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Resumo

PEREIRA, Luiza Antunes Coelho. O Abuso do Direito de A¢do Sob a Otica
Concorrencial: Analise Economica da Sham Litigation e Seus Efeitos Sobre a Livre
Iniciativa, 2025. 50 p. Monografia de final de curso. Departamento de Direito da
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.

A presente monografia tem como objeto o estudo da sham litigation,
analisada sob a 6tica concorrencial, e seus efeitos sobre a livre iniciativa. A pesquisa
aplica a Andlise Econdmica do Processo para compreender o processo judicial
como um sistema de incentivos capaz de influenciar o comportamento das partes.
A partir dessa perspectiva, examina-se como fatores econdmicos e processuais —
especialmente a auséncia de meios dissuasorios eficientes — tornam o sistema
vulneravel a praticas abusivas que comprometem a efetividade da livre iniciativa

como principio constitucional da ordem econdmica.

Palavras-chave: Sham Litigation. Livre Iniciativa. Andlise Econdmica do

Processo. Direito de Ac¢do. Tema 1198/STJ. Meios Dissuasorios. CNJ.
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INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro ¢ alicercado em garantias fundamentais
que, por vezes, parecem tensionar-se. De um lado, a Constitui¢ao Federal assegura,
em seu artigo 5°, inciso XXXV, o principio da inafastabilidade da jurisdicao,
garantindo o acesso universal a Justi¢a. De outro, estabelece no artigo 1°, inciso [V,
e no artigo 170, a livre iniciativa e a livre concorréncia como fundamentos da
Republica e da ordem econdmica. O presente trabalho se situa exatamente na
interse¢do desses dois pilares, investigando a patologia que surge quando o primeiro

¢ instrumentalizado para violar o segundo.

Este estudo tem como objeto a sham litigation, compreendida como o abuso
do direito de acdo com finalidades anticompetitivas. O fendmeno ocorre quando um
agente economico se utiliza do aparato estatal-judicial ndo para buscar a tutela de
um direito legitimo, mas como uma estratégia deliberada para impor custos, criar

barreiras de entrada ou eliminar um concorrente, em clara ofensa a livre iniciativa.

A problemadtica central que norteia esta pesquisa ¢é: de que forma o atual
desenho institucional do sistema processual brasileiro, analisado sob a dtica da
Analise Economica do Direito (AED), falha em criar meios dissuasorios eficientes
e acaba por estimular, ainda que inadvertidamente, a pratica da sham litigation

como uma estratégia racional de predacdo concorrencial?

A hipoétese ¢ a de que a combinagdo de mecanismos processuais como a
concessao irrestrita da gratuidade de justica e a auséncia de honorérios
sucumbenciais em certas searas, notadamente nos Juizados Especiais, fomenta um
ambiente de "litigdncia de risco zero". Argumenta-se que, nesse cendrio, um agente
economicamente dominante pode, por meio de um calculo racional de custo-
beneficio, utilizar o processo judicial como uma arma non-price predatory, onde o
custo de abusar do sistema ¢ significativamente menor que o ganho potencial

advindo da eliminagdo de um rival.



Para desenvolver essa tese, a pesquisa aplicard a Andlise Econdmica do
Processo, compreendendo o sistema judicial como um conjunto de incentivos

capazes de influenciar o comportamento dos litigantes.

O trabalho esta estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo dedicar-
se-4 a construcdo juridica do instituto, partindo de sua origem no direito norte-
americano (Doutrina Noerr-Pennington ¢ Teste PRE) para demonstrar a
inadequagdo de sua transposi¢ao acritica. Em seguida, delimitara o enquadramento
da conduta no direito brasileiro, com base na teoria do abuso de direito (Art. 187,
CC), nas normas de defesa da concorréncia (Art. 36, Lei n® 12.529/2011) e nos

principios constitucionais da ordem econdmica.

O segundo capitulo constitui o nucleo desta monografia, aplicando a Anélise
Econdmica do Direito para dissecar o processo como um sistema de incentivos.
Serd demonstrado como a racionalidade do agente, a assimetria de custos e a
auséncia de meios dissuasorios eficientes tornam a sham litigation uma forma de
rent-seeking (captura do Estado), em que o Judiciario ¢ induzido a erro para gerar

vantagens anticompetitivas.

Por fim, o terceiro capitulo analisara as respostas institucionais que vém
sendo construidas para reequilibrar esses incentivos. Serdo examinadas as
ferramentas jurisprudenciais, com destaque para a tese firmada pelo Superior
Tribunal de Justica no Tema Repetitivo 1.198 e a importancia do IRDR; as respostas
de governanca, focadas no papel do Conselho Nacional de Justica (Recomendagdes
n°® 159/2024 e n° 135/2022); o avango do plano legislativo, que busca reconfigurar
o0 sistema processual para impor custos e transparéncia as estratégias predatorias
(PLs 2.132/2024 e 4.810/2024); e, finalmente, o papel da tecnologia, como a

Inteligéncia Artificial e o Legal Design, na identificacdo de padrdes de abuso.



1. A CONSTRUGAO JURIDICA DA SHAM LITIGATION E A
ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

1.1. A Origem Norte-Americana e o Problema da Transposigao Legal

A compreensdo do fendmeno da sham litigation exige uma analise de sua
origem no direito norte-americano, onde o conceito foi cunhado e desenvolvido. A
pratica, em si, pode ser conceituada de forma universal e consiste, em sintese, na
instrumentalizagdo do Poder Judicidrio ou de agéncias administrativas com o
objetivo central de causar prejuizos a um concorrente (Didier & Fernandez, 2025,

p. 25).

Trata-se de uma conduta anticompetitiva classificada como predatdria, mas
que ndo se baseia em uma estratégia de precos (non-price predatory behavior). Sob
a perspectiva do agente predador, essa tatica pode se revelar até mais eficiente que
a predagdo por pregos. O objetivo do autor da demanda ndo ¢ obter um provimento
jurisdicional favordvel, mas sim provocar, pela "simples existéncia da demanda",
impactos diretos no mercado concorrencial. A finalidade ¢ prejudicar ou eliminar a
posicdo de seus concorrentes, seja pela imposicdo de custos desnecessarios
(advocaticios, gerenciais) ou pela criagdo artificial de barreiras de entrada (Didier

& Fernandez, 2025, p. 26).

Embora essa definicdo seja clara, seu enquadramento juridico no sistema
norte-americano partiu de uma légica de "exce¢do" a uma regra de imunidade, o
que gera complexidades significativas quando se tenta transpor o instituto para o

ordenamento brasileiro.

1.1.1. A Doutrina Noerr-Pennington e a Exce¢ao da Sham Litigation

No direito dos Estados Unidos, o debate sobre o abuso do direito de peticdo
para fins concorrenciais ¢ balizado pela chamada Doutrina Noerr-Pennington. Essa
doutrina, firmada pela Suprema Corte, estabelece, como regra geral, que os agentes
econdmicos gozam de imunidade (antitrust immunity) quando peticionam perante

o governo — o que inclui o Poder Judiciario e agéncias administrativas —, mesmo



que sua intengdo seja obter um resultado prejudicial & concorréncia. Essa imunidade

¢ vista como uma garantia da Primeira Emenda constitucional (direito de peti¢cdo).

Contudo, a propria Suprema Corte, ao estabelecer a regra, previu sua
exce¢do. No caso Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight,
Inc., de 1961, o tribunal ponderou que essa imunidade ndo se aplicaria a situagdes
em que o exercicio do direito de peticdo fosse, na verdade, “uma mera farsa para
encobrir o que ¢ apenas uma tentativa de interferir diretamente nas relagdes

9]

comerciais de um concorrente”'.

Nasce, assim, a sham exception (em portugués, excecdo da farsa). O direito
de peticdo ¢ protegido, mas a sua simulacdo, o seu exercicio como "mera farsa" para
fins unicamente predatdrios, ndo recebe a protecao da imunidade e pode, portanto,

ser punido como um ilicito concorrencial.

1.1.2. O Teste PRE e a Critica a Sua Importacao Acritica para o Brasil

Um dos precedentes mais influentes na defini¢do juridica
de sham litigationno  direito  norte-americano ¢ o caso Professional
Real Estate Investors (PRE) v. Columbia Pictures (1993), julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos. A controvérsia teve origem quando a Columbia Pictures
processou a empresa PRE por suposta violagdo de direitos autorais, alegando
exibi¢cdo indevida de filme alugado em formato doméstico para hospedes de um
resort. A PRE venceu a ag¢do inicial, mas sustentou posteriormente que o processo
havia sido utilizado pela Columbia ndo com o proposito legitimo de protecdo
autoral, mas como instrumento estratégico para impedir a atua¢do de concorrentes

no mercado de locacdo e exibicao de videos para hotéis.

A Suprema Corte, ao analisar a alegacdo de abuso antitruste decorrente do
ajuizamento da acdo, fixou o célebre “PRE Test”, que estrutura, em alguma

medida, a compreensao do que constitui litigancia predatoria nos Estados Unidos.

! Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, Inc., 365 U.S. 127 (1961). Trecho
da decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, que estabeleceu a chamada Noerr-Pennington
Doctrine.
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Segundo o Tribunal, para que uma demanda judicial seja qualificada como sham,
dois requisitos cumulativos devem ser atendidos: (i) a ag¢do original deve ser
objetivamente infundada, isto ¢, destituida de qualquer plausibilidade juridica que
permita a um litigante razoavel acreditar na possibilidade de éxito; e (ii) o autor
deve ter atuado com intenc¢do subjetiva anticompetitiva, utilizando o processo nao
como meio de resolug@o de controvérsias, mas como mecanismo para interferir no

funcionamento do mercado ou excluir rivais.

Aplicando esse teste ao caso concreto, a Suprema Corte concluiu que a agao
de direitos autorais movida pela Columbia Pictures ndo poderia ser
considerada sham litigation, uma vez que apresentava, a0 menos, um grau minimo
de plausibilidade juridica, ainda que a pretensdo tenha sido posteriormente
rejeitada. O precedente tornou-se paradigmatico por delinear, de forma clara e
funcional, a fronteira entre o exercicio legitimo do direito de a¢do e o uso abusivo

do Judiciario como arma concorrencial.

E precisamente na tentativa de importacgio desse teste que reside o problema
da transposicao legal para o Brasil. Conforme adverte Tiago Cagdo Vinhas, embora
haja mérito em buscar critérios claros, a ado¢do pura e simples dos critérios
desenvolvidos pela Suprema Corte norte-americana no Teste PRE carece de
qualquer fundamentacao legal no ordenamento juridico brasileiro (Vinhas, 2014, p.

204-205).

A critica do autor ¢ dupla, j4 que, primeiramente, a importagdo do teste
implicaria uma amplia¢do indevida do rol de exigéncias para a configuracdao do
ilicito concorrencial, indo muito além dos limites ja estabelecidos pelo Artigo 36
da Lein®12.529/2011. Em segundo lugar, essa adogao irrefletida poderia gerar uma
restricdo injustificada de principios constitucionais patrios, como a livre iniciativa
e a livre concorréncia, ao permitir que abusos claros nao fossem punidos por ndo se
encaixarem no rigido teste estrangeiro. Em suma, os critérios do PRE sdo tao
restritivos que, se transportados para o Brasil "sem qualquer temperamento",

acabariam por "esvaziar o alcance do instituto" (Vinhas, 2014, p. 205).
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Essa percepcdo ¢ compartilhada pela doutrina e, mais importante, pela
pratica do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE). Conforme
aponta Angelo Carvalho, o CADE historicamente adota uma "postura mais
abarcante". No julgamento do caso Eli Lilly’, por exemplo, a autoridade
concorrencial brasileira ndo se ateve a verificar a lealdade processual em agdes
especificas — como faria um tribunal americano aplicando o PRE —, mas sim
analisou a violagcdo ao dever de diligéncia do agente que se utilizava de uma
complexa e intrincada estratégia processual, muitas vezes induzindo o Judiciario a

erro (Carvalho, 2019, p. 45).

Essa abordagem do CADE, segundo Carvalho (2019), afasta-se do controle
dos pressupostos de acionamento do Judiciario (matéria afeta ao proprio Judicidrio)
e concentra-se em uma "analise macroscopica do comportamento" da empresa,
focando exclusivamente nos "efeitos sobre a concorréncia". Esta compreensdo,
fortemente baseada na teoria brasileira do abuso de direito (Art. 187, CC), € o que
verdadeiramente delimita a conduta anticompetitiva no Brasil. Trata-se de
circunscrever o ilicito ao "exercicio anormal" de um direito que, ao distorcer as

condi¢des de mercado, traduz-se em conduta anticompetitiva.

2“0 [...] Cade condenou, na sessdo de julgamento desta quarta-feira (24/06), as empresas Eli Lilly
do Brasil Ltda. e Eli Lilly and Company por abuso do direito de petigdo com efeitos lesivos a
concorréncia,  pratica conhecida internacionalmente  como sham  litigation (Processo
Administrativo 08012.011508/2007-91). A multa aplicada foi de R$ 36,6 milhdes. Por meio de
acgoes contraditorias e enganosas movidas na Justi¢a Federal do Rio de Janeiro, do Distrito Federal
e na Justica de Sao Paulo, a empresa obteve a comercializagdo exclusiva do medicamento Gemzar,
cujo principio ativo € o cloridrato de gencitabina, utilizado no tratamento de pacientes com cancer.
Ao analisar as agdes judiciais propostas pela Eli Lilly, o Cade identificou que a empresa omitiu uma
série de informagdes relevantes sobre alteragdo do escopo do pedido de patente — que inicialmente
tratava apenas do processo de produgdo do principio ativo — e sobre o tramite do processo
administrativo no [...] INPL. Dessa maneira, a empresa obteve o monopo6lio temporario do produto
em julho de 2007 no [...] TRF da 1* Regido, que determinou a [...] Anvisa que ndo concedesse
autorizagdo para outros concorrentes comercializarem produto similar ao Gemzar para tratamento
de cancer de mama. A protecdo monopolistica durou até margo de 2008, quando o Superior Tribunal
de Justica entendeu que a manutengao da tutela antecipada poderia causar grave lesdo a satde e a
economia publica. “A representada praticou sham litigation ao ajuizar acdo em face da Anvisa para
a obtencdo de registro de exclusividade de comercializagdo do produto Gemzar, mesmo sabendo
que o pedido de patente versava somente sobre processo de produgdo, sem informar ao juiz do
Distrito Federal que o aditamento no requerimento havia sido negado em ag¢ao judicial promovida
no Rio de Janeiro”, explicou a conselheira. O Cade concluiu ainda que a Eli Lilly infringiu a lei de
defesa da concorréncia ao tentar estender de forma abusiva os efeitos do direito de exclusividade a
outras finalidades terapéuticas ndo abrangidas pela decis@o proferida pelo TRF da 1* Regido, que se
restringia ao tratamento de cancer de mama.” CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA
ECONOMICA. Eli Lilly é multada em R$ 36,6 milhdes por abuso de direito de petigdo. Brasilia:
CADE, 24 jun. 2015. Disponivel em: https://www.gov.br/cade/pt-br/assuntos/noticias/eli-lilly-e-
multada-em-r-36-6-milhoes-por-abuso-de-direito-de-peticao. Acesso em: 14 nov. 2025.
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Essa diferenciacdo ¢ fundamental. Como ja asseverado pelo entdo
Conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva, no caso Baterias Moura’, ndo seria
razoavel "simplesmente transpor" ao direito brasileiro os procedimentos da
Suprema Corte norte-americana. Estratégias processuais "heterodoxas" podem e
devem ser consideradas ilicitos concorrenciais quando ultrapassam a "razoabilidade
e a boa-fé¢" e produzem "efeitos anticompetitivos" (citado por Carvalho, 2019, p.

45).

Disso, depreende-se que o direito brasileiro adota um "sentido mais amplo"
da nogao de sham litigation (Carvalho, 2019, p. 45). E o que Vinhas (2014, p. 204)
classifica como sham litigation lato sensu (o abuso do direito de acdo com efeitos
anticoncorrenciais, ja consagrado no Brasil) em oposicdo a sham litigation stricto

sensu (o instituto norte-americano restritivo do Teste PRE).

A jurisprudéncia do CADE adota essa via mais ampla pois, como ndo
poderia deixar de ser, pauta sua analise nos principios constitucionais brasileiros da
livre concorréncia e livre iniciativa, em vez de "simplesmente aplicar testes
importados" (Carvalho, 2019, p. 45). O desafio que permanece, contudo, € que esse
"conceito mais amplo" ainda carece de "densificacdo" a partir das premissas
teorico-normativas proprias do direito brasileiro, sob pena de a andlise antitruste
ficar desprovida de "critérios operacionais minimos" (Recena & Lupion, 2018, p.

1552, apud Carvalho, 2019, p. 45).

1.2 O Abuso do Direito de Agao no Ordenamento Juridico Brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro ¢ alicer¢ado na garantia fundamental da
inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrada no Art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal, que assegura o amplo acesso a Justiga contra lesdo ou ameaca a direito. O
sistema processual &, por definicdo, um instrumento posto a disposi¢ao dos cidadaos

para a tutela de seus direitos.

3 Processo Administrativo 08012.006076/2003- 72
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Contudo, como nenhum direito fundamental possui carater absoluto, o
proprio sistema impde limites ao seu exercicio. O direito de agdo, quando exercido
de forma disfuncional, desviando-se de sua finalidade ético-social, configura ato

ilicito.

A base normativa para essa limitacdo ¢ a teoria geral do abuso do direito,
positivada de forma expressa no Art. 187 do Codigo Civil de 2002. O dispositivo é
uma cléusula geral de ilicitude que se tornou a pedra angular para o controle de
excessos no exercicio de direitos subjetivos. Prevé o artigo que "também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites

impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes".

Ao aplicar essa norma ao direito processual, compreende-se que o "fim
econdmico ou social" do direito de a¢@o ¢ a busca pela tutela jurisdicional justa e
efetiva, a pacificacdo social e a resolugdo de litigios. Quando um litigante utiliza o
aparato judicial ndo para buscar esse fim, mas com a inten¢@o primdria de causar
dano a outrem, ele excede manifestamente a finalidade do direito, praticando um

ato ilicito.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 reforgou essa mentalidade ao positivar,
ja em seu Art. 5°, o dever de todos os sujeitos processuais de "comportar-se de
acordo com a boa-fé". Trata-se da boa-fé objetiva, um padrao de conduta ético, leal

e cooperativo que deve nortear todo o processo.

Portanto, o abuso do direito de agdo ¢ um ato ilicito (Art. 187, CC) e,
simultaneamente, uma violagao a um dever processual fundamental (Art. 5°, CPC).
Essa ¢ a categoria juridica geral que serve de fundamento para a responsabilizagido
por danos processuais e para a atuagao do magistrado na repressao a condutas que,
embora formalmente legais, sio materialmente abusivas. E o género do qual a
litigancia de ma-fé (arts. 79-81, CPC) ¢ uma espécie, e sobre o qual se constroi a

analise de fendmenos mais complexos, como a sham litigation.
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1.2.1. A Distingdo Conceitual Entre Litigancia de Ma-Fé, Litigancia
Repetitiva e Litigdncia Abusiva em Consonancia com os Enunciados
761 e 762 do Férum Permanente de Processualistas Civis

A comunidade juridica processual, atenta ao agravamento do fendmeno da
litigancia abusiva, tem buscado estabelecer balizas tedricas mais precisas para a sua
identificacdo. Neste cendrio, o FPPC — notabilizado por ser um ambiente de debate
democratico, horizontal e nao hierarquizado — assumiu um protagonismo

relevante.

Em sua edi¢do de 2025, o FPPC dedicou um grupo de trabalho especifico a
gestao de litigiosidade, demonstrando a centralidade e a atualidade do tema. Como
resultado das discussdes colaborativas entre estudantes, advogados, membros da
magistratura, do Ministério Publico e demais interessados, dois enunciados foram
aprovados em plendria, os quais servem como parametros fundamentais para a
correta compreensdo da litigancia abusiva, distinguindo-a de outros fendmenos

processuais (Vieira, 2025).

O primeiro deles, o Enunciado 761, dispde:

“761. (arts. 5°, 6°, 7°, 77 ¢ 78, CPC; art. 187 do Cddigo Civil) A litigancia
abusiva pode envolver qualquer sujeito do processo e ocorrer em qualquer
fase, incidente ou ato processual, ndo se restringindo a postulacao inicial.”
(FPPC, 2025)

O enunciado em questdo promove uma fundamental ampliagdo do escopo
de andlise da conduta processual ilicita. Ao fazé-lo, o FPPC afasta a concepgao
restritiva de que o abuso se esgota na litigancia de ma-fé tradicional, geralmente
associada a um ato pontual ou a peticdo inicial. Para a identificacdo da litigancia
abusiva, o enunciado orienta o intérprete a examinar o comportamento do agente

ao longo de todo o processo ("qualquer fase, incidente ou ato processual").

Essa diretriz ¢ especialmente valiosa para a analise da sham litigation.
Conforme visto, a pratica anticompetitiva muitas vezes ndo se resume a uma nica

acdo judicial infundada, mas se materializa em uma estratégia processual complexa
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e intrincada (Carvalho, 2019, p. 45), composta por sucessivos recursos, incidentes
€ manobras com o objetivo de gerar custos e barreiras ao concorrente. O Enunciado
761, portanto, legitima uma analise macroscopica e comportamental do abuso, em

total conformidade com a natureza da sham litigation.

Contudo, a0 mesmo tempo em que se amplia o escopo da andlise
comportamental, ¢ imperativo distinguir o abuso da mera utiliza¢do volumosa do
Judiciario. A litigiosidade em massa, por si s6, ndo ¢ um ilicito; ela pode ser, e
frequentemente ¢, um instrumento legitimo de acesso a justica para a tutela de

direitos.

E exatamente neste ponto que o Enunciado 762 oferece o parametro de

equilibrio necessario:

“762. (arts. 5° € 928, CPC; art. 187 do Codigo Civil) A litigancia repetitiva,
por si s6, ndo configura litigancia abusiva.” (FPPC, 2025)

Este segundo enunciado ¢ a contraparte indispensavel do primeiro. Ele
estabelece a distingdo crucial entre o volume (litigancia repetitiva) e a ilicitude
(litigancia abusiva). A litigadncia abusiva, conforme diferenciado por Fredie Didier
e Leandro Fernandez, combina o elemento "ilicitude", presente na litigdncia de ma-
fé, com o elemento "volume", presente na litigdncia de massa, mas ¢ a ilicitude da

finalidade que a define (Didier & Fernandez, 2025, p. 116).

Dessa forma, o Enunciado 762 impede que se presuma o abuso apenas pela
quantidade de ag¢des, exigindo que o julgador ou o CADE identifiquem o propdsito
ilegitimo, a auséncia de fundamento ou a inten¢do anticompetitiva que caracteriza

o sham.

Os Enunciados 761 e 762 do FPPC, portanto, lidos em conjunto, fornecem
uma contribui¢do doutrinaria essencial: o primeiro expande a andlise para além do
ato inicial, permitindo a captura de estratégias complexas (como a sham litigation),
enquanto o segundo blinda o acesso a justiga, garantindo que a litigancia de massa

legitima nao seja confundida com o abuso processual.
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1.2.2. A Configuracao da Sham Litigation como Infragdo a Ordem

Econdmica

A transicdo do abuso do direito de agdo, enquanto ilicito meramente
processual ou civil, para uma infragdo de ordem concorrencial exige um
enquadramento legal especifico. No Brasil, esse fundamento encontra-se na Lei n°
12.529/2011, o marco que reestruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia (SBDC).

Conforme leciona Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, a lei em questdo foi
editada com o objetivo precipuo de "dar concretude aos dispositivos constitucionais
que adotaram o regime de economia de mercado". A sua finalidade, portanto, ¢ a
"prevenc¢ao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica", sendo ela orientada
pelos ditames da livre iniciativa, livre concorréncia e repressdo ao abuso do poder

econdmico (Fonseca, 2017, p. 286).

O epicentro normativo para a identificagdo de condutas ilicitas ¢ o Artigo
36 da referida lei. O caput do dispositivo estabelece uma clausula geral de ilicitude
concorrencial, de notavel amplitude, ao definir que constituem infragao os "atos sob
qualquer forma manifestados", independentemente de culpa, que "tenham por
objeto ou possam produzir" os efeitos anticompetitivos elencados nos incisos I a

IV.

A expressdo "atos sob qualquer forma manifestados" ¢ a chave fundamental
para o enquadramento da sham litigation. O legislador, ciente da criatividade dos
agentes econdmicos na elaboracdo de estratégias anticompetitivas, optou por um

modelo focado nos efeitos da conduta, e ndo em uma lista taxativa de praticas.

Nessa esteira, o exercicio do direito de acdo, embora em regra legitimo,
insere-se perfeitamente na categoria de "atos" que podem, em determinadas
circunstancias, ser manifestados de forma abusiva para produzir resultados ilicitos
no mercado. E aqui, entdo, que o abuso do direito de a¢io se encontra com o ilicito

concorrencial.
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O proprio Art. 36, em seu caput, estabelece que a infracdo pode se
configurar tanto pelo objeto quanto pela capacidade de produzir efeitos. Nesse

sentido, a aplicacdo dessa dualidade ¢ fundamental na analise da sham litigation.

Conforme adverte Fonseca (2017, p. 288), ao analisar o objeto, perquirem-
se os elementos formadores da conduta, enquanto o efeito analisa os resultados reais
ou potenciais. O autor ¢ enfatico ao afirmar que o intérprete ndo pode restringir-se
a letra do simples enunciado, devendo visualizar a natureza da operagdo e o

contexto econdmico e juridico.

No caso da sham litigation, a “letra do simples enunciado" — a peticao
inicial, formalmente legitima — nao pode ocultar o "contexto econdmico" — o ato
predatorio — nem os "efeitos potenciais", que seria o prejuizo a livre concorréncia

(Fonseca, 2017, p. 288).

Esta ¢ precisamente a posicdo defendida por Tiago Cagdo Vinhas (2014),
que propde que o abuso do direito de agdo com efeitos anticoncorrenciais seja
compreendido como uma modalidade de sham litigation lato sensu. O ponto central
da analise desloca-se da mera (i)legalidade processual para os impactos econdOmicos

da conduta. Nas palavras do autor:

“Propde-se, aqui, que o abuso do direito de agdo e peti¢ao, se produzir ou
puder produzir os efeitos previstos no caput do artigo 36 da Lei no
12.529/2011, podera ser considerado uma infragdo a ordem econdmica
punivel pelo CADE. Essa posi¢ao se justifica na medida em que atos sob
qualquer forma manifestados constituem infracdo da ordem econdmica,
desde que produzam, de forma efetiva ou potencial, os efeitos listados no
caput no artigo 36 da Lei no 12.529/2011. Com base nesse raciocinio, se 0
exercicio abusivo do direito de agdo e/ou petigdo produzir ou puder
produzir os referidos efeitos, estar-se-a diante de infragdo a ordem
econdmica.” (Vinhas, 2014, p. 206).

Desta forma, o Art. 36 da Lei n® 12.529/2011 revela-se o fundamento legal

ndo apenas adequado, mas suficiente para a repressdo da sham litigation no Brasil.

Ainda mais evidente se torna a subsunc¢ao da conduta ao tipo concorrencial
quando se analisam os tipos descritos nos incisos do Art. 36. Embora o caput seja

suficiente, o §3° que elenca condutas que podem configurar infragdo, ¢
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exemplificativo e auxilia o intérprete. O inciso IV deste pardgrafo, por exemplo,
aponta como indicio de ilicitude a "criagdo de dificuldades a constitui¢do, ao

funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente".

Ora, a sham litigation é, em esséncia, a criacdo de dificuldades operacionais
e financeiras a um concorrente por meio do sistema de justica. A conduta visa,
exatamente, impor custos — advocaticios, de reputagdo, de tempo gerencial — e
barreiras — como a obtencao de liminares — que dificultam o "funcionamento" ou

"desenvolvimento" da empresa rival.

Da mesma forma, o inciso I do caput do Art. 36 menciona condutas que
possam "limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa". A sham litigation, ao utilizar o aparato estatal para fins predatorios,
falseia o ambiente competitivo, substituindo a disputa por eficiéncia e preco pela
disputa nos tribunais, prejudicando diretamente a livre iniciativa do concorrente que

¢ alvo da pratica.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro, por meio da clausula geral
do Art. 36 da Lei n° 12.529/2011 e de seus tipos exemplificativos, ja possui 0s
mecanismos normativos necessarios e suficientes para identificar e punir a sham
litigation, entendida como o exercicio abusivo do direito de agdo com potencial ou

efetivo efeito anticompetitivo.

1.3. A Livre Iniciativa e a Livre Concorréncia como Bens Juridicos

Tutelados

A analise do fendomeno da sham litigation sob uma oOtica concorrencial
exige, antes de tudo, a correta delimitacao dos bens juridicos que essa pratica visa
violar. No ordenamento brasileiro, a livre iniciativa e a livre concorréncia nao sao
meras politicas econdmicas, mas sim fundamentos da prépria Republica e da ordem
econdmica, alcados ao mais alto patamar normativo pela Constitui¢do Federal de

1988.
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A livre iniciativa figura ja no Art. 1°, inciso IV, como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, estabelecendo o pilar de um sistema de
economia de mercado. Tal fundamento ¢ detalhado no Art. 170, caput, que define
a ordem econdmica com a finalidade de "assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social", observando, entre seus principios, o da livre

concorréncia (inciso IV).

Esses principios sdo a base que legitima e, ao mesmo tempo, limita a
atividade econdmica. O Direito da Concorréncia, nesse sentido, pode ser
considerado o eixo central do moderno Direito Econdmico. Sua funcao ¢ impor e,
simultaneamente, garantir as empresas o direito e o dever de concorrer, gerando um

beneficio que se espraia por toda a sociedade.

Ao se assegurar esse dever de lealdade competitiva, garante-se, por
consequéncia, a propria livre iniciativa, que se traduz no direito de ingressar e de
permanecer no mercado. A livre concorréncia efetiva, portanto, impde aos agentes
econdmicos um dever de ofertar produtos e servigos sempre buscando o melhor
preco e a melhor qualidade, o que, por sua vez, estimula a inovacdo. Os beneficios
sdo sistémicos: protege-se o consumidor, ao garantir-lhe a livre escolha; e protege-
se o trabalhador, pela diversificacdo de empresas de todos os portes, ampliando as
oportunidades de trabalho e a perspectiva de melhores salarios (Fonseca, 2017, p.

324).

E, portanto, para proteger esse ambiente de competicio virtuosa que a ordem

constitucional se estrutura.

1.3.1. O Abuso de Direito como Distor¢cao das Condi¢oes de Mercado

A Constitui¢do, ao estruturar a ordem econdmica, ndo ¢ ingénua. Ela
reconhece a existéncia e a inevitabilidade do poder econdmico no sistema
capitalista. O ordenamento constitucional brasileiro, de fato, ndo condena a
existéncia do poder economico em si. A Carta, contudo, ¢ pragmatica ao identificar

que, ndo raro, esse poder ¢ exercido de maneira antissocial (Silva, 2005, p. 795).
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E nesse ponto que se revela a arquitetura constitucional de defesa do
mercado. O principio da livre concorréncia (Art. 170, IV) ndo atua sozinho; ele ¢
complementado, de forma cogente, pelo mandato de repressdo ao abuso do poder

economico (Art. 173, § 4°).

Estes dois dispositivos, como ensina José¢ Afonso da Silva (2005, p. 795),
complementam-se em um mesmo objetivo: a tutela do sistema de mercado. Ambos
visam proteger a livre concorréncia contra as tendéncias "acambarcadoras" da
concentragdo capitalista. O Art. 173, § 4°, ¢ a norma que legitima e impde ao Estado
o dever de intervir, ndo para suprimir o poder econdmico, mas para "coibir o abuso"

quando este se manifesta.

A sham litigation €, em sua esséncia, uma manifestacao dessa "maneira anti-
social" de exercicio do poder econdmico. Trata-se de uma conduta que distorce as
condi¢des de mercado. Nela, o agente dominante nao busca prevalecer por ser mais
eficiente, mais inovador ou por oferecer melhores precos — elementos legitimos da
disputa concorrencial. Ao contrario, ele abusa de um direito fundamental (o acesso
a justica) para converté-lo em uma arma, utilizando o aparato estatal (o Poder
Judicidrio) ndo para obter tutela jurisdicional, mas para impor custos, barreiras e

dificuldades ao desenvolvimento de seu concorrente.

Esse abuso, portanto, ¢ um ataque direto aos bens juridicos tutelados pela
Constituicdo: ele falseia a livre concorréncia (Art. 170, IV) e viola a livre iniciativa
(Art. 1°, IV) do agente concorrente, configurando-se exatamente na espécie de

abuso de poder econdmico que o Art. 173, §4°, manda o Estado reprimir.
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2. ANALISE ECONOMICA DO PROCESSO: INCENTIVOS E
FALHAS NA DISSUASAO DA LITIGANCIA ABUSIVA

2.1. O Processo Judicial como Sistema de Incentivos

A compreensdo da sham litigation como uma estratégia concorrencial
deliberada exige que a analise transcenda o formalismo processual e adote as
ferramentas da Analise Economica do Direito (AED). A AED, como escola de
pensamento, aplica o instrumental da microeconomia para propor e avaliar
desenhos normativos, buscando caminhos mais eficientes para que os valores e
direitos socialmente desejados sejam, de fato, implementados (Fux R., 2021, p.

502).

O nucleo dessa abordagem ¢ o estudo dos incentivos. O Direito, visto por
essa lente, ¢ um complexo sistema de incentivos e desincentivos que moldam o
comportamento humano. Um desincentivo, ou meio dissuasorio, serve para evitar
a pratica de atos indesejados. A probabilidade de ser preso, por exemplo, ¢ um
poderoso desestimulo de natureza essencialmente econdmica a pratica de crimes;
da mesma forma, a san¢do moral ou social de ser visto cometendo um ilicito atua

como um freio comportamental (Rubens, 2021, p. 44).

Neste capitulo, o sistema processual civil brasileiro sera analisado
exatamente sob essa Otica: como um sistema de incentivos. O objetivo ¢ demonstrar
que a auséncia de meios dissuasorios eficientes e a presenca de estimulos perversos
ndo apenas falham em coibir o abuso do direito de ag¢do, mas, em certas
circunstancias, tornam a sham litigation uma estratégia economicamente racional

para um agente que busca prejudicar seus concorrentes.

A premissa fundamental da Analise Econdmica do Direito, malgrado as
diversas criticas que recebe, ¢ a ideia de que os individuos sdo, em regra,
"maximizadores racionais de seus proprios interesses". Sob essa oOtica, os atos das

pessoas sdo dirigidos teleologicamente, ou seja, orientados por uma finalidade, que
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¢ a maximizacdo de seus interesses, muitas vezes considerados de forma egoistica

(Galdino, 2005, p. 176).

Quando essa premissa ¢ aplicada ao sistema de justiga, o processo judicial
deixa de ser visto apenas como um instrumento ético de pacificacdo social e passa
a ser analisado também como um mecanismo econdémico, repleto de custos e
beneficios. O acesso a justica, a gratuidade, a duracdo do processo, as custas, 0s
honorérios de sucumbéncia e o valor das multas processuais ndo sdo apenas

institutos juridicos; sdo precos.

Um agente racional, ao tomar sua decisdo, responderd a esses pre¢os. Se o
custo de litigar for baixo e a probabilidade de ganho (seja ele o ganho da causa ou
o0 prejuizo imposto ao adversario) for alta, o ajuizamento da acdo sera incentivado.
Se, ao contrario, o custo for alto e as san¢des por abuso forem severas e provaveis,
a litigdncia temeraria sera desincentivada. O sistema processual, portanto, atua

como um conjunto de incentivos que direciona o comportamento dos litigantes.

2.1.1. O Agente Racional e o Calculo Custo-Beneficio do Ajuizamento

da Agcao

A questao central que a AED busca responder €: o que leva um agente a
ajuizar uma acdo judicial no Brasil? A resposta, invariavelmente, passa por uma
n 214 AN

analise de custo-beneficio" entre os resultados que se espera obter com o processo
e todos os custos envolvidos, sejam eles financeiros ou mesmo emocionais. O
litigante, ainda que de forma superficial, avalia a utilidade de um provimento
jurisdicional como forma de solucionar uma patologia do direito (Wolkart, 2018, p.

298).

Contudo, a profundidade ou a racionalidade dessa decisdo depende
diretamente do nivel de sofisticacdo do potencial autor. Erik Wolkart aponta, em
sua tese de doutorado, uma distingdo crucial: pessoas fisicas tendem a ser mais
atingidas por aspectos emocionais, como sentimentos de injusti¢a ou desejos de
vinganc¢a, o que pode "nublar" um calculo puramente racional (Wolkart, 2018, p.

298).
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Por outro lado, pessoas juridicas de médio ou grande porte — precisamente
0s agentes mais propensos a praticar a sham litigation — tendem a exibir um
comportamento "bastante racional". Essas entidades realizam precisas avaliagdes
de custo-beneficio antes de se envolverem em um litigio (Wolkart, 2018, p. 298).
Para uma empresa, o processo judicial ¢, muitas vezes, apenas mais uma ferramenta
de negécio, analisada friamente em termos de retorno sobre o investimento. E essa

racionalidade econdmica precisa que abre a porta para o abuso concorrencial.

2.1.2. A Assimetria de Custos: O Uso de Demandas para Impor

Prejuizos ao Concorrente

Quando o agente racional ¢ uma empresa em um ambiente competitivo, o
calculo custo-beneficio pode ser desvirtuado. Em um litigio comum, o autor calcula
se o valor esperado da sentenca supera seus proprios custos processuais. Na sham
litigation, o céalculo ¢ outro, porque o agente predador avalia se os custos impostos
ao seu concorrente — o réu — sdo maiores que os custos que ele mesmo tera para

mover a acao.

O resultado da demanda torna-se irrelevante, ja que o objetivo do predador

ndo ¢ ganhar o processo, mas sim usar o processo como a propria arma.

Essa estratégia ¢ viabilizada pela assimetria de custos. Um agente
econdmico dominante, com vastos recursos ¢ departamento juridico estruturado,
pode arcar com os custos de dezenas de agdes judiciais complexas sem grande

impacto em seu orcamento. Para ele, o custo marginal de uma nova agao ¢ baixo.

Para o alvo — uma startup, um novo entrante no mercado, ou um
concorrente menor — a realidade é oposta. Ser réu em uma Unica agdo complexa
(uma disputa patentaria, regulatéria ou societiria) pode ser financeiramente
devastador. O alvo ¢ forcado a desviar recursos preciosos de sua atividade-fim
(inovagdo, producdo, marketing) para a atividade-meio (defesa processual). Ele
precisa contratar advogados caros, produzir laudos periciais complexos e dedicar

horas de seus gestores para organizar a defesa.
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O predador, portanto, utiliza sua vantagem de capital para impor custos
desproporcionais ao rival, sangrando-o financeiramente através do sistema judicial.
A sham litigation ¢ a manifestacdo maxima da racionalidade econdmica voltada
para um fim ilicito: o processo se torna uma tatica predatéria ndo baseada em

precos, mas em custos processuais.

2.2. A Auséncia de Meios Dissuasorios Eficientes no Brasil

A estratégia de sham litigation detalhada acima s6 € racionalmente viavel
porque o sistema processual brasileiro, em diversas situagdes, falha em criar os
desincentivos necessarios para coibi-la. O problema central, como aponta Gustavo
Osna, ¢ que o ordenamento juridico, em certas configuragdes, "fomenta a pratica

dos abusos" (Osna, 2023, apud Andrade & David, 2024, p. 167).

Isso ocorre porque o sistema estimula o que o autor chama de "litigancia de
baixo risco ou até mesmo de risco zero". Nesses cenarios, o litigante, mesmo que
movido por ma-fé ou com objetivos puramente predatorios, tem "pouco ou nada a
perder" (Osna, 2023, apud Andrade & David, 2024, p. 167). Quando o custo
potencial de perder uma acdo (a sucumbéncia e as multas) tende a zero, o agente
racional ndo tem motivos econdmicos para ndo abusar do sistema, especialmente se

o ganho potencial, que seria eliminar um concorrente, for imenso.

2.2.1. O Estimulo a "Litigancia de Risco Zero": Gratuidade de Justica
Inadvertida e Juizados Especiais

A "litigancia de risco zero" se materializa em diversas frentes do sistema
processual. O autor Gustavo Osna identifica com precisdo os principais pontos de
vulnerabilidade: (i) Criados para facilitar o acesso a justica em causas de menor
complexidade, os JECs isentam o autor do pagamento de custas iniciais e,
crucialmente, de honordrios de sucumbéncia em primeira instancia. Essa
arquitetura, embora bem-intencionada, "facilita a instauragdo de demandas sem
fundamento". No contexto concorrencial, um agente predador pode facilmente

coordenar ou incentivar o ajuizamento de centenas de ag¢des de "consumidores" nos
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JECs contra um rival, sabendo que o custo para si serd nulo, mas o custo de defesa
para o concorrente (que precisara de advogados em multiplas comarcas) serad
altissimo; (ii) A concessdo do beneficio da gratuidade de justica, quando feita de
forma "irrestrita" e sem andlise criteriosa, ¢ outra grave falha de incentivo. Um
agente de sham litigation pode se utilizar de um "testa de ferro" (um individuo ou
uma associacdo) que preencha os requisitos para a Assisténcia Judicidria Gratuita
(AJG). Esse autor "laranja" move a acdo complexa na justica comum, protegido
pelo manto da gratuidade, enquanto o predador financia a operagdo por tras. O réu
(o concorrente-alvo) ¢ forgado a gastar fortunas em sua defesa, sabendo que, mesmo
que venga, jamais sera ressarcido de seus custos, pois o autor "risco zero" ¢é
beneficidrio da AJG; e (iii) De forma similar, a dispensa de despesas processuais
para o autor também pode ser explorada. Uma associacdo de fachada, financiada
por um concorrente, pode ajuizar uma acdo coletiva de impacto gigantesco,
paralisando as operacdes do alvo, sem que o verdadeiro interessado (o predador)
aparega ou arrisque qualquer capital (Osna, 2023, apud Andrade & David, 2024, p.
167).

2.2.2. A Insuficiéncia das Sang¢oes Processuais Tradicionais Frente a
Estratégias Macroscopicas de Abuso

Mesmo fora dos cenarios de "risco zero", os meios dissuasorios tradicionais
mostram-se insuficientes. A principal san¢do para o abuso ¢ a multa por litigancia
de ma-fé (arts. 79-81, CPC). Contudo, essa ferramenta ¢ in6cua contra a sham

litigation por trés motivos econdmicos.

Primeiro, a san¢do ¢ irrisoria. As multas sdo fixadas como um percentual
sobre o valor da causa, que para um agente econdmico de grande porte € um custo
operacional insignificante (o "prego da infragdo"). O valor ndo guarda proporcao

com o dano concorrencial causado.

Segundo, a san¢do ¢ improvavel. A sua aplicagdo exige a comprovacao
inequivoca do dolo processual (a intencao de fraudar), o que ¢ dificilimo. O agente

de sham litigation ¢ sofisticado (Wolkart, 2018, p. 298); ele constrdi sua agdo como
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uma "farsa plausivel", ocultando seu objetivo predatorio sob o manto de uma

disputa juridica legitima.

Terceiro, a sangdo ¢ limitada. Como ja distinguido pela doutrina, a ma-fé é
tradicionalmente vista como um ato episoddico e pontual dentro de um processo. A
sham litigation, por sua vez, ¢ uma "estratégia macroscopica", um "conjunto da
obra" que pode envolver dezenas de processos em diferentes jurisdi¢des. As
ferramentas atuais ndo foram desenhadas para punir uma estratégia empresarial

anticompetitiva, mas apenas infragdes processuais isoladas.

Diante desse cendrio, o célculo racional do predador ¢ claro: o ganho
potencial (elimina¢do de um concorrente) ¢ astronomicamente maior que o custo

provavel da san¢do (uma multa baixa e improvavel).

2.3. A Sham Litigation como Captura do Estado

Quando se combina a racionalidade economica do agente com um sistema
processual de baixo risco, a sham litigation revela sua verdadeira natureza: ela ¢
uma forma sofisticada de rent-seeking, ou "busca por renda", um conceito central

da Analise Econdmica do Direito.

O rent-seeking ocorre quando um agente econdmico, em vez de gerar
riqueza inovando ou competindo por preco, gasta seus recursos tentando capturar
uma "renda" criada artificialmente pelo Estado. A pratica da sham litigation, nada
mais ¢ do que uma tentativa de influenciar o Estado a agir de determinada forma e,

por consequéncia, distribuir rendas (Navas, 2012, p. 175),

Neste caso, a "renda" buscada ¢ a fatia de mercado (o market share) do

concorrente. O "Estado" sendo influenciado ¢ o Poder Judiciario.

2.3.1. A Tentativa de Inducao do Estado a Erro para Obtencao de
Vantagens Anticompetitivas
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O agente de sham litigation explora sua posi¢ao privilegiada e seu poder

econdmico para se servir do sistema estatal. O objetivo ¢ claro:

“Empresas com poder econdmico por se encontrarem em uma situacao
privilegiada, podem se aproveitar, servindo-se do sistema estatal para
obter, manter ou reforcar o seu poder econdmico, por meio de uma acao
governamental anticompetitiva.” (Navas, 2012, p. 175)

Essa "acdo governamental" pode ser a concessdo de uma liminar que
paralisa a fabrica do concorrente, a ordem de busca e apreensdo de produtos, ou
simplesmente a imposic¢ao, pelo Estado-Juiz, do dever de o réu se defender em um
processo longo, caro e dispendioso, como se vera, mais a frente, no REsp 1.866.232

(caso Burguer King vs. Madero).

Para alcancar essa "acdo governamental" vantajosa, o agente predador
deliberadamente "induz a erro o Judiciario" (Carvalho, 2019, p. 45). Ele apresenta
uma "farsa" (a sham) travestida de direito legitimo, sabendo que o magistrado,
assoberbado e sem as ferramentas de analise economica, pode ser levado a tomar
uma decisdo que, embora parega processualmente correta, ¢, em sua esséncia, um

ato de intervencao estatal que destréi a livre concorréncia.

Demonstrou-se, portanto, que a sham litigation ndo ¢ um mero "excesso"
processual, mas uma decisdo de negocios calculada, fomentada por um sistema de
incentivos processuais falho e que configura uma verdadeira captura do aparato

judicial para fins predatorios.
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3. O ENFRENTAMENTO INSTITUCIONAL

3.1. A Jurisprudéncia do STJ e a Inversdo do Onus da Prova como
Facilitador do Abuso

A analise da jurisprudéncia do STJ ¢ fundamental para compreender como
a Corte tem lidado com os limites entre o direito fundamental de acesso a Justica

(art. 5°, XXXV, CRFB/88) ¢ o seu exercicio abusivo.

Em reportagem institucional intitulada "Abuso do direito de agdo: o
reconhecimento de limites no acesso a Justi¢a", o proprio tribunal reconhece que,
como qualquer outro direito, o acesso a Justiga também encontra as suas limitagdes,
definindo o abuso como a utilizagdo exagerada ou desvirtuada desse direito, com o
objetivo de prolongar, atrasar ou impedir o andamento de processos, ou mesmo para

forjar conflitos ficticios (STJ, 2023).

A andlise desses precedentes revela uma jurisprudéncia que evoluiu de casos
sobre assédio processual e reiteragdo infundada para uma compreensdo mais
sofisticada, que alcanga, inclusive, a instrumentalizacdo do processo para fins

concorrenciais.

Um dos precedentes mais emblematicos na fixa¢do do conceito de assédio
processual ¢ o REsp 1.817.845. O caso envolvia uma longa disputa fundidria onde,
apos 16 anos da consolidagdo da propriedade de uma das partes, a outra familia
ajuizou sucessivamente, entre setembro e novembro de 2011, uma série de novas

acoes, todas sem qualquer fundamento relevante (STJ, 2023).

A relatora, Ministra Nancy Andrighi, foi cirrgica ao identificar o ilicito.
Para a ministra, o surgimento de um padrao de processos infundados e repetitivos
¢ forte indicador de abuso, ndo estando, portanto, respaldada pela imunidade
constitucional ao direito de peticionar. O ponto central de seu voto, que prevaleceu,
foi o de que o abuso ndo se materializou em cada um dos atos processuais

individualmente considerados, mas sim em uma séric de atos concertados. A
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ministra concluiu que "¢ o conjunto dessa obra verdadeiramente mal-acabada que

configura o dever de indenizar" (Andrighi, 2023).

Esse precedente ¢ vital por afastar a necessidade de se provar o dolo em cada
acdo isolada, permitindo uma andlise macroscopica do comportamento da parte,
fundamentando o abuso no art. 187 do Coédigo Civil (ato ilicito de quem excede os

limites da boa-fé ¢ do fim social do direito).

Na mesma linha, de punir a reiteragcdo abusiva, a Rcl 41.549, relatada pelo
Ministro Og Fernandes, tratou da insisténcia da parte em apresentar "medidas
descabidas". No caso, a parte utilizou-se de reclamagao, agravo interno e até pedido
de reconsiderag¢do de decisdo colegiada (inexistente no regramento) como "mero
sucedaneo de recurso". A Primeira Se¢do, reconhecendo o abuso, ndo apenas
aplicou multa, mas determinou a "certificagdo imediata do transito em julgado",

uma medida enérgica para coibir a procrastinagao (Fernandes, 2023).

Contudo, a jurisprudéncia do STJ ndo ¢ unilateral e demonstra grande
prudéncia para ndo cercear o direito de acdo. O tribunal faz uma distin¢do clara

entre a litigdncia infundada e a litigncia abusiva.

No REsp 1.770.890, o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, relator,
reafirmou que o reconhecimento de abuso do direito de a¢@o ¢ excepcional e deveria
ser analisado com prudéncia. No caso, a Corte afastou a condenagdo de ex-
vereadores que ajuizaram agdo popular, supostamente com fins politicos. O
ministro ponderou que, especialmente em agdes constitucionais de tutela coletiva,
a andlise deve ser minuciosa de modo a ndo coibir o seu uso diante de possiveis

lesdes ao patrimonio publico (Cueva, 2023).

Essa linha de protecdo ao acesso a justica € reiterada nos julgados relatados
pelo Ministro Raul Aradjo. No MI 345, a Corte Especial entendeu que a impetragao
de varios mandados de injun¢do idénticos, cada qual com um individuo no polo
ativo, ndo caracteriza, por si s, a litigdncia de ma-fé ou o assédio processual. O
ministro foi claro ao afirmar que "a ma-fé nao pode ser presumida, sendo necessaria

a comprovagao do dolo da parte" (Aratjo, 2023).



30

Da mesma forma, no AREsp 952.308, a Quarta Turma afastou a multa por
litigncia de ma-fé contra um consumidor que interpds recursos tidos por
"insistentes" pelo TJSP. O Ministro Raul Araujo ressaltou que a utilizagdo de
recurso previsto em lei, "com o objetivo de esgotar a instancia ordinaria e
possibilitar a interposicdo do recurso especial ao STJ", configura "legitimo
exercicio das garantias do devido processo legal" e ndo pode ser punido

automaticamente (Aratjo, 2023).

Se os casos anteriores demonstram a preocupacao do STJ com o assédio e a
ma-fé processual, o REsp 1.866.232 eleva a discussdo ao patamar concorrencial.
Nele, o tribunal ndo apenas identificou o abuso, mas o fez sob a 6tica da sham

litigation.

O caso envolvia uma disputa entre as redes de fast-food Burger King e
Madero. O Burger King ajuizou acdo alegando concorréncia desleal pela
publicidade do Madero, que utilizava a frase "o melhor hambutrguer do mundo". A
controvérsia central do recurso era se o art. 38 do Codigo de Defesa do Consumidor
— que inverte o 6nus da prova da veracidade da publicidade — poderia ser aplicado

a uma demanda entre concorrentes, onde nao ha relagdo de consumo.

A Terceira Turma, em voto do saudoso Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, entendeu que a norma do CDC ndo se aplicaria as relagdes
concorrenciais. O ponto fulcral da decisdo foi o motivo pelo qual a inversdo seria
perigosa: ela poderia facilitar o abuso do direito de acdo, incentivando estratégias

anticoncorrenciais (Sanseverino, 2023).

O Ministro Sanseverino, utilizando a Analise Econdmica do Direito
Processual, alertou que, "a partir do ajuizamento de demanda futil, o 6nus da prova
estaria direta e automaticamente imposto ao concorrente com menor porte

economico" (Sanseverino, 2023).

Foi nesse contexto que o ministro explicitamente conceituou a conduta que

buscava evitar, utilizando a terminologia anglo-saxa:
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“Em conduta que ficou conhecida pelo termo em inglés sham litigation, o
agente economico pode se valer de litigio simulado - cuja solugdo, a rigor,
lhe seria irrelevante - para prejudicar a atividade de um pequeno
concorrente, que passa a ter que se defender em processo longo e
dispendioso, com resultado incerto.” (Sanseverino, 2023)

O STJ, por meio deste voto, reconheceu que o processo pode ser usado ndo
como um meio para obter a tutela de um direito, mas como um fim em si mesmo.
O Ministro Sanseverino concluiu que, em tal hipdtese, o processo estaria sendo
utilizado como meio de dificultar a atividade do concorrente ou mesmo de barrar a

entrada de novos competidores no mercado.

Este precedente demonstra que o STJ esta atento ndo apenas ao abuso que
corrdi a eficiéncia do Judiciario (como na Rcl 41.549), ou ao que gera dano a parte
contraria (assédio no REsp 1.817.845), mas também ao abuso que funciona como
ferramenta anticompetitiva, em clara ofensa a livre iniciativa e a livre concorréncia.
Ele conecta, de forma definitiva, o abuso do direito de agao (art. 187, CC) a infragdo
da ordem econdmica (art. 36, Lei 12.529/2011), exatamente o objeto da sham

litigation.

3.1.1. O Tema Repetitivo 1.198

O recentissimo julgamento do Tema Repetitivo 1.198 pela Corte Especial,
datado de 13 marco de 2025, representa um marco no enfrentamento direto da
litigancia abusiva, fornecendo aos magistrados um instrumento processual concreto

para a filtragem de demandas com caracteristicas predatorias.

A afetacdo do tema, formalizada na ProAfR no REsp 2.021.665/MS,
originou-se justamente da constatacdo de um fenomeno de massa: agcdes em que se
discutiam contratos bancarios (declaratorias de inexisténcia de relagdo juridica com
pedidos de indenizagdo) que continham fortes "indicios de litigancia predatéria". O
problema submetido a corte ndo era se a litigancia predatoria era ilicita, mas quais
mecanismos o juiz poderia utilizar para coibi-la antes que o processo tivesse seu

curso regular, onerando a parte contraria e o proprio Judiciario.



32

A controvérsia delimitada pelo STJ foi, portanto, a

"Possibilidade de o juiz, vislumbrando a ocorréncia de litigancia
predatoria, exigir que a parte autora emende a peticdo inicial com
apresentacdo de documentos capazes de lastrear minimamente as
pretensoes deduzidas em juizo" (Brasil, STJ, 2023)

A proposta de afetacdo questionava, em suma, se o magistrado, amparado
em seu poder geral de cautela, poderia exigir documentos como "procuracio
atualizada, declarag@o de pobreza e de residéncia, copias do contrato e dos extratos
bancarios" como condi¢@o para a analise da peti¢do inicial. Ao julgar o mérito da

questdo, a Corte Especial proveu uma resposta afirmativa, fixando a seguinte tese:

“Constatados indicios de litigancia abusiva, o juiz pode exigir, de modo
fundamentado e com observancia a razoabilidade do caso concreto, a
emenda da peticdo inicial a fim de demonstrar o interesse de agir ¢ a
autenticidade da postulacdo, respeitadas as regras de distribuigdo do 6nus
da prova’™

A tese firmada ¢ de extrema importancia, pois ela conecta, de forma
inequivoca, o fenomeno da litigdncia abusiva a uma das condigdes da agdo: o
interesse de agir. Assim, ¢ posta em evidéncia a necessidade de exame da presenga
do interesse de agir no contexto da prevengdo e do enfrentamento da litigancia-

abusiva (Didier & Fernandez, 2025, p. 115).

O STJ nao criou, portanto, uma nova san¢do processual, mas potencializou
um filtro j& existente. Ao permitir que o juiz exija a emenda para "demonstrar o
interesse de agir e a autenticidade da postulacdo", a Corte confere ao magistrado
uma ferramenta de cognicdo sumadria. A exigéncia de documentos minimos, como
uma procuracdo recente ou extratos que comprovem a relacdo juridica alegada,

passa a funcionar como um teste de seriedade da demanda.

Através disso, ndo se impede o acesso a justica daquele que de fato tem um

direito a pleitear, mas cria um 6nus processual razoavel para aquele que se apresenta

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Tema 1.198/STJ, Corte Especial, julgado em 13 mar. 2025.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesq
uisa=Té&cod tema inicial=1198&cod tema final=1198. Acesso em: 31 out. 2025.
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ao Judiciario em circunstancias suspeitas — seja por ajuizamento em massa, seja
por narrativas padronizadas que indicam fraude. Trata-se de uma concretizagdo do
dever do juiz de zelar pelo processo justo (art. 139, CPC) e de reprimir atos
contrarios a boa-fé (art. 5°, CPC), utilizando o instituto da emenda a inicial, previsto

no art. 321 do CPC, como barreira de contencao da litigiosidade abusiva.

3.1.2 A Importédncia do IRDR como Ferramenta de Eficiéncia e
Seguranca Juridica

O enfrentamento da litigancia abusiva, especialmente em suas
manifestagdes concorrenciais (sham litigation), estd intimamente ligado a
capacidade do Judiciario de gerir demandas massificadas. O Codigo de Processo
Civil de 2015, em seus artigos 976 e seguintes, fornece o principal instrumento para

essa gestdo: o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR).

A relevancia do IRDR para o tema deste trabalho ¢ dupla, pois serve,
primeiro, para resolver, de forma unificada, a litigincia de massa legitima, e
segundo, e mais importante, ele ¢ uma ferramenta essencial para o enfrentamento
das demandas predatérias. A estratégia de sham litigation muitas vezes se disfarga
ou se aproveita do caos gerado pela quantidade desumana de processos que inunda
o Judiciario anualmente. Um agente que busca prejudicar um concorrente se
beneficia de um sistema lento e sobrecarregado, onde sua acgdo abusiva ¢ tratada

como "apenas mais uma" (Neves Baptista Filho & Koehler, 2021, p. 101).

O IRDR, ao fixar uma tese vinculante para a massa de casos, atua como um
filtro. Ele resolve o que ¢ repetitivo e legitimo, permitindo ao Judiciério isolar o que
¢ atipico ou abusivo. A eficiéncia do Judiciario, portanto, passa por essa mudanca
de cultura, compreendendo a gestdo de precedentes como uma politica judiciaria

indispensavel (Neves Baptista Filho & Koehler, 2021, p. 101).

Contudo, a efetividade dessa ferramenta depende de uma estrutura de
incentivos que estimule sua propositura pelos atores legitimados (partes, MP,

Defensoria, juizes e relatores). Os gestores dos tribunais precisam criar um
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ambiente propicio para que mais incidentes sejam julgados (Neves Baptista Filho

& Koehler, 2021, p. 101).

A realidade, no entanto, ¢ que o IRDR permanece "aquém do potencial a ser
explorado". Dados de 2021 mostram niimeros baixos de incidentes nos maiores
tribunais (38 no TJSP, 19 no TJRJ, 68 no TIMG), com um total nacional de apenas
186 IRDRs admitidos no Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e
Precedentes Obrigatorios (BNPR). Pela quantidade de demandas repetitivas
existentes, percebe-se que o numero ¢ irrisorio (Neves Baptista Filho & Koehler,

2021, p. 101).

Essa subutilizagdo tem um custo direto para o combate ao abuso. Uma
unidade judiciaria abarrotada de processos massificados € o cenario ideal para o
predador concorrencial. Nela, o magistrado fica impedido de realizar a observancia
adequada das demandas tinicas. Ou seja, quanto mais processos repetitivos um juiz
recebe, menos tempo ele tem para dedicar-se aos processos que exigem maior
aten¢do e um trabalho mais artesanal (Neves Baptista Filho & Koehler, 2021, p.
101).

E exatamente esse "trabalho mais artesanal" que a analise de uma sham
litigation exige. Identificar o abuso do direito de a¢do com fins anticompetitivos
demanda uma anélise aprofundada do contexto econdmico, da estratégia processual
e da boa-fé¢ do litigante — uma analise impossivel de ser feita em um ambiente de

sobrecarga.

Portanto, o fomento ao uso do IRDR ndo ¢ apenas uma busca por celeridade
ou eficiéncia estatistica. E também uma condigdo de possibilidade para o combate
qualificado ao abuso do direito de agdo. Ao solucionar a massa, o IRDR libera o
magistrado para realizar a analise complexa e aprofundada que a sham litigation
demanda, permitindo ao Judicidrio prestar um servico condizente com as

expectativas da sociedade (Neves Baptista Filho & Koehler, 2021, p. 101).

3.2. O Papel do CNJ



35

Além das respostas jurisdicionais, o enfrentamento a litigincia abusiva no
Brasil tem sido objeto de uma atuacdo administrativa e estratégica por parte do
Conselho Nacional de Justica (CNJ). O 6rgdo, em sua fun¢do constitucional de
controle e planejamento da atuacdo do Judicidrio, tem assumido um papel de
destaque na identifica¢do de patologias processuais € na promoc¢ao de politicas de

enfrentamento (Didier & Fernandez, 2025, p. 116).

3.2.1. A Recomendacgao n° 159/2024 e o Centro de Inteligéncia do
Poder Judiciario

A litigancia abusiva, sobretudo em sua faceta sham, nao ¢ vista pelo CNJ
apenas como um problema processual, mas como uma patologia de gestdo
judiciaria. Nesse contexto, a Recomendagdo n° 159, de 23 de outubro de 2024, surge
como a mais recente e direta politica judicidria voltada especificamente a
"identificagdo, tratamento e prevengdo da litigncia abusiva". O proprio titulo da
norma demonstra uma abordagem completa: ndo basta tratar o abuso depois que ele
ocorre; € preciso identifica-lo preventivamente e criar mecanismos sist€émicos para

sua inibigao.

A Recomendagdo ganha contornos analiticos mais profundos quando se
observa sua fundamentagdo. Ao fazer alusao a decisdo do STF nas ADIs n. 6.792 ¢
7.005 — que trataram de a¢des coordenadas contra jornalistas —, o CNJ sinaliza a
compreensdo de que ¢ licito expandir aquela solugdo para outros cendrios de abuso

(Didier & Fernandez, 2025, p. 110).

Em outras palavras, o CNJ absorveu o entendimento do STF e o transformou
em uma diretriz administrativa aplicavel a outras formas de litigancia abusiva, ndo
se restringindo a defesa da liberdade de imprensa. Segundo a interpretacdo dos
autores mencionados, essa extensdo ¢ licita desde que presentes certas
caracteristicas andlogas as identificadas pelo STF: primeiramente, a existéncia de
um ajuizamento multiplo e coordenado, feito com a inten¢do de onerar a defesa e
gerar prejuizos ao demandado; em segundo lugar, a identidade de réu e de base
fatica entre as diversas agoes; e, por fim, a presenc¢a de um risco subjacente de dano

a um direito fundamental.
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E exatamente neste ponto — a necessidade de identificar "multiplas a¢des
sob coordenacdo" contra um "mesmo réu" — que a atuagdo dos Centros de

Inteligéncia do Poder Judiciario (CIJUS) se torna indispensavel.

Um juiz isolado em sua comarca ndo possui as ferramentas de visualizagao
macro para identificar que a agdo sob sua analise ¢, na verdade, parte de uma
estratégia coordenada e orquestrada em nivel nacional. A identificagdo de padroes
de abuso, que distinguem a litigancia repetitiva legitima da litigancia predatoria,

exige a coleta e analise de dados em larga escala.

Os Centros de Inteligéncia, criados pela Resolugdao n° 349 do CNJ, foram
concebidos precisamente para exercer a fungdo de monitorar a litigiosidade em
massa e identificar padrdes, fraudes e demandas artificiais. A Recomendagao n°
159/2024, portanto, ndo ¢ uma norma isolada; ela funciona como um mandato e

uma ferramenta para os Centros de Inteligéncia.

Na pratica, a Recomendacdo n° 159 instrumentaliza os Centros de
Inteligéncia a detectarem padrdes de sham litigation (como um concorrente A
ajuizando dezenas de a¢des em diferentes comarcas contra o concorrente B, usando
a mesma base fatica). Uma vez identificado o padrao abusivo, o CIJUS pode emitir
notas técnicas e propor solugdes uniformes, orientando os magistrados e tribunais
a aplicarem as medidas de "tratamento e preven¢ao" adequadas, que podem ir desde
a reunido de processos até a aplicacdo do Tema 1.198 do STJ de maneira

coordenada.

Dessa forma, a Recomendagao n°® 159/2024 representa a consolidagdo da
resposta institucional e administrativa ao abuso do direito de acdo, pois desloca o
eixo do combate da analise meramente processual e individualizada, centrada na
relacdo entre o juiz e o caso, para uma abordagem estratégica e macroscopica,

coordenada pelo sistema de Centros de Inteligéncia do CNJ.
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3.2.2. A Recomendacgao n° 135/2022 e a Interacao entre o Judiciario e
o CADE

Se a Recomendagao n° 159/2024, analisada no item anterior, representa a
consolidacdo da resposta sistémica do CNJ a litigancia abusiva em geral, a
Recomendagdo n°® 135, de 12 de setembro de 2022, ¢ a ferramenta de governanga
voltada especificamente para o combate da sham litigation em sua forma mais
classica: a instrumentalizacdo do Poder Judicidrio para interferir em procedimentos

do CADE.

Esta recomendacao visa mitigar um dos maiores riscos da judicializacdo de
questdes concorrenciais. Muitas vezes, um agente econdmico, insatisfeito com uma
decisdo ou investigagcdo em curso no CADE, recorre ao Judicidrio pleiteando uma
liminar para suspender ou anular o ato administrativo. O magistrado, por sua vez,
depara-se com uma assimetria informacional, ja que ele deve decidir rapidamente
sobre um tema de alta complexidade econdmica, tendo acesso, na maioria das

vezes, apenas aos argumentos trazidos pelo agente autor da agao.

Essa assimetria ¢ o campo fértil para a sham litigation. O agente pode
induzir o Judiciario a erro, apresentando uma tese juridicamente plausivel que, no
entanto, esconde um objetivo puramente anticompetitivo. Ao conceder uma liminar
sem o contraditério técnico, o Judiciario pode, inadvertidamente, tornar-se um
instrumento para "minimizar efeitos danosos" (nas palavras da propria

recomendacao) no mercado, beneficiando o infrator.

A Recomendagdo n° 135/2022 ataca diretamente esse problema,
promovendo o didlogo institucional. Ela recomenda aos magistrados que, "sempre
que possivel", realizem a "oitiva do 6rgao de defesa da concorréncia, em especial a
sua Procuradoria Federal Especializada, antes de concederem tutelas de urgéncia"

relacionadas a processos em tramite no CADE.

Na pratica, o CNJ estd recomendando ao magistrado que, antes de interferir
em uma analise técnica e complexa, ouga quem detém a expertise sobre a matéria.

A oitiva da Procuradoria do CADE permite ao juiz ter acesso ao contexto
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economico da demanda, aos fundamentos técnicos da decisdo administrativa e aos

potenciais impactos sistémicos de uma liminar, antes de proferir sua decisao.

Essa medida de profundo impacto estratégico serve a dois propdsitos
centrais na luta contra o abuso. Primeiro, ela funciona como um mecanismo de
prevengdo, pois reduz drasticamente a chance de o Judiciario ser capturado (em um
sentido de rent-seeking) pelo agente econémico. O contraditorio prévio qualificado,
fornecido pelo CADE, blinda o magistrado contra decisdes que poderiam, em

ultima andlise, prejudicar a livre concorréncia.

Além disso, ela atua como um forte desincentivo a propria pratica da sham
litigation. O agente econdmico, ao ponderar o ajuizamento de uma agdo —
conforme a andlise realizada do Capitulo 2 —, perceberd que a probabilidade de
sucesso de uma aventura judicial infundada diminui. Se o juiz ir4, por padrio,
consultar o CADE, a tatica de ocultar informagdes ou distorcer fatos econdmicos

perde sua eficacia.

Portanto, a Recomendagdo n°® 135/2022 ¢ uma politica judiciaria que
reconhece formalmente o abuso do direito de demandar em matéria concorrencial
e estabelece a cooperacdo entre Judiciario e CADE como a principal salvaguarda

institucional contra essa pratica.

3.3. A Resposta Legislativa: Projetos de Lei e a Busca por Solugoes

Estruturais

A necessidade de enfrentamento institucional da litigdncia predatdria
também se manifesta no plano legislativo, onde comegam a surgir propostas
especificas destinadas a limitar o uso abusivo do processo como instrumento
estratégico de obtencdo de vantagens indevidas. Entre essas iniciativas, destaca-se
o Projeto de Lei n.° 2.132/2024, de autoria do Deputado Pedro Aihara, que propde
alterar o art. 105 do Cdédigo de Processo Civil para exigir que a procuracio
outorgada ao advogado detalhe ndo apenas o objeto da agdo e a parte adversa, mas
igualmente o numero total de demandas que serdo ajuizadas e o foro em que

tramitardo. A intengdo ¢ atacar diretamente uma das caracteristicas centrais da
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litigancia predatoria: a pulverizagdo massificada de a¢des idénticas, muitas vezes
ajuizadas com base em um Unico instrumento de mandato, sem individualizagdo
minima da pretensdo e com evidente desequilibrio informacional entre as partes.
Ao tornar obrigatorio o detalhamento desses elementos, o Projeto limita a atuagao
de estruturas profissionais que se valem da industrializag¢do do litigio como modelo

de negocio.

Em perspectiva mais abrangente, o Projeto de Lei n° 4.810/2024,
apresentado pelo Senador Jorge Seif, propde uma reconfiguragao mais profunda do
sistema processual e da atuagao profissional para o enfrentamento do litigio frivolo
e predatério. A iniciativa altera tanto o Estatuto da Advocacia quanto o CPC,
fortalecendo deveres éticos, ampliando hipoteses de responsabilizagdo e
introduzindo mecanismos destinados a aumentar os custos comportamentais e
econdmicos da litigdncia temerdria. Entre as medidas previstas, destacam-se: (i) a
qualificacdo de condutas disciplinares relativas a captacdo predatoria de clientes e
incentivo abusivo a judicializacdo; (ii) a ampliacdo das hipoteses de litigancia de
ma-fé; (iii) a exigéncia de tentativa prévia de solugdo extrajudicial como
pressuposto do interesse processual; (iv) a imposi¢ao de uma postura de “candura”
probatoéria e cooperativa; e (v) o aumento das sangdes pecunidrias personalissimas
aplicaveis a litigantes e advogados. Trata-se de uma resposta legislativa que busca
harmonizar o sistema processual com a logica da AED ao impor custos reais ao

comportamento predatorio.

Por fim, esses dois projetos de lei evidenciam uma tendéncia normativa
clara: o combate a litigancia predatoria esta deixando de ser uma resposta casuistica
€ comega a assumir contornos estruturais, articulados como politica judicial. Ambos
os textos apontam para a necessidade de reequilibrar incentivos, corrigindo
assimetrias que historicamente tornaram o ajuizamento abusivo uma estratégia de
baixo risco e alto retorno. A referéncia a esses dois Projetos reforga a tese central
deste trabalho: o processo civil brasileiro exige instrumentos preventivos e
corretivos que reconhecam o impacto econdmico, institucional e concorrencial da
litigancia predatoria, sob pena de perpetuar um modelo que fragiliza a confianga no

Judicidrio e distorce o proprio acesso a justiga.
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3.4. Tecnologia aliada ao Processo no Combate aos Abusos

As respostas jurisprudenciais e de governanca administrativa, embora
essenciais, enfrentam um desafio de escala. Como ja se viu no item 3.1.2, o
fendmeno da litigdncia abusiva, mais especificamente em sua forma concorrencial,
muitas vezes se esconde no volume. A conduta ilicita ndo estd em um Unico
processo, mas na estratégia de ajuizamentos coordenados, pulverizados em

centenas ou milhares de a¢des que, individualmente, podem parecer legitimas.

Nenhum magistrado, analisando isoladamente seu processo, possui a
capacidade de identificar que aquela demanda faz parte de um padrdo nacional
orquestrado para prejudicar um concorrente. E nesse ponto que o enfrentamento do
abuso deixa de ser uma questdo puramente juridica ou processual e se torna um

desafio de gestdo de dados.

O enfrentamento eficaz da litigiosidade abusiva no século XXI exige,
portanto, um terceiro pilar de atuag@o: o uso da tecnologia como aliada do processo

e da jurisdigdo.

3.4.1. O uso de Inteligéncia Artificial para identificacao de padrées de

litigancia abusiva

O principal avango tecnoldgico aplicavel a esse problema ¢ o uso de
Inteligéncia Artificial (IA). A capacidade da IA de processar e analisar volumes
massivos de dados em tempo real ¢ precisamente o que o Judicidrio necessita para

sinalizar padrdes de litigancia abusiva.

Sistemas de A podem ser treinados para cruzar informagdes de milhdes de
processos, identificando repetigdes que seriam invisiveis ao olho humano: os
mesmos advogados ou escritorios ajuizando acgdes idénticas em diferentes
comarcas, o uso de teses padronizadas contra um mesmo réu, ou a distribuicao
coordenada de demandas em curto espaco de tempo. Essa ¢ a ferramenta que torna

o trabalho dos Centros de Inteligéncia do Poder Judiciadrio (instituidos pela
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Resolugdo n°® 349 do CNJ) de fato "inteligente", pois lhes fornece a visdo macro do

fendmeno.

Contudo, a ado¢ao de IA no Poder Judicidrio ndo ¢ trivial e carrega riscos
significativos. Um algoritmo que sinaliza uma demanda como abusiva pode, se mal
desenhado ou opaco, ferir garantias fundamentais, criar vieses discriminatorios e

violar o proprio devido processo legal.

Diante desse cendrio, a doutrina adverte que a implementacao tecnologica

carece de balizas éticas e normativas claras:

“[...] embora a TA ofere¢ca muitos beneficios para o sistema juridico, &
importante que sejam desenvolvidos mecanismos de regulagdo e
supervisao para mitigar os riscos associados a sua utilizacdo na litigancia
predatdria, o que inclui o estabelecimento de diretrizes €ticas para o
desenvolvimento e uso de sistemas de IA no campo juridico, bem como a
implementacdo de medidas de transparéncia e responsabilidade para
garantir que essas tecnologias sejam usadas de maneira justa e equitativa.”
(Silveira, 2024, p. 74)

Ciente desse desafio, o CNJ, por meio da recente Resolugdo n°® 615, datada
de 11 de margo de 2025, estabeleceu diretrizes claras para o desenvolvimento, a
utiliza¢do e, o mais importante, a governanga de solucdes de IA no Judiciario. A
norma busca garantir que a automacdo seja usada de forma responsavel,

transparente e ética.

E nesse contexto que a governanga algoritmica deve ser acompanhada por
um "desenho institucional" adequado. Para garantir que a automacao e a IA ocorram
em conformidade com o devido processo, um conceito chamado Legal Design tem

sido cada vez mais aplicado.

O Legal Design pode ser entendido como uma abordagem para avaliar e
criar servigos juridicos, com foco principal em torna-los mais uteis, usaveis e
capazes de engajar seus usudrios. Essa metodologia utiliza um conjunto de recursos
— como processos, mentalidades e mecanicas — para conceber, construir e testar
formas melhores e mais eficientes de operar o Direito, de modo a empoderar tanto

os profissionais da area, quanto os cidadaos leigos (Hagan, 2017).
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Aplicado ao combate da litigdncia abusiva, o Legal Design assegura que a
ferramenta de IA ndo seja uma caixa-preta. Ele garante que o sistema seja
construido desde o inicio com transparéncia, auditabilidade e respeito ao
contraditdrio, focando em auxiliar o magistrado na identificacdo de padrdes, e nao

em substitui-lo no julgamento do caso.

Portanto, a tecnologia, quando aliada a uma governanga algoritmica robusta,
como a prevista na Resolugdo n® 615 do CNJ, e a um método de concepgao centrado
no usuario e no devido processo, como o Legal Design, torna-se a resposta mais
promissora para identificar os padrdes complexos da sham litigation sem, contudo,

sacrificar o acesso a justica.
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CONCLUSAO

Ao final desta pesquisa, que analisou o abuso do direito de agdo sob a dtica
concorrencial, € possivel concluir que a sham litigation representa uma das mais
sofisticadas e danosas patologias do sistema de justica, configurando uma
verdadeira captura do aparato judicial para fins predatérios. O trabalho demonstrou
que o fendmeno ndo € um mero excesso processual, mas uma decisdo de negdcios
calculada, que viola diretamente os fundamentos da ordem econOmica

constitucional, notadamente a livre iniciativa e a livre concorréncia.

O primeiro capitulo estabeleceu a moldura juridica da conduta.
Demonstrou-se que, embora o conceito tenha origem norte-americana, a sua
importacdo deve ser critica, rejeitando-se os testes restritivos (como o Teste PRE)
que esvaziariam o instituto. O direito brasileiro, de forma mais ampla e adequada,
enquadra a pratica como um sham litigation lato sensu: um ato ilicito (Art. 187,
CC) que, ao produzir efeitos anticompetitivos, configura infracdo a ordem
econdmica (Art. 36, Lei n® 12.529/2011), sendo reprimido pela Constitui¢ao (Art.
173, § 4°).

O segundo capitulo, cerne da analise, respondeu a problematica central desta
monografia ao aplicar a Andlise Econdmica do Direito. Confirmou-se a hipdtese de
que o sistema processual brasileiro, ao falhar na criagdo de meios dissuasorios
eficientes, fomenta a "litigancia de risco zero". Mecanismos como a gratuidade de
justica concedida de forma irrestrita e a iseng¢do de custos nos Juizados Especiais,
aliados a sang¢des por ma-fé de valor irrisério e improvavel, criam um desequilibrio
de incentivos. Para o agente racional e dominante, torna-se economicamente
vantajoso utilizar o processo como arma: o custo de mover a¢des predatdrias ¢
marginal, enquanto o beneficio (a imposi¢do de custos assimétricos e a potencial

eliminagdo de um concorrente) ¢ imenso.

Finalmente, o terceiro capitulo mapeou as respostas institucionais que
comegam a ser desenhadas para corrigir essa falha sistémica. A reacdo ¢

multifacetada, sendo ela: (i) jurisprudencial, com o STJ recalibrando os incentivos
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ao, no Tema 1.198, vincular os indicios de abuso a propria afericdo do interesse de
agir; (i1) de gestdo processual, pela necessaria (embora subutilizada) aplicagdo do
IRDR para isolar o abuso da litigdncia de massa legitima; (iii) de governanga, com
o CNIJ assumindo um papel central; e (iv) legislativa, com projetos de lei (PLs
2.132/2024 e 4.810/2024) que visam alterar o CPC e o Estatuto da Advocacia para
impor maior transparéncia e elevar os custos comportamentais e econdmicos da

litigancia predatoria.

A atuagdo do CNJ, por meio das Recomendagdes n°® 135/2022 (dialogo com
o CADE) e n° 159/2024 (Centros de Inteligéncia), desloca o eixo do combate: da
andlise pontual e isolada do juiz para uma abordagem estratégica, macroscopica e
tecnoldgica. O uso de Inteligéncia Artificial para identificar padrdes de abuso,
pautado pelo Legal Design (Resolugao n® 615/2025), surge como a ferramenta mais

promissora para identificar estratégias predatdrias complexas.

Conclui-se, portanto, que o combate a sham litigation ndo ¢ uma pauta
contra o acesso a Justica. Ao contrario, ¢ uma defesa do proprio sistema judicial e
da livre iniciativa. O desafio ¢ reequilibrar os incentivos, utilizando a Anélise
Econdmica do Direito ndo apenas para diagnosticar o problema, mas para desenhar
solugdes institucionais que tornem o abuso economicamente desvantajoso.
Somente assim o Poder Judicidrio deixard de ser um vetor de rent-seeking e se

consolidard como um pilar de um mercado higido e competitivo.
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