CAMARA DOS DEPUTADOS

PROJETO DE LEI N°, DE 202020
(Do Sr. Joao Campos)

Altera a Lei n° 12.529, de 30 de
novembro de 2011, para inserir
nova infragao concorrencial.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011, passa a
vigorar acrescida das seguintes alteragdes:

CAIE. BB, e

XX — exercer o direito de peticdo ou de agdo com finalidade ou
de forma anticompetitiva.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicagao.

JUSTIFICACAO

O direito de peticdo € uma garantia fundamental prevista na
alinea “a” do inciso XXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, em que
se assegura o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder.

Atualmente, contudo, um dos temas mais dificeis enfrentados
pelo Defesa da Concorréncia € o abuso de direito de peticdo, também
conhecido na doutrina estrangeira como sham litigation. Em breves palavras, é
a utilizacao do direito de peticdo para fins anticoncorrenciais.

Vale ressaltar que o conceito de sham litigation inicia-se na
década de 1960, nos Estados Unidos, com a criagdo da doutrina Noerr-
Pennington e, posteriormente, com o estabelecimento de suas excecgoes.

A proposta busca estabelecer um conceito e alcance minimo
sem comprometer eventual detalhamento, que ficara a cargo da autoridade
administrativa anticoncorrencial brasileira.

No que importa ao conceito, a linha que separa o abuso de
direito de seu exercicio legitimo é ténue. Por isso, amparados em decisdes
recentes do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (Cade), para
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caracterizar a conduta levam-se em consideracao a plausibilidade das ac¢des
ajuizadas, a veracidade das informacdes prestadas (inexisténcias e omissdes
que possam levar o Judiciario a erro) e a proporcionalidade dos meios
utilizados. Ainda, é preciso identificar se o uso do direito de peticdo se deu com
finalidade diversa da prevista na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXIV, alinea
“a”’) ou em desrespeito ao fim econdbmico e social, a boa-fé e aos bons
costumes (art. 187 do Caodigo Civil). Por ultimo, incluimos o exercicio do direito
de agdo para abarcar também o direito de peticdo na sua perspectiva

processual, dado que ha limitagdes distintas.

Outro ponto que merece relevo é que o abuso de peticao, para
fins de caracterizagdo da conduta, independe do resultado obtido junto ao
Judiciario, ou qualquer autoridade do poder publico, de modo que seria
possivel defender interesses legitimos por métodos abusivos, assim com
interesse ilegitimo por métodos adequados.

Portanto, € possivel notar componentes objetivos e subjetivos
na caracterizagdo da conduta, razao pela qual cabera a autoridade antitruste
brasileira a sua melhor interpretagcéo e regulamentagéao.

Importante deixar claro que a previsao proposta nao inova no
cenario das infragdes anticoncorrenciais. Vale dizer, o CADE ja pune de forma
legal e constitucional a conduta, como no caso do Sindicato das Empresas de
Transportes de Carga De S&o Paulo e Regido vs. Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (PA 08700.009588/2013-04), quando na Nota Técnica de
instauragcao de Processo Administrativo, a Superintendéncia-Geral do CADE
descreveu as hipoteses caracterizadoras de sham litigation, abaixo
reproduzidas:

A - TESTE PRE

Pode ocorrer quando a parte ajuiza expedientes objetivamente sem fundamento,
com intuito e resultado potencialmente anticompetitivo (mas que nao pressupde a
utilizagcao de fatos enganosos). Tais agdes podem ocorrer, por exemplo:

A1 — Quando ha clara caréncia das condi¢cdes da agédo, omissdes relevantes ou
posi¢des contraditérias por parte dos querelantes, que podem criar confusao no
Poder Judiciario.

A2 — Também, é possivel haver sham litigation pelo teste PRE quando a parte
ajuiza agdo manifestamente improcedente visando causar dano colateral ao
concorrente, a partir da exposi¢cao da imagem do concorrente e da elevagédo dos
custos de defesa judicial.

B — TESTE POSCO

Ocorre quando a parte ajuiza uma série de agdes contra concorrentes, também
com baixa probabilidade de provimento favoravel e de forma a gerar danos
colaterais, gerando custos ou retirando, mesmo que temporariamente, rivais do
mercado, gerando efeitos anticompetitivos no mercado.

C — LITIGIOS FRAUDULENTOS
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Nos litigios fraudulentos, a avaliagdo é diferenciada, ja que, neste ilicito, a parte
tem expectativa de causar um dano direto, por meio de provimento estatal que Ihe
seja favoravel, mas por uma via de falsidade. Nesta hipotese, deve-se verificar se
houve alguma mentira na argumentagcdo apresentada ao Poder Judiciario ou a
algum agente administrativo. Por exemplo, entende-se como simulagéo:

e Quando a parte mente sobre fatos objetivamente determinados, incontroversos
ou notérios, conseguindo, assim, no Poder Judiciario ou em foro administrativo,
uma guarida juridica capaz de |lhe conferir poder de mercado.. Tal conduta pode
representar, ao mesmo tempo, infracdo ao art. 17, Il, do CPC e a Lei
Concorrencial. Também, a propria constituicdo de um titulo juridico patentario, por
exemplo, pode estar eivada de vicios decorrentes de fatos falsos contados, por
exemplo, a 6rgaos da administragédo, que, por acreditarem na parte, lhe conferem
um titulo, um direito, uma patente ou qualquer outro beneficio. A parte podera
ainda mentir sobre fatos que afetem a extensdo de seu direito, sem prejuizo de
outras formas de enganosidade ou ma-fé.

Sobre fraude, € necessario esclarecer que, se a parte estiver defendendo no
Poder Judiciario uma tese juridica viavel, havendo diferentes hipoteses plausiveis
de interpretacdo em que o administrado escolhe uma vertente possivel,
acreditando que efetivamente possui determinado direito, ou até mesmo buscando
constituir um direito, sem alegar qualquer falsidade a respeito de fatos, nao
caberia alegar a existéncia de fraude anticompetitiva.

D — ACORDOS JUDICIAIS E OUTRAS ACOES

e Um acordo judicial capaz de chancelar saida consensual de concorrente do
mercado ou a mudancga de sua conduta, em troca de compensacgao especifica, em
mercado com elevadas barreiras a entrada, criando monopdlios ou elevagao de
poder de mercado, pode, a depender do contexto, ser considerado uma pratica
ilicita.

e OQutras agbes judiciais que busquem implementar praticas anticompetitivas
classicas, como fixagdo de prego de revenda, venda casada, clausula de
exclusividade, dentre outros, ndo sao imunizadas a respeito de responsabilidade
antitruste porque o juizo civel discute apenas questdes privadas e interpartes de
tais contratos.

. Em outras palavras, para que nao haja erros de intepretacéo,
a lei do CADE ja é suficiente para a punigéo desta infragdo. O que este projeto
visa é deixar a possibilidade mais clara, visando a seguranga juridica e
estabilidade das decisées do CADE no judiciario.

Pelo exposto, rogo o apoio dos nobres pares no sentido de
aprovarmos esta proposigao.

Sala das Sessoes, de de 2020.

Joao Campos
Deputado Federal
Vice-lider do Republicanos
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