
a qual vedou a instalacdo de postos de gasolina nos estacionamentos de supermercados e
outros estabelecimentos. Cerca de cinco meses apdés, esta lei foi revogada pela Lei
Complementar 294/2000, a qual, todavia, manteve a proibicao de instalacdo de postos de
gasolina nos estacionamos de supermercados.

O caso foi a julgamento pelo CADE em 2004, sob a relatoria do Conselheiro
Roberto Pfeiffer. Para o relator, os representantes exerceram influéncia intensa e profunda
junto a autoridades do GDF, a fim de impedir a entrada de concorrentes no mercado.
Desta forma, nas palavras de PFEIFFER, 0S representados atingiram o objetivo de perpetrar

a estrutura concorrencial existente, altamente concentrada, criando condi¢es a prética de
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precos arbitrariamente elevados, enquadrando as condutas no art. 20, Il, da Lei n°
8.884/1994.

O voto do Relator foi seguido pelo Plenario do Conselho, condenando 0s
Representados ao pagamento de valor equivalente a 5% das receitas brutas, por limitar a
concorréncia ao impedir a entrada de novos competidores no mercado.

Importante notar que neste caso ndo houve em nenhum momento mengédo a
doutrina Noerr-Pennington ou a propria expressdo sham litigation, mas ndo ha como
deixar de se tracar um paralelo entre este caso e os paradigmas julgados na Suprema Corte
estadunidense. Nao se discorda aqui da decisdo do CADE, mas vale notar que a decisdo
foi totalmente contraria aquela perpetrada nos casos Noerr e Pennington, 0s quais
protegem as peticdes de particulares dirigidas ao Estado sob o veéu do direito
constitucional de peticéo.

O CADE, em seu julgamento, ndo apreciou a questdo acerca do direito de peticédo
no ordenamento constitucional brasileiro, 0 que, contudo, ndo afetou a decisdo de

condenacéo do Conselho — com a qual aqui se concorda.

8.2. Caso Baterias Moura

A Averiguacdo Preliminar n°® 08012.006076/2003-71 instalada no ambito do
CADE teve origem a partir de representacdo provocada por Acumuladores Moura S/A
em face de diversas empresas do ramo de baterias. Em que pese a averiguacdo ter sida
arquivada por Nota Técnica da SDE, a qual acabou sendo confirmada pelo Tribunal do
CADE, o que interessa ao presente trabalho sdo as ponderagdes efetuadas pelo
Conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva em seu Voto-Vista.

Em sua representagdo, o Grupo Moura alegou que as empresas representadas o
denunciaram a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (“ANATEL”), arguindo a
irregularidade da certificacdo das baterias por ele produzidas, o que, supostamente, estaria
dando azo a venda de tais baterias por precos reduzidos no mercado. Assim, o Grupo
Moura apresentou sua representacdo a SDE alegando que a pratica das empresas
representadas configurava infracdo a ordem econdmica, por elas deterem mais de 90% do
mercado de baterias estacionarias.

Como dito, a Nota Técnica emitida pela SDE recomendou o arquivamento da

Averiguacao Preliminar — recomendacéo esta que foi seguida pelo Conselheiro-Relator

164



Tratamento do Sham Litigation no Direito Concorrencial Brasileiro a Luz da Jurisprudéncia do CADE

Luis Carlos Delorme Prado, quando da apreciacdo do caso pelo Tribunal Administrativo
do CADE.

Todavia, em seu voto-vista, o0 Conselheiro Villas Boas Cueva aproveitou para
discorrer sobre o direito de peticdo e seu exercicio pelas representadas ao denunciar o
Grupo Moura. O Conselheiro ponderou sobre a Doutrina Noerr-Pennington e entendeu
ser impossivel, além de indesejavel, sua completa transposic¢éo para os casos analisados
pela autoridade antitruste brasileira, em que pese o grande valor atribuido & jurisprudéncia
da Suprema Corte estadunidense.

O Conselheiro, tomando como baliza o exemplo norte-americano, propds alguns
parametros para a devida interpretacdo da questdo. Cueva deixa claro que ndo pretende
analisar o caso sob o ponto de vista da hermenéutica constitucional, mas sim “tentar
extrair da jurisprudéncia destilada pelos tribunais norte-americanos alguns parametros
para a andlise de situacOes trazidas ao SBDC, nas quais a atividade de peticionar ao
Estado pareca de algum modo colidir com os bens juridicos tutelados pela lei
antitruste.”"?

Primeiramente, deve-se repisar o amplo direito a peticdo quando exercido na arena
politica. A possibilidade de se comunicar com o Estado possui carater politico-
fiscalizatdrio, carater essencial de uma democracia que se pretende representativa, com o
intuito de formar a vontade politica e a traduzir na legislacdo aprovada pelo Parlamento.
Em segundo lugar, o Conselheiro aponta que, em razdo do pacto federativo, ndo é
competéncia do CADE se imiscuir no processo decisorio do Estado, ndo cabendo verificar
se as decisdes do Executivo ou do Legislativo sdo viciadas. Por fim, aponta “como
corolario dos parametros anteriores”, o reconhecimento da limitagdo da autoridade
antitruste em reconhecer o abuso de direito de peticdo. Critérios a serem levados em
consideracdo sdo a plausibilidade do direito invocado, veracidade das informacdes,
adequacdo e razoabilidade dos meios utilizados e a probabilidade de sucesso da
postulacdo.

No caso concreto, Cueva entendeu ndo existir nenhuma conduta abusiva por parte
das representadas, pois estas agiram em seu legitimo interesse de obter informacGes da
autoridade publica. Adiciona-se a isto que a prépria ANATEL reconheceu a procedéncia

em algumas das questdes suscitadas pelas Representadas frente ao 6rgdo regulador. Por

172 \/oto-Vista na AP n° 08012.006076/2003-72, p. 6.
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fim, ndo restou provado que as representadas teriam encetados qualquer outro tipo de
representacéo frente ao ente regulador.

Em que pese ndo ter restado reconhecida a pratica de sham litigation no caso, ndo
se pode negar a importancia que o voto do Conselheiro Cueva teve para o
desenvolvimento da matéria no ambito do CADE, ao tentar estabelecer as primeiras
balizas do direito brasileiro para caracterizar o abuso de direito de peticdo como ilicito
concorrencial, e ndo somente transpor o entendimento estrangeiro ao ordenamento

juridico patrio.

8.3. Caso Siemens VDO

A discussdo trazida no ambito do Processo Administrativo n°
08012.004484/2005-51 foi uma das mais intensas até hoje no CADE sobre a matéria de
sham litigation.

O procedimento teve inicio em maio de 2005, quando a SEVA Engenharia
Eletrdnica apresentou representacdo em face de Siemens VDO Automotive, acusando
esta Gltima de criar barreiras a entrada e permanéncia de empresas concorrentes no
mercado de tacografos, recaindo em préticas previstas nos arts. 20 e 21 da Lei 8.884/1994.

De acordo com a representacdo formulada pela SEVA, a Siemens teria contribuido
com a criacdo de obstaculos a homologacao e comercializacdo de seus tacografos através
de, principalmente, (a) uso de sua influéncia politica para revogar portarias do
Departamento Nacional de Transito (“Denatran”) que autorizavam os tacografos da
SEVA; (b) ajuizamento de a¢des judicias com o intuito de suspender as portarias do
Denatran por meio de liminares, alegando suposto conflito de competéncia entre o
Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial (INMETRO) e o
Conselho Nacional de Transito (Contran); e, (c) convite a cartelizacdo, a fim de que o
produto da SEVA fosse retirado do mercado e direcionado para outros mercados.

Ao analisar o caso, a SDE entendeu que o exercicio abusivo de direito de peti¢éo
possui sim aplicacdo no direito brasileiro, mesmo que de modo excepcional, implicando
0 reconhecimento que a intengdo de imputar prejuizos a seu concorrente seria um dos
motivos para o agente abusar de seu direito. Para configurar o sham litigation, a SDE
recorreu ao Teste PRE, de modo que a acdo deveria ser completamente sem fundamento
(baseless) e que seu autor ndo pudesse, realisticamente, ter esperancas de provimento de

seus pedidos.
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Nesse sentido, a SDE entendeu ser culpada a Representada pela pratica sham
litigation. A Secretaria entendeu que a Siemens impetrou mandados de seguranca contra
a portaria do Denatran sem ter legitimidade para tanto — o que acabou sendo reconhecido
na sentenca que denegou a seguranca; também, ajuizou procedimento ordinario contra
SEVA com os mesmos fundamentos do mandado de seguranca; por fim, ndo esclareceu
devidamente os fatos em sua peticdo inicial, a0 ndo declarar que comercializava
tacdgrafos sem qualquer tipo de homologacé&o.

Na ocasido do julgamento pelo Tribunal do CADE, foi designado como Relator o
Conselheiro Fernando de Magalhdes Furlan. O Relator considerou sem fundamento a
defesa da Siemens que rebatia as alegacdes de sham litigation, pois ter um direito
assegurado pela Constituicdo ndo fornece salvo-conduto para o abuso dele, ensejando
infragdes de ordem econdmica. Para o Relator, “o fato de um direito ser reputado
relevante a ponto de figurar na Constituicdo ndo significa que seu abuso nao seja punivel
na forma da lei.” Ainda, esclareceu 0 Relator, rebatendo os argumentos de que somente
o Poder Judiciario poderia punir acdes judiciais que tivessem como objetivo restringir a
concorréncia, que a condenacdo do CADE para os atos observados nos autos judiciais
somente ocorre em casos de robusta prova dos efeitos anti-concorrenciais. Assim, 0
Relator concluiu pela condenacgédo da Siemens, pois entendeu que suas atitudes refletiram
de maneira nociva a concorréncia.

Ao analisar o caso, o Conselheiro Olavo Zago Chinaglia discordou do
posicionamento do Relator, pois ndo conseguia conceber relacdo entre as condutas de
sham litigation e convite & cartelizagdo. Para a devida caracterizacdo do sham litigation,
o Conselheiro entendeu necessario analise detalhada da atuacéo processual do investigado
e os efeitos causados por suas condutas. Nessa linha de pensamento, Chinaglia afastou o
reconhecimento do abuso de direito de peti¢do, por ndo encontrar qualquer despropdésito
juridico nas a¢cdes movidas pela Siemens.

Outro voto dissidente do Tribunal foi proferido pelo Conselheiro César Costa
Alves de Mattos. Para o Conselheiro, o abuso de direito de peticdo ocorre quando se
excede a finalidade social e econémica de tal direito — independentemente de dolo ou
culpa - caracterizando-se o sham litigation. Ao lado dos requisitos do Teste PRE, o
Conselheiro ponderou que uma agdo que tem seu arcabouco em fatos enganosos,
induzindo o Estado a erro, também pode ser considerado sham. No mérito, o Conselheiro

identificou sim o conflito entre INMETRO e Contran, seguindo o voto do Conselheiro
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Chinaglia, concluindo pela inexisténcia do abuso de direito de peti¢cdo praticado pela
Siemens, ao impetrar 0s mandados de seguranca.

Por seu turno, o Conselheiro Ricardo Machado Ruiz, em que pese ter reconhecido
o conflito regulatorio na questdo da homologacao dos tacografos, entendeu que tal coliséo
foi usada pela Siemens como instrumento de constrangimento contra a SEVA. Ruiz
entendeu que a Siemens visava retirar o produto do concorrente do mercado. Apesar de
ter sequido o Relator no que tange a estratégia utilizada pela Representada, ndo entendeu
que existia abuso de direito de peti¢do no caso.

No mesmo sentido votou o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, por
entender ndo configurado o “uso espurio do direito de acdo com intento ardiloso de
promover exclusdo de concorrente.” Condenou a Representante apenas pela conduta de
conduta a cartelizacdo. Carvalho foi acompanhado pelo Conselheiro Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo na integralidade do seu voto. A Siemens também ndo foi condenada por
sham litigation no voto do Presidente do CADE a época, Conselheiro Arthur Sanchez
Badin. Em seu voto, arrolou alguns aspectos que deveriam ser analisados no tocante ao
caso: (i) poder de mercado detido pelo agente; (ii) expectativa razoavel de vitoria em
primazia a acdo objetivamente sem fundamento; (iii) interesse anti-concorrencial
escondido; (iv) imposicdo de grandes custos as empresas com menor capacidade
financeira; (v) uso da demanda como instrumento para prejudicar a imagem da empresa
ré; (vi) criacdo de barreiras artificiais a entrada de competidores no mercado; (vii)
prejuizo a atividade de concorrentes; e, (viii) influenciar agdes governamentais com vistas
a prejudicar a atividade dos concorrentes. A partir desses critérios, o Presidente ndo
vislumbrou a préatica de sham litigation pela Representada.

Cumpre ressaltar que, ap6s o voto do Presidente, os Conselheiros Furlan e Ruiz
retificaram seus votos no sentido de acompanhar o entendimento do Conselheiro Marques
de Carvalho, isto é, condenando a Siemens somente no que se referia ao convite para
cartelizagdo.

Importante notar que todos os conselheiros entenderam pela possibilidade de se
investigar condenar 0 agente econdmico que abusa de seu direito de peticdo com
intencBes anticoncorrenciais. Foram duas as principais linhas de raciocinio: a agdo deve,
assim como no Teste PRE, ser carente de fundamento e com potencial de causar efeitos
atentatorios a concorréncia, bem como a analise deve levar em consideragdo uma série de
praticas, comecando pelo abuso de direito presente no Cédigo Civil, a fim de se identificar

se a demanda foi um mero artificio para atingir efeitos anti-concorrenciais.
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Em que pese o Tribunal ndo ter condenado a Siemens pela pratica de sham
litigation, este caso possui grande importancia pela discussao suscitada acerca do assunto
no ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

8.4. Caso ShopTour

O Caso ShopTour é paradigmatico no estudo do sham litigation no Brasil, por ser
a primeira decisdo do plenario do Conselho que condenou uma empresa por esta pratica.

O Processo Administrativo 08012.004283/2000-40 foi instaurado a partir de
representacdo da Comissdo de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias da
Cémara de Deputados em face de Box 3 Video e Publicidade e Léo Producgdes e
Publicidade, alegando supostas tentativas de dominacdo do mercado de vendas em
programas de televiséo.

Segundo informou a representacdo, a Box 3 manejava diversas acOes judiciais
com pedido de liminares, com a intencdo de retirar do ar os programas de suas
concorrentes, alegando que ela possuia os direitos autorais sobre o formato do programa
de vendas ShopTour, de acordo com registro na Biblioteca Nacional da Cultura.

Instada a se manifestar, a SDE entendeu ndo haver qualquer lesdo a livre
concorréncia ou a livre iniciativa nas medidas judiciais adotadas pela Representada. Para
a Secretaria, a Box 3 apenas lancou méo do direito de peticdo para proteger interesses
legitimos. Notando que em algumas acdes a empresa obteve éxito, a SDE opinou pelo
arquivamento do processo administrativo. No mesmo sentido votou a Procuradoria do
CADE, através do Parecer 358/2009, e o Ministério Publico Federal, corroborando a tese
da SDE.

Ao serem remetidos os autos para o Tribunal do CADE, o Conselheiro Relator
Vinicius Marques de Carvalho determinou a realizacdo de instru¢cdo complementar,
atestando a existéncia de nove acdes judiciais movida pela Representada, com todas as
decisbes de mérito favoraveis revertidas pelo Poder Judiciario.

Na ocasido do julgamento do caso, em 15 de dezembro de 2010, o Conselheiro
Relator redigiu extenso e analitico voto, discorrendo sobre os precedentes norte-
americanos e europeus sobre a disciplina do sham litigation, alem de colacionar as
decisOes ja exaradas pelo CADE sobre a disciplina — como o Caso Siemens e 0 Caso
Baterias Moura, ja expostos neste trabalho. Para o Relator, ndo ha davidas que os agentes

ndo podem se proteger da responsabilidade concorrencial sob 0 manto do direito de
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peticdo — visto que este ndo é absoluto ou imune perante 0 CADE. Na avaliacao do caso
concreto, necessario verificar se ha alguma razoabilidade na causa de pedir das
requerentes, ao buscar proteger seus supostos direitos.

O voto do Conselheiro Carvalho trouxe analise minuciosa das nove acoes judiciais
perpetradas pela Box 3, analisando as decisdes de mérito de primeira e segunda instancias,
observando que o0 sucesso em obter provimentos favoraveis no judiciario nédo
descaracteriza automaticamente o carater anticompetitivo de uma estratégia de abusar do

direito de peticdo. Vale aqui transcrever o voto do Relator:

Assim, mesmo que a Box 3 tenha ganho poucos provimentos iniciais, ouso
discordar da SDE, da Procuradoria do CADE e do MPF. N&o é possivel
concordar com esse ambiente, injusto, criado por causas frivolas, que
garantiram maior poder de mercado, com base exclusivamente em argumentos
ardilosos que simularam um suposto direito inexistente.

()

A mera existéncia dos processos ja beneficiou, ilicitamente, a Box 3, que néo
atuou com lealdade processual. Diz-se isto porque, ja sabendo que seu pleito
havia sido vérias vezes refutado pelo Poder Judiciario — e que sua interpretacdo
destoa da literal interpretacdo da lei de direitos autorais, como conduta de
lealdade processual, a representada deveria dizer que esta solicitando a revisdo
de uma interpretagdo sélida sobre esta matéria. Também, a parte ndo poderia
fazer a solicitacdo de exclusdo de concorrentes via medida liminar, a respeito
de um assunto como este, neste contexto especifico e com base neste
argumento.

O principal fundamento das acOes da Representada era o suposto direito autoral
protegido. Todavia, como bem salientou o Relator, o registro de programa de televisao
na Biblioteca Nacional ndo gera protecdo de direitos autorais, pois nenhuma empresa
poderia se dizer proprietaria de um programa de televisao.

Ao cabo, o Relator concluiu que as acbes movidas pela Box 3 possuiam grandes
incentivos econdmicos, na medida que eliminava concorrentes do mercado e possibilitava
0 aumento de precos pelos outros agentes do mercado. Ademais, ressaltou que as acdes
ndo tinham a minima base juridica — objective baseless claim -, acarretando danos
concorrenciais. Portanto, era dever do CADE reprimir e condenar a Box 3 nos termos dos
arts. 20 e 21, IV e V, da Lei 8.884/1994. O Plenario do CADE seguiu 0 voto condutor
do Relator.

8.5. O Caso Eli Lilly
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O Processo Administrativo n° 08012.011508/2007-91 foi instaurado pela SDE em
dezembro de 2011, a partir de representacdo feita pela Associacdo Brasileira das
IndUstrias de Medicamentos Genéricos em face de Eli Lilly do Brasil e Eli Lilly and
Company (“Eli Lilly”), a fim de investigar supostas praticas de sham litigation.

A representacdo versava sobre a estratégia anti-competitiva perpetrada pela
Representada, pois estaria impondo barreiras artificiais a concorréncia por meio do
ajuizamento de mdaltiplas a¢Bes judiciais em face de instituicbes publicas — INPI e
ANVISA - em comarcas diferentes, visando a obtencdo de exclusividade na
comercializacdo do medicamento cloridrato de gencitabina, utilizado para o tratamento
de céancer, prejudicando seus concorrentes.

A Representante alegou que Eli Lilly teria praticado sham litigation ao ajuizar as
acOes frente 8 ANVISA para a obtencao de registro de exclusividade de comercializacdo
do cloridrato de gencitabina, principio ativo do medicamento GEMZAR.

Em sua defesa de mérito, a Representada alegou que a conduta de sham litigation
refere-se somente a acBes que ndo buscam interesses legitimos e que sdo propostas com
0 Unico intuito de prejudicar seus concorrentes. Assim, para a que a Eli Lilly fosse
condenada, seria necessario demonstrar sua ma-fé para se configurar a violacao ao direito
constitucional de peticéo.

Apos a instrugdo do processo, a Superintendéncia-Geral (“SG”) opinou pela
condenacdo das Representadas, pois “abusaram de seus direitos de peti¢cdo, utilizando-se
de ardilosa engenharia processual, na busca de direitos que ndo Ihes eram devidos, e com
efeitos anti-competitivos severos.”

De acordo com o parecer da SG, a Eli Lilly teria obtido indevidamente o direito
de comercializacdo da gencitabina, pois omitiu do Judiciario informac@es relevantes

sobre o caso. Ainda, para a SG, a Eli Lilly

Logrou gozar, por periodo de tempo razoavel, de forma indevida e ilegal, de
um monopdlio na oferta de um medicamento contra o céncer, com
consequéncias graves aos seus concorrentes e, especialmente, aos
consumidores, que diante de situacdo de salde grave comprovadamente
tiveram limitacGes de opgdes de oferta e pagaram precos muitas vezes maiores
do que pagariam nédo fosse pela pratica ilegal e anticompetitiva levada a cabo
pela empresa.

Neste sentido, a SG opinou pela condenacdo da Representada, nos termos do art.
21,1V, V, Xe XVleart. 20, I, Il e IV, da Lei 8.884/1994.
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A Procuradoria do CADE também deu parecer favoravel a condenacgéo, pois
entendeu que restou configurada o sham litigation, na medida em que a Eli Lilly obteve
o direito de comercializag@o exclusiva do medicamento de forma fraudulenta, “valendo-
se de padrdo de comportamento ndo esperavel e desarrazoado, que acarretou por breve
periodo potencial prejuizo a ordem econdmica.” Dessa maneira, a ProCADE acompanhou
o entendimento da SG. O Ministério Publico Federal também pugnou pela condenacéo,
na mesma linha dos pareceres anteriores.

No Tribunal do CADE, o caso teve a relatoria da Conselheira Ana Frazdo. Em seu
voto, a Relatora fez intensa analise das acfes ajuizadas pela Representada, além de
ponderar sobre a relacdo entre o direito concorrencial e a propriedade industrial. Nas
palavras da Relatora:

Ambos asseguram o bem estar dos consumidores a partir da garantia de
inovacdo, ainda que modos distintos. Ao passo que a propriedade industrial
incentiva a inovagdo tecnoldgica por meio da garantia da exploracéo exclusiva
de determinado produto ou processo por seu inventor, o direito antitruste
garante que tecnologias, produtos e servi¢cos possam tramitar em um ambiente
competitivo, por meio da coibicéo de praticas lesivas aos mercados. O direito
antitruste garante uma concorréncia saudavel, enquanto a propriedade
intelectual protege o direito de fruicdo dos proventos da atividade inventiva, o
que representa um incentivo a concorréncia e a inovagao.

Portanto, ndo ha o que se falar sobre possivel incompatibilidade do CADE para
apreciar e julgar casos que versam sobre propriedade intelectual. Em seguida, a Relatora
passou a analisar as condutas que poderiam configurar sham litigation.

De acordo com Frazdo, a possibilidade de causar efeitos lesivos a concorréncia
ndo se resume somente nas demandas levadas ao Judicidrio, mas também aquelas
apresentadas frente a instancias decisérias administrativas. Ndo ha necessidade de
intencdo de causar danos a concorréncia, pois a ilicitude se verifica a partir da auséncia
de boa-fé nas condutas processuais da parte, notadamente na falta de respeito aos deveres
de diligéncia e lealdade processual. A Relatora relembra que, nos termos do art. 36 da Lei
12.529/2011, as infracbes de ordem econémica ndo dependem de culpa subjetiva. Nesse
sentido, sham litigation esta intimamente ligada a ideia de que a fruicdo de direitos ndo é

ilimitadal’®.

17 Trecho do voto da Conselheira Ana Frazdo (p. 15): “A instrumentalizacdo do direito de agdo para a
producdo de efeitos anticoncorrenciais é, portanto, matéria com a qual deve se preocupar o direito da
concorréncia. O exercicio do direito de acéo € legitimo quando o autor pretende buscar os meios adequados
para a obtencdo da prestacdo jurisdicional que garanta seu direito na melhor forma possivel, mas pode
configurar um ilicito quando utilizado para dissimular estratégia anticompetitiva, tendente a eliminacédo da
concorréncia”.
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Em seu decisum, ap6s minuciosa andlise das acOes judiciais e pedidos
administrativos movidos pela Representada, a Conselheira Ana Frazéo entendeu que néo
restavam davidas que as a¢des levadas ao Judiciario tinham claras inten¢des de obtengéo
de monopdlio, eram desprovidas de base juridica, posto que foram fundamentadas em
fatos comprovadamente falsos ou omissdes propositais e planejadas para mascarar o
propdsito anti-concorrencial. Também restou provado que houve dano concreto ao
mercado, “pois, como as demandas foram camufladas pela omissdao de dados relevantes,
a representada conseguiu prestagdes jurisdicionais favoraveis.”

Por fim, vale notar que a Conselheira refutou o argumento da Eli Lilly que a
auséncia de poder de mercado impossibilitaria a configuragdo de sham litigation. Para
Frazdo, o market share € irrelevante nos casos de sham, pois 0 sucesso em uma demanda
pode ser suficiente para afastar concorrentes do mercado — o que foi observado no caso
concreto.

Portanto, ao cabo, a Conselheira, na ocasido do julgamento do feito em junho de
2015, condenou a Eli Lilly pela préatica de infragdes a ordem econdmica, fixando multa
no montante de R$ 36.679.589,16.

8.6. O Caso Ediouro

Trata-se de representacdo enderecada a Secretaria de Direito Econdmico,
perpetrada pela Editora Nova Atenas e Ponto da Arte Editora em face da Ediouro
Publicagdes.

As Representantes alegaram, nos autos de Processo Administrativo para
Imposicdo de Sangdes Administrativas por Infracbes a Ordem Econémica n°
08012.005335/2002-67, que a Ediouro valeu-se de abuso de direito de peticdo com fins
anti-concorrenciais, ao tentar dificultar a constituicdo, funcionamento e desenvolvimento
de empresas concorrentes na producdo e comercializacdo de revistas de passatempo —
mercado no qual a Ediouro teria posicdo dominante. Ademais, estaria a Ediouro valendo-
se de préaticas intimidatérias para dificultar o acesso da Nova Atenas ao mercado de
distribuicdo. Alegam as Representantes que a Ediouro estaria pressionando a
Distribuidora Nacional de Publicagdes S/A (“DINAP”) a romper contrato pré-firmado
com a Representante e que a Representada teria firmado acordos judiciais com

concorrentes que continham clausulas de carater anticompetitivo.
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Com o recebimento da denuncia, instaurou-se Averiguacao Preliminar, para fins
de aprofundar a investigacdo. Apos a instrucdo do processo, a SDE, em Nota Técnica,
opinou pelo arquivamento da Averiguagdo. Em recurso de oficio ao CADE, o Conselheiro
Relator Luiz Fernando Schuartz votou pela rejeicao da deciséo de arquivamento expedida
pela SDE, instaurando Processo Administrativo a fim de melhor instruir o feito,
principalmente a investigacdo de praticas tendentes a exclusdo de rivais praticadas pela
Ediouro.

Em sua defesa, a Representada protocolizou peticdes complementares alegando,
entre outros aspectos, que as acusagdes contra a Ediouro eram insubsistentes e que,
principalmente, as a¢des ajuizadas pela Ediouro no judiciario teriam fundamento solido,
constituindo exercicio regular do direito de peticéo.

Apds extensa investigacdo e producdo probatoria, a Representada apresentou suas
alegacdes finais em setembro de 2015, ja sob a égide da Lei 12.529/2011. Com isso, 0S
autos foram remetidos para a Superintendéncia-Geral a fim de emisséo de nova Nota
Técnica.

A Nota Técnica, assinada pelo Superintendente-Adjunto Kenys Menezes
Machado, teve como escopo analisar se a pratica da Ediouro de acionar judicialmente
seus concorrentes e firmar acordos judiciais de ndo-concorréncia era justificador de
repressdo sob a Otica da Lei Antitruste. Para a Superintendéncia, acordos judiciais, em
algumas situacdes, podem esconder um efeito publico negativo a concorréncia,
representando uma estratégia de dominacéo de mercado.

Assim, como em quase todos 0s casos que trazem a tona a discussao sobre o0 abuso
de direito de peticdo, a Nota Técnica exarada pela SG colacionou o histérico de
desenvolvimento do instituto, com os julgados da Suprema Corte americana e 0s
precedentes do préprio CADE. Sobre o Teste PRE, teceu diversas observacdes e concluiu
que ha pelo menos duas variantes do teste, que ndo se excluem entre si: a primeira diz
respeito a falta de uma das condic¢des da acédo, existéncia de uma omissdo relevante no
pleito judicial ou a comportamento contraditério — venire contra factum propium; a
segunda se refere ao desgaste da imagem da empresa acionada em uma causa sem chances
de sucesso.

Sobre a primeira variante, a SG discorreu que a existéncia de argumentos e
posicdes contraditdrias e incompativeis por parte dos autores, bem como a omisséo de
fatos relevantes no relato da matéria questionada podem ser considerados exemplos de

acOes consideradas sem objetivo. Isso ndo quer dizer que as agdes possuam mentiras, mas
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representam interpretacdes juridicas desarrazoadas. Nesse contexto se insere o venire
contra factum propium e a possibilidade de simulagdo anticoncorrencial no Judiciario, a
partir de omissdes dolosas a respeito de fato que a parte conhece e sabe de sua relevancia
para o pleito, mas ndo o reporta. Nas palavras da Nota Técnica, “deste modo, ao contar
varias meias verdades para um ou para varios juizes, é possivel que o litigante retire do
decisor a possibilidade de conhecer a extensdo e as implicagdes concorrenciais de seu
julgamento, podendo ser enganado pelas omissoes relevantes do peticionario.”

Quanto a outra variante, a SG explica que o0 autor apenas simula possuir um direito
para expor a imagem do concorrente ao ridiculo ou causar-lhe aumento de custos
processuais, pois sabe que ndo obtera provimento em seus pedidos.

Ao examinar 0 caso concreto, a SG analisou dois acordos que puseram fim a
litigios da Ediouro com outras empresas do segmento — acordos que resultaram na saida
das concorrentes do mercado. Para a SG, o pagamento feito pela Ediouro as Editoras
Escala e Heavy Metal neste acordos representou claramente o preco de manutencéo do
monopdlio.

Para a Superintendéncia-Geral tornou-se claro o intuito anti-concorrencial das

acOes e acordos judiciais promovidos pela Ediouro:

Assim, analisando os fatos narrados e o conjunto probatorio trazidos aos autos,
verifica-se que a Representada, tendo ajuizado a¢des cautelares e ordinéarias
cujo fundamento é, no minimo, discutivel, pode obter através do acordo
firmado uma exclusividade a qual ndo tinha direito, excluindo concorrentes do
mercado. A conduta perpetrada pela Representada, portando, foi capaz de gerar
resultados notadamente deletérios ao mercado.

()

Nota-se um padrdo no comportamento da Representada, que, a partir de
fundamentos no minimo questiondveis, promovia litigios contra seus
concorrentes. Das referidas acbes derivavam acordos judiciais de ndo-
concorréncia que chancelavam a saida de concorrentes do mercado, mediante
pagamento. Tendo em vista ndo haver racionalidade na conduta referida,
ficando patente o objetivo de que os concorrentes deixassem de contestar o
dominio da Ediouro em um mercado no qual sua participacdo j& era muito
elevada, considera-se presente o interesse anticompetitivo da Representada.
Nesse sentido, a Representada utilizou-se de acordos judiciais para obter fins
ilicitos do ponto de vista concorrencial, posto que em dissonancia com a Lei
12.529/2011.

Assim, em sua concluséo, a SG opinou pela condenacdo da Ediouro Publicacdes
SA, nos termos dos incisos IlI, IV e V do art. 36, §3°, c/c art. 36, |, da Lei 12.529/2011.
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O caso foi terminado com a celebragdo de um Termo de Cessacdo de Conduta, com a
imposicao de multa & Editora, homologado pelo Tribunal do CADE em sua 892 Sess&o.
O grande mérito do estudo deste caso para a compreensao do sham litigation no
Brasil é perceber que a mera importacdo dos conceitos estrangeiros ndo € aceitavel, pois
a analise das condutas deve ser casuistica, tendo sempre como norte a protecdo

constitucional da livre concorréncia e livre iniciativa.

9. Considerac6es sobre o posicionamento do CADE

Pode-se identificar que o CADE entende sim que o abuso de direito de peticéo
pode ser considerado um ilicito antitruste sob os auspicios da Lei 12.529/2011. Isso se
justifica porque atos sob qualquer forma manifestados constituem infracdo a ordem
econbmica, desde que produzam — ou possam produzir — os efeitos elencados no art. 36
da Lei Antitruste. Assim, se o abuso de direito de peti¢do e de acdo produzir (ou tiver o
potencial de produzir) algum dos efeitos, configurar-se-a a infracdo concorrencial.

Ainda gue os julgamentos do CADE a respeito da matéria sejam poucos, percebe-
se que os Conselheiros se preocuparam em ndo apenas importar um instituto estrangeiro
para o ordenamento brasileiro, mas adapta-lo a realidade péatria. O Conselho procurou
analisar cada caso de maneira singular: se as vezes se utilizou do Teste PRE ou outros
requisitos consagrados pela jurisprudéncia estrangeira, ndo se esgotou ai a andlise.
Entende-se que esta € a melhor escolha por parte do Conselho, visto que o ordenamento
brasileiro possui muitas particularidades, de forma que se prender a uma forma pré-
estabelecida no direito estrangeiro poderia resultar em muitas infracdes passando ilesas
pelo crivo do Conselho. N&o se trata de mero transplante juridico.

O Conselho, em suas analises, tomou o cuidado de também adotar como norte 0s
principios basilares da livre concorréncia e livre iniciativa ao ponderar sobre os feitos, a
fim de consagrar o texto constitucional. Deve-se ter em mente que o art. 36 da Lei
12.529/2011 define como infracdo econémica qualquer ato que tenha como objetivo
produzir efeitos anticompetitivos, ainda que tais objetivos ndo sejam alcancados. Dessa
maneira, pode-se dizer que no Brasil utiliza-se uma definicdo lato do sham litigation, pois
o fenbmeno se caracteriza a partir do uso impréprio dos tribunais e procedimentos
judicantes para atingir fins anticoncorrenciais.

Portanto, em que pese ainda existirem opinides divergentes no ambito do

Conselho acerca do sham litigation, a repressao aos mais diversos ilicitos concorrenciais
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é de grande importancia para a realizacdo dos objetivos da Republica. O CADE exerce
papel exemplar para a concretizacdo de tais fins, coibindo os abusos de poder econdmico,
aplicando multas que desempenham tanto uma funcdo punitiva como uma fungéo
exemplificativa para os outros agentes econdémicos. O Conselho Administrativo de
Defesa Econémica hoje exerce papel de protagonista no cenario juridico, com decisdes

que afetam diretamente o bem-estar da populacéo e desenvolvimento do pais.
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