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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASIII

Apresentacao

DIREITO, GOVERNANCA ENOVAS TECNOLOGIASIII

Os artigos contidos nesta publicacéo foram apresentados no Grupo Direito, Governanca e
Novas Tecnologias Il durante o XII Encontro Internacional do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pés-graduagcdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 11 a 14 de outubro de
2023, sob o tema geral “Derecho, democracia, desarrollo y integracién”. O evento foi

promovido por esta sociedade cientifica do Direito em coorganizagdo com a Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires com o apoio do Programa de Pés-graduacdo em
Direito e Politicas Publicas da Universidade Federal de Goiés. Trata-se de mais uma exitosa
experiéncia de encontro internacional do CONPEDI na América do Sul em mais de trés
décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em consideracdo a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as

diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
ligados a0 Direito e a governanca a partir do desenvolvimento de novas tecnologias.

Os temas abordados vao desde os novos desafios da governanca e regulacéo classica, até
temas fronteiricos da tecnologia, o que torna este Grupo de Trabalho um dos mais
vanguardistas de todo o evento. Big data, algoritmos, criptomoedas, sham litigation, smart
cities, neurotecnologias, inteligéncia artificial, redes sociais e racismo religioso, dentre outros
Instigantes temas, foram abordados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se 0s resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pés-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
Gtima e proveitosa leitural



Caio Augusto Souza L ara

Edgar Gastén Jacobs Flores Filho

Jéssica Amanda Fachin



PROCESSO REGULATOBIO, SHAM LITIGATION E OSPREJUIZOS
ECONOMICOSNO CASO BUSER

REGULATORY PROCESS, SHAM LITIGATION AND ECONOMIC LOSSIN THE
BUSER CASE

MarcusAuréioValeDa Silva
Marisa Rossignoli
Maria De Fatima Ribeiro

Resumo

A tecnologia trouxe a possibilidade de buscar transporte por meio de aplicativos, de maneira
colaborativa, com valores acessiveis e em qualquer parte do pais. Alcancar a possibilidade de
gue um mesmo servico seja prestado de forma coletiva, no formato colaborativo, em que os
custos sdo divididos entre os usuérios, afim de que, ao final, resulte em menores valores para
todos € o objetivo da Buser, que consigo evidenciou vécuo regulatério da atividade, algado
pelo processo conhecido como “uberizagdo”. Diante da ameaga concorrencial, a Buser vem
sendo alvo de demandas judiciais, destinando recursos para constituicdo de defesas. Essa
prética vem sendo conhecida como sham litigation, cujos efeitos econdmicos sdo objeto desta
pesquisa, especificamente em relacdo ao caso Buser. Utiliza-se 0 método dedutivo, com
pesquisa bibliogréfica, doutrina e legislagdo nacional e estrangeira. Ao final, colhe-se do
cenario que tais atividades entram em operacéo e passam a operar sem regulamentacdo, dado
aos grupos com fortes interesses econdmicos e que sustentam sua manutencdo. Por outro
lado, mantém-se semelhante rent seeking em relacéo as sociedades empresérias tradicionais,
e nesse quadro de grandes interesses, 0 processo regulatério acaba sendo travado. Tal andlise
éjustificada pela atualidade e a relevancia econdmico-social do tema.

Palavras-chave: Tecnologia, Buser, Concorréncia, Sham litigation, Transporte publico
interestadual

Abstract/Resumen/Résumé

Technology has brought the possibility of seeking transportation through apps, in a
collaborative way, with affordable prices and anywhere in the country. Achieving the
possibility that the same service is provided collectively, in a collaborative format, in which
costs are divided among users, so that, in the end, it results in lower values for al is the
objective of Buser, which evidenced a regulatory vacuum in the activity, raised by the
process known as “ uberization”. Faced with the competitive threat, Buser has been the target
of lawsuits, alocating resources for the constitution of defenses. This practice has been
known as sham litigation, whose economic effects are the object of this research, specifically
in relation to the Buser case. The deductive method is used, with bibliographical research,
doctrine and national and foreign legislation. In the end, the scenario shows that such
activities come into operation and begin to operate without regulation, given to groups with
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strong economic interests that support their maintenance. On the other hand, similar rent-
seeking remains in relation to traditional business companies, and in this context of great
interests, the regulatory process ends up being blocked. Such an analysis is justified by the
topicality and the economic and social relevance of the theme.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Technology, Buser, Competition, Sham litigation,
Transporte publico interestadual

135



INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o desenvolvimento de novas tecnologias de informacdo e
comunicacdo acrescido ao aumento generalizado da posse de smartphones permitiram a criacdo
de novos modais de transporte. Dentro destas solucgdes tecnoldgicas, 0s servicos de e-hailing,
facilitados por sociedades empresarias da rede de transporte, surgiram e trazem desconforto a
industria de transporte e mobilidade em todo o mundo e representam grandes desafios
regulatérios para autoridades e formuladores de politicas publicas.

Muitos especialistas abordaram a regulamentacao do e-hailing em cidades da Europa
e dos EUA, no entanto, poucas pesquisas foram feitas com foco na América Latina, mormente
no Brasil, que passou a contar com o servico ampliado de transporte terrestre coletivo
interestadual pela Buser.

A pesquisa destaca que 0 uso de processos regulatérios e de litigio para infligir danos
aos concorrentes e obter vantagem competitiva € uma estratégia bem conhecida empregada por
sociedades empresarias, em particular aquelas atuantes em setores altamente regulamentados.
Entretanto, as sociedades empresarias de plataforma perturbam ndo apenas o0s setores
econdmicos em que se introduzem, mas também o0s regimes regulatérios que regem esses
setores.

Examina-se o caso da Buser no Brasil como um caso de regulamentacao desse modelo
tecnoldgico disruptivo, considerando que a politica de regulamentacdo estad aquém dos anseios
do referido setor e em desconformidade com modelos existentes. O sistema regulatério e
judicial é muitas vezes palco de intensos negécios que resultam em lide, disputas genuinas entre
as partes sobre a interpretacdo da lei ou a aplicacdo desta ao padrdo de fato especifico, em que
cada uma das partes busca garantir a acdo governamental a seu favor, mas também motivada
em prejudicar diretamente 0s concorrentes.

Tentativas legitimas e estratégicas de usar o processo regulatério/contencioso podem
impor custos aos concorrentes, sendo estes incorridos para assegurar a defesa dos seus
interesses no processo regulatério/contencioso, mas também as despesas decorrentes da
aplicacdo atrasada de arranjos contratuais ou de financiamento, ou eventualmente também o
atraso para adentrar no mercado.

Nesta perspectiva, tais custos podem afetar a concorréncia, eis que é possivel que a
sociedade empresaria que utiliza os processos regulatorios e contenciosos podera, em virtude
destes custos adicionais, para excluir ou marginalizar seu concorrente do mercado, cobrar

precos mais altos, limitar a producdo, manter o preco do status quo ou diminuir a inovacao.
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O fato de o resultado do efeito anticompetitivo, neste caso, do uso de processos
governamentais levantar interessantes questdes quanto aos limites da intervencdo do direito da
concorréncia, bem como, os reflexos econémicos dela, caso se considere que tal estratégias
levam a efeitos negativos no bem-estar ou prejudicam claramente o almejado processo
competitivo.

Este estudo parte da anélise do caso da Buser que pretende executar o transporte
rodoviario coletivo interestadual no Brasil, e que ja possui demandas judiciais em tramitacao
nas unidades da federacdo em que a causa de pedir versa sobre a mesma matéria, constituindo,
claramente, a ocorréncia de sham litigation.

Objetiva-se apontar prejuizos causados pela falta de regulamentacdo em relacdo ao
servico prestado pela Buser no setor de transporte rodoviario coletivo interestadual e os
possiveis impactos econdmicos para a categoria, para 0os consumidores e diretamente para este
nicho de mercado e para sociedades empresarias, que duplamente se veem prejudicadas.

Primeiro porque sofrem sham litigation por parte das concorrentes. Segundo porque
deixam de atuar e ampliar o seu negocio, tanto em face de propagandas contrarias operadas pela
concorréncia quanto pela impossibilidade legal pelo risco do investimento e suas eventuais
penalidades decorrentes.

Esse vacuo legislativo, diante de latente inércia regulamentar, leva a um ativismo
judicial muitas vezes sem padronizacéo, eis que nao firma entendimento para que as sociedades
empresarias que atuam nesse formato, ndo apenas a Buser, possam continuar com as suas
atividades. Destaque-se que a atuacdo delas € uma situacdo consolidada e a modulacdo dos
efeitos das decisdes é matéria de rigor diante das diversas implica¢des juridicas ja existentes.

Desse modo, tracando um panorama acerca da regulamentagéo do setor de transporte
rodoviario coletivo interestadual no Brasil; segue-se com a definicdo do fenémeno juridico do
sham litigation; narra-se o panorama do caso Buser, com suas implicacdes atuais e projecoes
de especialistas; e por fim, analisa-se 0s impactos econdmicos causados ao respectivo setor, aos
consumidores e & empresa.

No mundo em desenvolvimento, o setor informal tem um enorme impacto no
funcionamento geral da economia. Por esta razao, existe uma lacuna na literatura (relativa aos
paises desenvolvidos) sobre o papel da dinamica gerada pelo setor informal sobre os agentes
(tanto no formal quanto nos setores informais) e, portanto, as politicas pubicas resultantes do(s)
governo(s).

Esse caminho a ser percorrido pelo setor que opera na informalidade, mas que busca

formalizagdo, possui impacto direto na economia, no recolhimento de impostos, na fatia do todo

137



concorrencial, no mercado consumidor, e nos empregos diretos e indiretos que sdo gerados por
meio dele. Por esta razo, € tdo necessaria a discussao acerca do caso Buser, tendo em vista ser
um caso que replica o cendrio ja conhecido do processo de uberizacao ocorrido anteriormente,
sendo agora nomeado por estudiosos como “uber de 6nibus”.

No caso em comento, a regulamentacdo disruptiva assume a forma de captura do
desafiante, um padrdo dirigido pela elite, no qual o desafiante tem prevalecido amplamente. E
ainda caracterizado pela representacdo substituta de atores dispersos — clientes e sociedades
empresarias — que ndo tém poder autbnomo e que, em vez disto, dependem de alinhamentos
mutaveis com os players que atuam em formato tradicional e com os consumidores.

Tal analise € justificada pela atualidade e a relevancia econdmico-social do tema. O
método de abordagem utilizado é dedutivo, com pesquisa bibliogréafica, doutrina e legislacédo
nacional e estrangeira.

Com isso, o0 presente estudo acabou sendo estruturado em regulamentagdo do
transporte rodoviario coletivo interestadual e o processo politico, sham litigation e o direito
da concorréncia, caso buser e 0s prejuizos econdmicos causados para buser e o setor de
transportes, nos debrucando por uma administracdo publica normatizada, como uma

importante ferramenta de combate as falhas de mercado.

1. REGULAMENTACAO DO TRANSPORTE RODOVIARIO COLETIVO
INTERESTADUAL E O PROCESSO POLITICO

As tecnologias emergentes podem transformar ndo apenas os mercados, mas tambem
fomentar novos mecanismos de mudanga regulatoria. No contexto das teorias predominantes
de tais mudancas, questiona-se até que ponto uma explicacdo baseada em interesses pode
explicar respostas regulatérias para as sociedades empresarias emergentes das redes de
transporte.

Diante do cenario atual, observa-se que, embora a existéncia de grupos de interesse ex
ante de fato limite um pouco a extensdo da aceitagdo regulatdria ex post das startups de
transportes coletivos interestaduais, os responsaveis por legislar parecem preferir que se
mantenha a contenda litigiosa, mantendo-se sua operacao.

Na esteira da atividade regulatoria do Estado, Binenbojm (2016, p. 164) menciona que:

Como a atividade regulatdria envolve, essencialmente, a definicdo de parametros
normativos de orientacdo comportamental, as normas de comando e controle séo

dotadas de grande funcionalidade porque fortalecem a seguranga juridica e a
igualdade de tratamento no &mbito da regulacéo. Tais normas assumem a estrutura de
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regras, uma vez que estabelecem a conduta exigivel dos particulares, sob pena de
incidéncia da punigdo cominada. Embora o comando normativo possa operar efeitos
imediatos, ha casos em que a norma faz depender a sua incidéncia de uma ordem da
Administracdo Publica, de carater geral (normativo) ou concreto (individual ou
plarimo).

Em determinados momentos, é possivel identificar que a auséncia de regulamentacéo
do setor de transporte rodoviario coletivo interestadual, no que tange ao transporte de
passageiros, atua como politicas governamentais intencionalmente desenhadas para fomentar o
setor informal.

Por um lado, pode-se creditar essas estratégias ao fato de que os responsaveis pela
regulacdo podem oportunizar uma forma barata de predacdo sem preco (regulamentacédo
predacdo e/ou litigio predatorio), como é o caso da sham litigation, que sera tratada no proximo
topico.

Certamente, avaliar casuisticamente os efeitos de bem-estar no uso do regulador e 0
processo de litigio por meio de alguma forma de analise sofisticada do custo-beneficio seria
muito oneroso e traria consigo muita incerteza, inibindo o uso legitimo de tais processos
governamentais e, assim, frustrando seus objetivos.

Por isto, na pratica, o uso do processo regulatério e/ou contencioso fica
presumivelmente fora do escopo da lei de concorréncia, atraves da operacdo de alguma forma
de imunidade antitruste, tanto nos EUA quanto na Europa, sendo esta explicito ou implicito.
Avalia-se qual a medida da resposta regulatdria aos servicos de transporte sob demanda — ou
ridesourcing no Brasil, e suas implicagdes no cenario econémico (LIANOS, REGIBEAU,
2017, p. 1-63).

Para tanto, é necessario analisar a ideia de que essa presuncdo de legalidade, sob a
Gtica do direito concorrencial, que permite que as sociedades empresarias passem a atuar e se
mantenham em atividade mesmo sem regulamentacéo, decorre da protegdo constitucional dos
direitos da liberdade econémica, cuja eficacia teria sido seriamente comprometida caso fosse
possivel implementar o direito da concorréncia contra a simples utilizacdo do processo
regulatério/contencioso concebido para fornecer solugfes contra violagcdes desses direitos
(BENSOUSSAN, GOUVEA, 2015, p.140).

As empresas atuantes no setor de transporte coletivo interestadual precisam obedecer
a diversos critérios para exercer a atividade, endurecidas por meio da Lei Federal n® 14.298, de
5 de janeiro de 2022, modificando a Lei Federal n® 10.233, de 5 de junho de 2001, com regras
relativas ao regime de outorga dos servicos de transporte rodoviario coletivo interestadual ou

internacional de passageiros.
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O referido normativo “estabelece critérios de outorga mediante autorizacdo para o
transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros e d& outras providéncias”.
Dentre elas, estd a exigéncia de que as empresas tenham capital social minimo de R$
2.000.000,00 (dois milhdes de reais), segundo art. 47-B, 83°, Il (BRASIL, 2022), um dos
critérios que vinham sendo discutidos como sendo um parametro econémico-financeiro para
que empresas como a Buser pudessem se manter no mercado.

De certo modo, esse capital social garante eventuais execuc@es em termos de
responsabilizacdo, entre elas a civil, baseados na abrangéncia da atividade e na protecdo do
mercado consumidor e dos eventuais credores.

Sob o aspecto tributario, o art. 3° da citada legislacdo previu que:

Os operadores deverao possuir inscricdo estadual em todas as unidades da Federacéo
em que pretendam operar, para fins de recolhimento do Imposto sobre Operagdes
relativas & Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servi¢os de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo (ICMS).

Diante dessa exigéncia, o Estado objetiva que as empresas recolham os impostos
estaduais e municipais devidamente, outra preocupacdo apontada nos litigios judicializados.
Em relacdo a impostos federais colaterais a atividade, como aqueles decorrentes das relacdes
trabalhistas, a regra é a mesma, do mesmo modo que em relacdo a formalidade, atuacéo,
permanéncia e existéncia da empresa, tais como PIS e COFINS.

Caber4, portanto, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT a realizacdo
de processos seletivos para a outorga de autorizacdo, mediante observancia aos principios que
norteiam a Administracdo Publica. Além do capital social minimo, “o operador devera
comprovar 0s requisitos relacionados a acessibilidade, a seguranca e a capacidade técnica,
operacional e econdmica da empresa, de forma proporcional a especificacdo do servico,
conforme regulamentacdo do Poder Executivo” (BRASIL, 2022).

A livre iniciativa e a livre concorréncia sdo vetores que aportam a possibilidade de que
0 empreendedorismo, que gera empregos e propicia a circulacdo de riquezas sejam aceitos
mesmo que em seus efeitos juridicos e a propria atividade esteja a margem do processo
regulatorio (GONCALVES, STELZER, 2012, p. 90). Destaca-se 0 seu ponto-chave: que a
economia politica influencia a formulagcdo/implementacéo de politicas publicas, e 0 mesmo é
mais evidente no desenvolvimento de paises que possuem acentuado setor informal.

2. SHAM LITIGATION E O DIREITO DA CONCORRENCIA
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O conceito de sham litigation &, em traducéo literal, o litigio que leva a parte contraria
a passar por situacdo vexatdria. Frequentemente utilizado para se referir as situacfes em que
procedimentos judiciais iniciados principalmente a fim de alcancar objetivos anticompetitivos.

O CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica costuma tratar dos casos
em que ha desequilibrio na concorréncia em face do uso indevido do ajuizamento de demandas,
provocando o fendmeno da sham litigation.

Baseado na jurisprudéncia acerca do direito concorrencial norte-americano, o CADE
vem adotando dois parametros de identificacdo de casos para a sham litigation, com amparo no
entendimento firmado para o caso da “Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia
Pictures Industries, Inc. et al, para o qual, se estabeleceu, pela primeira vez, critérios objetivos
para a caracterizacdo da sham litigation, através do denominado PRE test” (EIRAS, 2019, p.
55).

Acerca do teste Posco, 0s novos parametros surgiram com o advento do julgamento
do caso USS — POSCO Industries and BE&K Construction Company v. Contra Costa County
Building & Construction Trades Council, em que o referido teste foi determinado para aferir se
o direito de peticdo esta sendo ardilosamente utilizado como um artificio anticoncorrencial.

A Corte Americana decidiu que quando as reivindicagdes séo feitas como parte de um
padrdo ou préatica de processos sucessivos, empreendidos essencialmente para fins de assédio,
ndo é relevante se algumas das reivindicacbes, por acaso, sdo bem-sucedidas. A questdo
relevante é se as contestacdes sdo levadas a uma politica de iniciar procedimentos legais sem
levar em considera¢do os méritos a serem eventualmente alcancados, somados ao objetivo de
prejudicar um concorrente no respectivo mercado.

Pode ser considerado um caso tipico de predacdo sem preco: o predador usa processos
legais para impor despesas € atrasos, com pouco custo para si. Uma teoria alternativa que pode
ser apresentada é que o litigio simulado visa impedir a entrada de terceiros, aumentando
estrategicamente os interesses fixos dos rivais, custos, 0 que, em Ultima anélise, afeta a estrutura
do mercado e permite que um pioneiro tenha a capacidade de aumentar custos fixos para todos
e monopolizar o mercado, realizar praticas anticoncorrenciais ou aumentar ou manter sua
posi¢do dominante.

De fato, os custos fixos determinam o nimero de sociedades empresarias e, portanto,
normalmente a intensidade da concorréncia. Causa provavel pode estar ausente se a alegacéo
ndo for apoiada em provas factuais adequadas. Também é possivel que uma reclamacédo seja
considerada infundada em razdo de uma interpretacdo equivocada de uma lei (ANTONIAZZI,
2019, p.89).
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No entanto, alguns Tribunais podem considerar infundada uma demanda que outros
possam interpretar como meritoria. Este risco € particularmente presente em situacdes em que
0 conceito do que constitui uma reivindicacao infundada pode ser influenciado pela concepgéo
de cada tribunal sobre o que seja o equilibrio adequado a alcancar entre a alocacéo e a eficiéncia
dindmica.

Além disso, pode ndo ser objetivamente razoavel ajuizar uma acdo judicial apenas
porque ha uma probabilidade de algum sucesso na analise do mérito, ndo importa quéo
insignificante seja o valor da reivindicagéo pode ser. Tanto nos EUA quanto na Unido Europeia,
a categoria antitruste de litigio simulado (nos EUA) ou litigio vexatério (na UE) permite que
um autor ou réu, caso esta acao faca parte de uma reconvencao, argumente que a instauracdo
de litigio pode constituir, em determinadas condi¢Ges, uma infracéo ao direito da concorréncia
(LIANOS, REGIBEAU, 2017).

Isso naturalmente leva a questdo de qual é um padrdo vidvel para estabelecer a
existéncia de um litigio simulado e como é possivel distinguir entre o uso legitimo do processo
regulatério/contencioso e as tentativas estratégicas de usar 0 processo para restringir a
concorréncia. A literatura juridica e econémica, bem como os tribunais, tem lutado para definir
testes operacionais que Ihes permitam determinar os limites da categoria de litigio antitruste
vexatorio (DINIZ, 2021, p. 140).

Sociedades de plataforma eletrénica como a Buser ndo apenas perturbam os mercados
existentes, mas também contestam os regimes regulatorios existentes. Isso levanta a questdo de
como, quando e por que essas empresas sdo regulamentadas, e reclama a formulacdo de um
quadro tedrico que explique a politica de resposta regulatéria a ascensao do capitalismo de
plataforma.

Mediante a correlacdo observada nos Estados Unidos e na Unido Europeia, é possivel
verificar que o sucesso ou o fracasso das regulamentacGes depende da capacidade dos atores de
mobilizar uma ampla coaliz&o, e que as narrativas afetam a composicdo desta tltima. Da mesma
forma, as sociedades empresarias de plataforma eletrdnica que atuam no setor de transportes
terrestres coletivos interestaduais tém pontos fortes e vulnerabilidades politicas impares.

A andlise do impacto econémico da auséncia de regulamentacdo da atividade faz
contribuicdes substanciais para compreensdo da politica do capitalismo de plataforma, como
também, das contribuicdes tedricas para os estudos de literatura sobre politica de coalizéo,
institucionalismo ideacional e poder empresarial.

Cada vez mais se verifica a necessidade de encontrar fundamentos para afastar essa

conduta abusiva/anticompetitiva, e, de forma propositiva, adotar uma abordagem de design de
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mercado, com o objetivo de reduzir a ocorréncia de litigios simulados. Desse modo, 0s custos
incorridos pelo “predador” ndo dizem respeito a sua producéo ou vendas, com o resultado de
que o sacrificio de lucro para empresas com uma grande participacdo de mercado sera menor
do que teria incorrido se tivesse optado por precos predatorios (FLORES, 2015, p.42).

Isso é ainda mais prejudicial para os concorrentes se houver alguma assimetria nos
custos regulatérios/contenciosos incorridos pelas partes, seja por diferencial existente de
recursos (financeiros), seja por circunstancias competitivas especificas, as mesmas despesas de
litigio aumentando “o custo do pequeno produtor custo por produgdo maior que o do grande
produtor”.

Por outro lado, tais processos governamentais servem a diversos propositos e foram
estabelecidos independentemente do risco que 0 Seu UsO possa impactar negativamente a
concorréncia. No que diz respeito ao processo regulatorio, pode-se pensar nas possibilidades
oferecidas a um detentor de patente para instigar agdes legais relacionadas a patentes a fim de
proteger a sua, como a acao de infracdo, a acdo de declaracdo de nédo infracdo e a acdo de
anula¢do (ou “agdo de nulidade”).

No entanto, isso é consistente em todas as jurisdi¢des, a imunidade ndo cobre o abuso
de tais processos regulatérios e contenciosos, quando estes forem utilizados para fins
estrangeiros que ndo aqueles que eles foram criados para servir em primeiro lugar.

Assim, h&a uma distincdo estabelecida no que diz respeito a aplicacdo do direito da
concorréncia entre o uso legitimo de tais processos, e 0 que poderia, mais amplamente, ser
considerado um uso ndo ortodoxo e desejavel. Isso levanta questdes sobre a defini¢cdo dos
limites que distinguem o uso legitimo de mecanismos que possam suscitar preocupacfes com
a lei da concorréncia.

N&o pode ser tdo ampla para ndo configurar o processo governamental como uma arma
anticompetitiva, eis que podera abranger também situacdes em que a sociedade empresaria
possui motivos mistos e introduz, por exemplo, litigios com o objetivo de proteger 0s seus
direitos e patrimonio, bem como para prejudicar um concorrente.

A aplicacdo do direito da concorréncia nestas circunstancias teria o efeito de
desencorajar um legitimo uso do processo regulatorio ou contencioso. O regime de direito da
concorréncia exclui do ambito da imunidade diversos tipos de uso de processos governamentais
que podem configurar infracdo a concorréncia lei, sob certas circunstancias, essas categorias
dependem de padres amplos que estdo sujeitos a interpretacao.

Entre os vérios tipos, doutrinadores defendem que a instauracdo de litigio pode

constituir, em determinadas condic¢Ges, uma infracdo ao direito da concorréncia. Tais acdes tém
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sido uma caracteristica do sistema de leis antitruste dos EUA por algum tempo, foram
introduzidos na Europa relativamente mais recentemente, e se expandiram em Vérias
jurisdicbes, em algumas delas representando um significativo nimero de casos (LIANOS,
REGIBEAU, 2017).

Uma caracteristica comum a forma como esses varios regimes de direito da
concorréncia em todo o mundo define a categoria de sham litigation ou litigio vexatdrio € que,
como a Suprema Corte dos Estados Unidos colocou em sua jurisprudéncia sobre litigio
fraudulento City of Columbia vs Omni Outdoor Advertising, a principal preocupacéo é o uso
do processo governamental em oposicéao ao resultado desse processo, tal seja, o de ser utilizado
como uma arma anticompetitiva.

O que o precede naturalmente leva a questdo de qual é um padrdo viavel para
estabelecer a existéncia de um litigio simulado. A literatura juridica e econdmica, bem como 0s
tribunais, nos EUA, na Unido Europeia e em todo o mundo tém lutado para definir testes
operacionais que lhes permitam determinar os limites da categoria antitruste de litigios
“impugnados” e “vexatorios”.

A principal chave, elemento de prova, na identificacdo de litigio falso é a auséncia de
interesse genuino na percepgdo da tutela jurisdicional. Compreender o motivo genuino do autor,
portanto, tem sido a questdo central para grande parte da jurisprudéncia sobre litigios simulados
na Europa e nos Estados Unidos. A intencdo predatoria é claramente demonstrada em situagdes
de deturpacdo de fatos ou direito aos Tribunais, perjurio, fraude ou suborno ((DINIZ, 2021).

Alguns também consideraram como demandas judiciais simuladas que sao
manifestamente infundadas ou sem causa provavel, conforme apurado a época da propositura
da acdo, com a presenca clara de um efeito anticompetitivo. Tais abordagens visam detectar e
punir situacdes em que o processo de contencioso tem sido usado como uma farsa para
perseguir fins anticompetitivos. Eles imp&em rigorosos requisitos de informacao aos tribunais,
pois eles devem confiar em informagdes sobre os pontos fortes no momento em que o litigio
foi iniciado ou as despesas de litigio do autor do processo simulado (EIRAS, 2019).

Além disso, aqueles que usam a causa provavel como critério ou aplicam a andlise de
custo-beneficio para identificar atos simulados, ira necessariamente enfrentar o problema do
viés de selecdo de casos e o problema que os litigantes podem possuir informacdes incompletas
sobre os pontos fortes de seus casos e suas despesas legais.

Acdes judiciais que tém grande probabilidade de prevalecer no mérito, sdo geralmente
resolvidas fora do Poder Judiciario, por meio de meios alternativos de solugéo de conflitos. Por

outro lado, reivindicagcbes com poucas chances de ganhar e caras de alegar, raramente s&o
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perseguidas. Os casos que seguem para julgamento sdo aqueles para os quais a chance de vitdria
do autor é ambigua, ou os custos do litigio sdo particularmente dificeis de calcular estimativa
antes de extensa descoberta e litigio.

Embora haja uma vasta literatura sobre como o litigio simulado deve ser definido, isso

€ uma questdo que vale a pena revisitar no &mbito de uma analise econdmica rigorosa.

3. CASO BUSER

Ao digitar na busca livre no sitio eletrénico de pesquisas da Google a palavra “Buser”,
a primeira pergunta que aparece como sugestdo de busca ¢ a frase “Buser ¢ confiavel?”. Para
se ter uma ideia, a populacdo tem sérias davidas a respeito da idoneidade e da confiabilidade
da atividade empresarial, que atua no ramo de prestacdo de servicos de transporte rodoviario
coletivo interestadual no Brasil.

A Buser surgiu em 2017 no formato startup, possui sede na cidade de S&o Paulo e veio
com a onda da uberizacdo, sendo conhecida por alguns como “uber de 6nibus”, mantendo um
site na internet sob 0 dominio www.buser.com.br, com o slogan “viagens de dnibus mais baratas
que a passagem da rodoviaria”.

Fundada por Marcelo Abritta e Marcelo Vasconcellos, a sociedade empreséria foi
pensada para operar com fretamentos colaborativos, também sob a ideia da economia
colaborativa, segundo a qual os referidos colaboradores podem explora-la sem que haja
desperdicios em seu consumo.

A iniciativa dos fundadores “chamou a aten¢@o de fundos de investimento em startups,
e em setembro a Buser fechou a primeira rodada de capital semente, junto aos fundos Canary,
Yellow Ventures e Fundacdo Estudar Alumni partners” (BUSER, 2022).

A partir desses investimentos, a sociedade empresaria contratou, para esclarecer a
todos sobre a legalidade do modelo de negécio, 0 maior especialista em direito regulatorio do
Brasil. Segundo a Buser, o formato pensado consiste, “[...] basicamente, em permitir que
pessoas com interesse em comum Se encontrem, se juntem, e, juntas, contratem um servigo
regular, seguro e acima de tudo, a pregos justos, através de um rateio [...]”.

Com o tempo, passou a incomodar as demais sociedades que atuam no segmento, pois
além de aportar em alguns terminais rodoviarios, também recolhe passageiros em outros pontos
como shoppings, postos de combustiveis, etc. No inicio, ndo era possivel recolher passageiros

nos terminais rodoviarios, o que gerava mais desconfianga dos passageiros.
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Mas, de fato, os valores das passagens sdo bastante atrativos em relagdo aos bilhetes
vendidos pelas sociedades que j& operavam tradicionalmente tal mercado, cujo impacto se
assemelha ao que ocorreu entre o servi¢o de uber e os taxis, provocando uma revolugédo no
transporte urbano de passageiros.

Para se ter uma ideia, em pesquisa realizada no dia 07 de fevereiro de 2023, na
plataforma buscaonibus, foi feita a busca de passagens para o trecho Rio de Janeiro a So Paulo,
o0 valor da passagem entre as opcdes disponiveis variava entre R$ 134,13 e 149,99; o mesmo
trecho com 0s mesmos parametros de busca no sitio eletronico da Buser, custava R$ 69,90.

Essa diferenca de valores passou, naturalmente, a chamar a atencéo dos consumidores,
que prezam por servi¢os mais baratos e que oferecam qualidade similar. Surgiram, com a onda
do “uber de 6nibus”, as empresas FlixBus e 4Bus, que operam no mesmo formato, aumentando
a necessidade de regulamentacdo da atividade, principalmente por conta das relages juridicas
dela decorrentes, como o recolhimento de impostos, a responsabilidade civil e penal, etc.

O mercado consumidor é tratado como um todo, cujos percentuais que 0 compdem sdo
bastante disputados e qualquer desequilibrio anticoncorrencial que o afete costuma ser
imediatamente questionado judicialmente. Com a Buser ndo foi diferente, iniciaram as
judicializagdes em todo o Brasil, e com elas, as decis6es divergentes, sem que a situacéo fosse
definitivamente decidida em sede regulamentar.

A partir de entdo, os 6rgdos publicos e as entidades da categoria passaram a se
manifestar a respeito, apesar do lobby das sociedades de transporte rodoviario coletivo
interestadual ser significativo, constituindo o que se reconhece como rent-seeking.

Entretanto, com parecer desfavoravel a Buser, a Associacdo Brasileira das Empresas
de Transporte Terrestre de Passageiros (Abrati), “[...] argumenta que o transporte rodoviario de
passageiros é um servico publico por definicdo constitucional, e por isso depende de autorizacéo
do poder publico” (HIGIDIO, 2022), e, sendo assim, Buser e demais empresas que operam nesse
formato, ndo poderiam estar operando sem qualquer regulamentacdo especifica.

Cabe mencionar que o contencioso é um processo destinado a resolver disputas, que,
neste caso, ndo é apenas em relacéo a regulamentacdo, mas diz respeito a parcela significativa
e lucrativa do mercado consumidor. Assim, o principio do acesso a justica implica que néo se
deve negar as partes o direito de litigar a fim de obter uma decisdo judicial sobre um caso
especifico, que terd também reflexos a Buser e demais players do mesmo formato, caso seja
favoravel.

Desse modo, parece razoavel interpretar este direito de recorrer ao Poder Judiciario

como o direito de obter uma decisao judicial e provocar o Poder Legislativo a sair da inércia,
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assumir o seu papel e regulamentar tal atividade. Nesta visdo, entdo, o direito de recorrer ao
Judiciario deve envolver apenas o direito de obter os retornos esperados que resultariam de uma
deciséo, e ndo o ensejo de prejudicar quem quer que seja.

Mais concretamente, esta abordagem implica que judicializar um litigio so se justifica
se 0 autor espera obter uma deciséo que Ihe beneficie mais do que a situacdo do status quo ante,
ou seja, do que se ndo assim procedesse.

Na contextualizacdo acerca do sham litigation, seria entdo definido como um litigio
que € iniciado mesmo que o autor ndo possa esperar um beneficio liquido da decisdo esperada.

Alternativamente, situacdes em que o proprio processo de litigio — incluindo talvez os
eventuais acordos, ndo seriam o objetivo dos demandantes, eis que a relutancia é que esse tipo
de servico, que costuma baratear o valor dos servigos, seja de tal modo nocivo e abrangente a
fatia considerdvel do mercado consumidor, provocando desequilibrio em face as demais
sociedades empresarias que operam sob o formato tradicional.

Nessa perspectiva, o excesso de judicializacdo ou o abuso de direito, acabou sendo
verificado no caso da Buser, tendo em vista a quantidade de a¢des ajuizadas versando sobre a
mesma matéria em diversas partes do pais. Isto provoca um desequilibrio econébmico para
empresas, que precisam destinar recursos para consituir sua defesa para cada uma delas. Em
outras palavras de Jota (2022):

A quantidade elevada de acdes judiciais com pedidos semelhantes, mesmo que ndo
tenham base na legislagdo vigente, gera prejuizo econdmico para a empresa, que é

obrigada a constituir defesa em varios estados. Em sete das oito a¢des, os argumentos
utilizados pelo polo ativo sdo idénticos.

Por parte da ANTT foi expedida a Simula n. 11, que alcanca “o transporte clandestino
de passageiros, na forma da Resolucdo n° 4.287, de 13 de marco de 2014, é aquele realizado
por pessoa fisica ou juridica, sem qualquer autorizacéo [...]” (BRASIL, 2021) lavrada por parte
da referida agéncia reguladora.

No instrumento citado, sdo mencionados o Termo de Autorizacdo de Servicos
Regulares - TAR e a correspondente Licenca Operacional - LOP, no caso da prestacdo do
servico regular de transporte rodoviario coletivo interestadual e internacional de passageiros;
ou o Il - Termo de Autorizagcdo de Fretamento — TAF, no caso da prestagédo do servico de
transporte rodoviario coletivo interestadual e internacional de passageiros realizado em regime
de fretamento.

Apesar do contetdo da simula da ANTT, o seu contetdo, segundo Jota (2022):
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[...] deixa claro que os servicos oferecidos pela Buser ndo sdo ilegais e nem
clandestinos, como da a entender a campanha paga pela Abrati. A normativa também
impede que os dnibus sejam apreendidos — situacdo a qual a propaganda da Abrati
faz mencéo direta.

Em dado momento, a Buser requereu a Secretaria de Advocacia da Concorréncia e
Competitividade do Ministério da Economia (SEAE) para emitir Parecer, no ambito do
programa Frente Intensiva de Avaliacdo Regulatoria e Concorrencial (FIARC), nos termos do
inciso I do art. 1° da Instrucdo Normativa (IN) SEAE n° 97/2020, de 2 de outubro de 2020. De
acordo com referido requerimento, cuja manifestacdo foi prolatada no bojo da Manifestacdo
técnica do Programa da FIARC - Frente Intensiva de Avaliacdo Regulatoria e Concorrencial
(2022):

De acordo com a Requerente, a regra de circuito fechado4 no transporte rodoviario de
passageiros sob o regime de fretamento, prevista no Decreto n® 2.521, de 1998, e na
Resolugdo ANTT n° 4777, de 2015, restringe a forma pelo qual o agente privado deve
prestar sua atividade e a liberdade de escolha e de contratacdo por parte do usuério do
servico, além de gerar ociosidade da frota e da mao de obra, o que gera ineficiéncia.

As recomendac@es pro-concorréncia nos servicos sob fretamento emitido pela FIARC

(2022), apontaram as seguintes diretrizes:

No modelo brasileiro de transporte de dnibus de longa distancia, conforme destacado
na Secdo que tratou da defini¢do do mercado relevante, o transporte rodoviario de
passageiros de longa distancia é composto de dois submercados, o segmento de 6nibus
regular e o segmento de 6nibus sob fretamento. Dessa forma, cabe ao transporte
regular de 6nibus o atendimento da demanda geral de passageiros de longa distancia,
enquanto o segmento sob fretamento opera dentro de um nicho especifico do mercado,
entre eles, o fretamento eventual ou turistico, sendo este Gltimo sujeito a restri¢do de
atuacdo no mercado, em vista da regra do circuito fechado.

Existe uma capacidade substituta na regulamentacdo municipal e estadual, em que a
Buser frequentemente mobiliza grande nimero de clientes e de outras sociedades empresarias
para fazer lobby por resultados de politicas que lhe permitam continuar a prestar servicos em
termos que considera aceitaveis. Como as sociedades empresarias obtiveram menos vantagens
com esses alinhamentos, as questdes subjacentes foram levadas aos Tribunais, mais uma vez, e

principalmente por concorrentes do setor, sendo que até 0 momento ndo foram bem-sucedidas.

4. PREJUIZOS ECONOMICOS CAUSADOS PARA BUSER E O SETOR DE
TRANSPORTE

O fato de algumas formas de litigio poderem ser utilizadas em detrimento do processo

de concorréncia e, portanto, em Gltima analise, em detrimento dos consumidores, é ha muito
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reconhecida. Essas praticas no contexto da preocupacao quanto ao abuso do litigio e processo
regulatorio para reduzir a concorréncia exigem da lei antitruste, a fim de regular, em certa
medida, a conduta dos potenciais litigantes.

Sob analise do law and economics, se o0 que se entende por litigio fraudulento deve ou
ndo ser evitado, depende tanto dos incentivos privados e socialmente étimos para litigar quanto
da relagéo entre a fonte dos beneficios ficticios e o bem-estar. Incentivos privados para litigar
podem ser socialmente excessivos ou socialmente insuficientes (MORAIS, 2010, p. 52-53).

Para ver isso, considerar uma situacdo em que um rival contesta a conduta de uma
sociedade empresaria dominante com base no fato de que prejudica indevidamente a
concorréncia e o bem-estar do consumidor. Suponha ainda que se opera sob um consumidor
padrdo de bem-estar, de modo que os lucros das duas partes ndo entrem nos calculos de bem-
estar e que se abstraia dos efeitos de feedback sobre os incentivos para investir e inovar.

Uma vitoria para a sociedade dominante significa um resultado menos competitivo, e
uma vitoria para a sociedade rival significa um resultado mais competitivo. Os incentivos da
rival para litigar sdo baseados em uma comparacéo entre o custos de litigio a serem pagos e a
parte dos beneficios de maior concorréncia que a rival pode se apropriar.

Em contraste, os incentivos sociais para litigar dependeriam do equilibrio entre o
beneficios adicionais do aumento da concorréncia que revertem para 0os consumidores e 0s
custos incorridos por judicial, uma vez que estes custos sdo, em ultima anélise, suportados pelos
consumidores na sua funcéo de contribuintes (VINHAS, 2014, p.25).

Se a parcela de custo para beneficio for maior para a sociedade rival do que para 0s
consumidores, entdo os incentivos do rival para litigar sdo socialmente ineficientes. Se a relagcdo
custo-beneficio for maior para a rival do que para consumidores, entdo 0s incentivos privados
para litigar sdo socialmente excessivos. Existe portanto uma ambiguidade fundamental.

Por causa dessas ambiguidades fundamentais, comunga-se de entendimento
completamente agnosticos quanto a se vale a pena dissuadir ou, pelo menos, limitar, o sham
litigation. Assim, a énfase sera sobre como o litigio falso pode ser controlado de forma eficiente,
e até se parecer desejavel fazé-lo.

As corporagdes podem abusar do sistema regulatério e do litigio com o objetivo de
manter ou ampliar seu poder de mercado e excluir concorrentes. Além dos problemas acima, o
litigio simulado leva a outros problemas que séo indesejaveis do ponto de vista do bem-estar
social, ou seja, ganho das sociedades empresarias do setor formal em o custo das sociedades do

setor informal, 0 aumento da atividade informal e o desvio de recursos para o processo de litigio
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que poderiam ser direcionados para outras alternativas e, quica, serem mais produtivas (EIRAS,
2019).

A resposta politica de um governo maximizador de bem-estar deve estar atento as suas
implicacdes. Costuma-se concentrar as preocupacdes apenas em torno das sociedades
empresarias do setor formal, para contestar seus impostos passivos para ganhar tempo e,
enquanto isso, investir seus ganhos ndo declarados no mercado informal setor e fazer lucros
extras na medida do diferencial da taxa de retorno entre o informal e os setores formais.

Entretanto, a atividade acima das sociedades do setor formal afeta negativamente o
bem-estar quando a receita tributaria do governo é reduzida devido a ndo declaracdo dos seus
ganhos e, a0 mesmo tempo, a atividade informal aumenta a medida que as sociedades investem
0s seus recursos ndo declarados no setor informal. Assim, o principal objetivo do Poder Publico
é 0 de maximizar as receitas e reduzir o envolvimento das empresas do setor formal no setor
informal (BRASIL, MORAIS, 2021, p. 320-359).

Ainda, para ambas as partes litigantes, o litigio é extremamente oneroso, e nao se esta
mencionando o aspecto econémico apenas, mas o temporal, 0 desgaste corporativo e da prorpia
imagem da empresa. Empresarios que buscam equilibrar suas contas e manter a satde financeira
de suas empresas geralmente ndo se aventurariam em apresentar reivindicacgoes infundadas.

Entretanto, pode ocorrer, principalmente quando a atividade estd no campo do setor
informal, mas ndo possui regulamentacao que proiba tal atividade. Quando assim o procedem,
é dificil resistir a conclusdo de que o litigio estd sendo usado, ndo como um mecanismo de
peticdo de reparacdo, mas, sim, como um mecanismo para abusar de uma concorrente. Assim,
o litigio que € infundado, empreendido com o intencdo anticompetitiva de interferir com uma
concorrente, ndo € uma intengdo genuina de reparacao ou prevencdo de danos; ao contrario, é
uma farsa e ndo pode ser imune de responsabilidade antitruste (FONSECA, 2017, p. 324).

A restricdo da concorréncia decorre diretamente de uma acdo 'privada’, ja que o
prejuizo a concorréncia teria ocorrido independentemente do que o juiz teria decidido. O litigio
anticompetitivo (predatdrio ou simulado) é ilegal porque resulta em rendas monopolisticas ou
de poder de mercado que surgem quando a concorréncia real ou potencial é limitada ou
eliminados, os precos de mercado sdo mantidos ou elevados a niveis insustentaveis, e a
inovacao é diminuida.

De acordo com essa visdo, a presun¢do de que uma ac¢do bem-sucedida ndo pode ser
uma farsa é virtualmente conclusiva. Pode-se avaliar tal cenario como sendo também um delito

de abuso de processo, em particular por usar o litigio de forma fraudulenta ou sem levar em
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conta o resultado para obter um fim colateral, observando a eficécia de ferramentas alternativas
em dissuadir processos frivolos e infundados.

Varios cenarios observados em outras telas também podem ser sugeridos, incluindo a
existéncia de poder de mercado ou a auséncia de uma defesa de intencéo legitima. Levando-se
em consideracdo uma abordagem de direito e economia baseada em uma analise de custo-
beneficio que qualificaria o litigio como farsa, quando o valor de uma decisdo favoravel,
descontado pela incerteza de prevalecer, € menor do que o custo de instauracéo de litigio.

A existéncia de litigancia simulada é avaliada por uma suposicao cujo objetivo com
foco é puramente na economia, o interesse do autor em ajuizar acéo judicial fica totalmente em
segundo plano. Por outro lado, um litigio seria qualificado como falso somente se a leséo direta
fosse um objetivo necessario e suficiente, ou seja, um litigio estratégico, além da constatacédo
de que a ré teria um expoente poder de mercado.

O direito da concorréncia fara, neste caso, parte de um conjunto de mecanismos

implementados para afetar os incentivos dos litigantes.

CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de litigio simulado ou vexatdério permaneceu relativamente opaco em
estudos sobre o direito da concorréncia, embora 0s casos que invocam a doutrina tenham se
multiplicado, se ndo tanto na Europa, pelo menos nos EUA e em outras partes do mundo. Isso
levantou questdes interessantes como a concepcao da categoria antitruste de litigios simulados
ou vexatorios.

A vista disto e aos vinculos estreitos que possuem, tanto no que diz respeito as suas
origens como no que diz respeito ao quadro tedrico global da interacdo do direito da
concorréncia com 0 uso de processos governamentais por sociedade empresarias para varios
propositos, o objetivo deste trabalho foi, primeiramente, o de discutir o surgimento da categoria
antitruste de simulacdo ou litigio vexatorio e explorar os seus limites em relacdo a outras
categorias de abuso, em particular no contexto do caso vivenciado pela Buser.

A impressdo geral desta analise foi que, mesmo se alguém pode argumentar por uma
maior coeréncia conceitual no design das categorias antitruste, que tem o potencialmente de
descobrir a maneira como essas varias categorias foram projetadas, nédo e possivel delinear com
clareza o lugar e a necessidade do pensamento categorico, em oposi¢do ao balanceamento caso

a Caso.
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E claro que alguma ordem é necessaria, pelo menos na conceituagio dos fundamentos
econdmicos das varias categorias antitruste e, especificamente, de litigios simulados ou
vexatorios. Importa anotar aqui que o que constitui uma restri¢cdo da concorréncia nesses casos
ndo é um uso legitimo do processo regulatério ou de litigio em si, mas 0 abuso desse processo,
que revela reflexos deletérios em diversos setores, como o mercado consumidor, o fiscal e de
relacdo amigavel entre os concorrentes, sem prejuizo de outros subjacentes.

Isso levanta questdes sobre as circunstancias em que o0 uso do processo de contencioso
constitui um abuso que pode ser considerado como anticoncorrencial, se as outras condicGes
para a aplicacdo da disposi¢édo especifica do direito da concorréncia séo satisfeitas. A auséncia
de regulamentacdo provoca a inevitavel judicializacdo e o famigerado ativismo judicial, que,
na maioria das vezes suplementa uma lacuna e conforma a sociedade, mas também, pode trazer
decisdes divergentes que fazem com que o debate se torne cada vez mais acalorado.

Essas praticas levantam dificuldades no que diz respeito a definicdo de teses juridicas
adequadas, no sentido de estabelecer critérios, permitindo ao tomador de decisdo distinguir um
uso legitimo do processo regulatério ou dos tribunais do abuso desses processos.

No cotejo de tantos entendimentos, regulamentar situacdes ja consolidadas, que
possuem intmeras relagdes juridicas em curso, € um desafio que se tornou frequente no Brasil,
e que constitui uma cadeia de atos subsequentes também j& conhecidos, como o caso das sham
litigations.

Entretanto, compreende-se que ndo se pode confiar apenas nos efeitos assistenciais da
conduta, tendo em vista a importancia de garantir o direito dos cidaddos de participar do
processo democratico de tomada de decisdo, da liberdade econdmica pautada na livre iniciativa
e livre concorréncia, eventualmente fazendo campanha ou lobby por causas que considerem
importantes, ou tendo acesso aos tribunais para defender os seus direitos.

O acesso a justica € uma conquista social muito importante, que, embora possa ser
disfarce para uma possivel “rent-seeking”, e eventualmente pode ser considerado ineficiente, é
0 preco a pagar para garantir participacdo democratica e protecao do acesso a justica e ao estado
democrético de direito, assim como a liberdade econémica.

No que diz respeito a aplicagdo do direito da concorréncia a litigios impugnados ou
vexatorios, os chamados sham litigation, pode ser concebida como uma corre¢ao necessaria a
falha da lei processual civil ou outras areas do direito, para lidar com um latente litigio frivolo.
Portanto, ndo pode ser considerado como Unico meio para conseguir uma redugdo no abuso de

0 processo de contencioso pelos litigantes para fins anticompetitivos.
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