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“‘I may not be as strong as | think’, the old man
said. ‘But I know many tricks and I have

2

resolution’”.

- Ernest Hemingway (The Old Man and the Sea),
1951.



RESUMO

Este estudo analisa a reparagdo civil dos danos causados por cartéis no Brasil. Para tanto,
apresenta-se o atual panorama do combate a este tipo de infracdo contra a ordem econémica no
pais, ressaltando-se as diferencas entre a esfera civel e as esferas criminal e administrativa. Na
sequéncia, aponta-se a importancia do instituto da reparacdo civil como medida dissuasoria e
sdo analisados os seus fundamentos, em especial os que dizem respeito a configuracdo da
responsabilidade civil, a legitimidade para propositura das agdes, ao prazo prescricional, a
competéncia para julgamento, a quantificacdo dos danos e ao 6nus da prova. Depois, se procede
a um estudo de direito comparado em relacdo aos Estados Unidos e a Unido Europeia. Por fim,
sdo apresentados os principais desafios e expectativas para o tema nos proximos anos, incluindo
propostas normativas e consideracdes sobre métodos consensuais de solucdo de conflitos.
Conclui-se que a reparacdo civil dos danos causados por cartéis no Brasil ainda enfrenta
elevadas barreiras, principalmente no que se refere a indefinicdo do prazo prescricional e a
dificuldade na quantificacdo dos danos. No entanto, espera-se ter contribuido para o estudo do
tema com uma visao préatica e objetiva, incentivando-se a busca por tornar 0 mecanismo mais

eficaz no Brasil.

Palavras chaves: Responsabilidade Civil; Reparacdo Civil; Concorréncia; CADE; Cartel,
Legitimidade; Prescricdo; Quantificacdo dos danos; Indenizacdo; Onus da prova; Direito

Comparado.



ABSTRACT

This study analyzes damage claims related to damages caused by cartels in Brazil. With this
objective, the study presents the actual panorama of the fight against this infraction against the
economic order in the country, highlighting the differences between the civil sphere and the
criminal and administrative spheres. In the sequence, the study points the importance of the
institute of damage claims as a deterrent measure and analyzes its foundations, in special those
related to the configuration of civil liability, to the legitimacy for proposal of actions, to the
limitation period, to the competency for judgement, to the quantification of damages and to the
burden of proof. In addition, the study proceeds to an analysis of comparative Law in relation
to the United States and the European Union. In the end, the study presents the main challenges
and expectations for the topic in the following years, including normative proposals and
considerations about consensual dispute resolutions. The study concludes that damage claims
related to damages caused by cartels in Brazil still face high barriers, especially in what refers
to uncertainty of the limitation period and difficulty in the estimation of damages.
Notwithstanding that, the study hopes to contribute with a practical and objective vision of the

matter, encouraging the search to make this mechanism more efficient in Brazil.

Keywords: Civil liability; Private antitrust damages; Damage claims; Competition; CADE;
Cartel; Legitimacy; Limitation period; Quantification of damages; Compensation; Burden of

proof; Comparative Law.
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INTRODUCAO

A defesa da concorréncia no Brasil evoluiu vertiginosamente nas Ultimas duas décadas.
Desde a edigdo da Lei n° 8.884/1994, cresceu e se consolidou a atuacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE, que passou a interferir ativamente nas fusdes e
aquisicdes realizadas no Brasil, bem como na repressao as condutas anticoncorrenciais, dentre
as quais o principal exemplo é o cartel. Um marco importante desta evolugdo foi a entrada em
vigor da Lei n® 12.529/2011, que reformulou todo o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, garantindo maior celeridade na analise das operacdes econémicas e permitindo
o foco no chamado “controle de condutas”, aquele que visa coibir as infracdes contra a ordem
econdmica.

Seguindo esta tendéncia de evolucao, a reparacdo civil dos danos causados por cartéis é
tema que gera muito interesse para a sociedade e para os consumidores, para todos os estudiosos
da area e para as autoridades que tem como objetivo a defesa da concorréncia. Por meio deste
instituto, os particulares afetados pelo cartel, assim como entidades legitimadas para a defesa
coletiva, buscam a condenagdo dos infratores também no ambito privado. Desta forma, soma-
se a persecucdo publica mais uma forma de dissuasdo: o chamado “private enforcement”.

Em geral, 0 que tem motivado a producdo de textos sobre este assunto € que, apesar da
sua previsdo em nosso ordenamento juridico, a sua utilizagdo ainda € incipiente no Brasil. Em
especial, as pesquisas ja realizadas no pais tendem a estar direcionadas ou para o efeito
dissuasorio da reparacdo civil ou para a harmonizacdo do instituto com as demais medidas
antitruste previstas na legislacéo.

Como o prdprio titulo desta tese indica, neste trabalho se buscara aprofundar e esclarecer
os diversos pontos relevantes para a propositura de uma agdo de reparagéo civil por danos
causados por cartéis no Brasil, enfrentando as principais davidas e controveérsias que surgem
neste caminho. Espera-se, assim, trazer um elemento pratico aos estudos predominantemente
tedricos ou de mera advocacia da concorréncia que ja existem. Evidentemente, em prol da
completude do trabalho, os demais tdpicos, ou seja, o efeito dissuasério e a harmonizagdo do
instituto, também serdo brevemente analisados.

Portanto, a questdo que se busca responder é se as acdes de reparacdo concorrenciais
tém campo fertil para propositura no Brasil, a partir da analise de seus fundamentos, e qual o
motivo da sua ainda rara utilizagdo. Neste sentido, a propositura de acfes de reparacédo civil
concorrenciais esta sujeita a dificuldades praticas que deverdo ser melhor investigadas, tais

como (i) o célculo dos danos sofridos e (ii) a forma de sua comprovacao, (iii) a dificuldade de
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obtengdo de documentos, (iv) o foro competente, (iv) a indefinicdo do prazo prescricional,
dentre outros. E neste aspecto que se insere a originalidade do presente trabalho, uma vez que
se dedica a analisar mais a fundo, sob a perspectiva dos particulares, cada controvérsia, barreira
e vantagem esperada ao se levar ao judiciario uma demanda como esta.

Uma vez que os cartéis sdo amplamente reconhecidos como as infragdes mais graves a
ordem econdmica, e que tendem a gerar 0s prejuizos mais vultuosos aos particulares atingidos,
o trabalho se limitara a identificar as particularidades das acdes de reparacao civil que tenham
como objeto recuperar 0s prejuizos sofridos com um cartel.

Para tanto se buscara, no Capitulo 1, apresentar um panorama geral do combate aos
cartéis no Brasil, visando contextualizar a atual relevancia das a¢6es de reparacéo e diferenciar
a repressdo civil da repressdo administrativa e penal. Com esta bagagem, € possivel realizar
uma analise da sua base legal e doutrinaria, apresentando-se os principais pontos de incerteza e
controvérsia, o que se faz no Capitulo 2.

Passa-se entdo, no Capitulo 3, ao estudo da experiéncia internacional, uma vez que o
direito comparado fornece, neste caso, importantes licdes. Optou-se por analisar a atual situacédo
da reparacdo civil concorrencial nos Estados Unidos, onde a préatica ja € consolidada, e na Unido
Europeia, onde, assim como em nosso pais, a matéria tem recebido grande atencdo
recentemente e encontra-se em desenvolvimento.

Na sequéncia, busca-se apresentar os principais desafios e expectativas sobre a matéria,
como por exemplo a questdo da harmonizacao entre a reparacdo civil e as demais frentes de
defesa da concorréncia e a possibilidade de utilizacdo da arbitragem, temas que seréo tratados
no Capitulo 4. E importante ressaltar que o avanco da interacdo entre o CADE, o Ministério
Publico e os particulares é de suma importancia para permitir o correto funcionamento das
instituicGes de defesa da concorréncia no pais, especialmente levando-se em consideracdo a
busca por tornar os mecanismos de “delagdo” - como o0 Acordo de Leniéncia e o Termo de
Compromisso de Cessacao, mais atrativos. Neste sentido, o presente trabalho, enquanto defende
0 avanco das ac¢des de reparacdo no Brasil, ndo pode se furtar a analisar este equilibrio, tépico
que inclusive tem recebido bastante atencéo nos ultimos meses.

Ao fim do trabalho, espera-se ter construido um panorama amplo, mas ao mesmo tempo
focado e especifico, sobre a situacao da reparacao civil no Brasil, com isso contribuindo para a
sua maior utilizacdo no pais. Para comecar, passa-se a contextualizar o combate aos cartéis no

Brasil e a tratar das diferencas entre a repressdo nas varias esferas.
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CAPITULO 1: PANORAMA DO COMBATE AOS CARTEIS NO BRASIL

Descrever o atual cenario do combate aos cartéis no Brasil é necessario para
contextualizar o avancgo das agdes de reparacdo civil por danos concorrenciais no judiciario.
Um marco importante nessa repressao, no pais, foi a inclusdo em nosso ordenamento do Acordo
de Leniéncia, por meio da Medida Provisoria n® 2.055-4/2000. A primeira utilizacdo desta
espécie de “delacdo premiada” no ambito da repressao administrativa antitruste foi em 2003,
resultando na condenacdo do chamado “Cartel dos Vigilantes”, com aplicacdo de multas
superiores a R$ 40 milhdes e na abertura de processos criminais contra as pessoas fisicas. Neste
mesmo ano, o Brasil estabeleceu como prioridade o combate aos cartéis. 2

Este foco ndo € injustificado. Como reconhecido pelas autoridades brasileiras, o cartel
é considerado a mais grave lesdo a concorréncia. Trata-se de um acordo entre concorrentes, seja
ele tacito ou explicito, para fixar precos, restringir ou controlar a oferta, dividir mercados e
clientes. A intencdo dos membros do conluio, em regra, é elevar suas margens de lucros para
patamares semelhantes aos que obteriam em um cenario de monopdlio. Em consequéncia,
geram significativos prejuizos aos consumidores e a sociedade, tornando produtos e servicos
mais caros ou escassos, gerando desincentivos a inovacdo e retirando as empresas mais
eficientes do mercado, causando danos ao bem-estar do consumidor e, no longo prazo, a propria
economia.> Em 2002, a OCDE estimou que os cartéis geram um aumento de 10 a 20% em
relagdo aos pregos em um mercado competitivo, causando danos anuais na casa dos milhges.*

Algumas caracteristicas ou condi¢cGes de mercado facilitam a formacédo de cartel, ao
conferirem maior estabilidade ao acordo. Podem ser citadas nesta categoria: (i) a elevada
concentracdo do mercado; (ii) a existéncia de barreiras a entrada; (iii) transparéncia de precos;
(iv) interacdo entre varios mercados — relacdo vertical; (v) homogeneidade dos produtos; (vi)
baixa elasticidade da demanda; (vii) simetria de custos entre 0s concorrentes; dentre outros. De
modo geral, sempre que os participantes do cartel puderem identificar descumprimentos ao
acordo e puni-los (por exemplo, baixando seus pregos de forma a prejudicar o traidor), houver
poucas empresas no mercado (facilitando o entendimento entre os concorrentes e diminuindo

custos de monitoramento), ou os players atuantes no mercado possuirem estruturas de custos

1 PA n° 08012.001826/2003-10, julgado em 21/09/2007.

2 Secretaria de Direito Econémico (SDE). Combate a cartéis na revenda de combustiveis. 12 ed., 2009.

3 Secretaria de Direito Econémico (SDE). Combate a cartéis e programa de leniéncia. 32 ed., 2009.

4 OECD. Report on the Nature and Impact of Hard Core Cartels and Sanctions Against Cartels Under
National Competition Laws. 2002.
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muito semelhantes, existirdo condi¢fes favoraveis para o surgimento de acordos ilicitos entre
concorrentes. °

Felizmente, os cartéis sdo normalmente instaveis, uma vez que criam para 0S
participantes uma possibilidade real de lucro a curto prazo, caso ofertem precos inferiores aos
acordados e busquem absorver a demanda perdida. Esta instabilidade também ¢é criada pela
possibilidade de delacdo do ilicito as autoridades (CADE ou Ministério Publico) por um dos
membros do cartel (através de um Acordo de Leniéncia). Desta forma, a estratégia de combate
aos carteis utiliza a propria tendéncia de traicdo existente neste tipo de conluio.

O historico do combate aos cartéis no Brasil passa necessariamente pela andlise da
atuacdo do CADE, uma vez que, conforme mencionado, prevalece no pais a repressdo publica.
Dito isso, busca-se demonstrar como a Lei n°® 12.529/2011, ao permitir o foco no chamado
“controle de condutas”, deu destaque totalmente novo ao combate aos cartéis, aumentando 0

namero de casos julgados e condenacdes, refor¢ando as expectativas quanto as a¢des privadas.

1.1. Evolucdes trazidas pela Lei n°® 12.529/2011

Quando de sua criagéo, pela Lei n° 4.137/62, competia a0 CADE apenas a fiscalizacéo
da gestédo econdmica e do regime de contabilidade das empresas. Portanto, apenas a partir da
edicdo da Lei n° 8.884/1994, que o transformou em autarquia, € que o Conselho comegou a
atuar ativamente na defesa da livre concorréncia no Brasil. Infelizmente, o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia se viu inicialmente sobrecarregado pela analise de operacdes
econémicas no mercado (como fusdes, aquisi¢des e joint ventures).

Isto se deveu a alguns fatores, que serdo brevemente analisados. Naquele momento,
competia a Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e a Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (SEAE) instruir todos os processos e emitir pareceres ndo vinculativos, para
posterior julgamento pelo Tribunal do CADE. Esta organizacao, apesar de todos 0s avangos
trazidos, ndo era a mais eficiente, uma vez que criava gargalos na analise e em todo caso
dependia da avaliacdo final pelo plenario. Além disso, os critérios de notificacdo estabelecidos
na Lei n° 8.884/94 eram muito mais amplos, dando ensejo a notificacdo de muitas operacdes

sem impacto concorrencial relevante.® Por fim, a analise dos atos de concentragio se dava a

> CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 30-34.

® A Lei n°® 8.884/94 exigia a notificagdo de operagdes que implicassem em “participagdo de empresa ou grupo de
empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante”, ou em que qualquer dos participantes tivesse
registrado faturamento bruto anual no ano anterior equivalente a R$ 400 milhdes (Art. 34, 83°, da Lei revogada).
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posteriori, ou seja, as operagdes eram consumadas e SO entdo submetidas. Na pratica, isto
muitas vezes resultava na judicializacdo das decisdes do CADE que resultassem em restricoes
ou na reprovacdo de operacOes, gerando enorme dispéndio de tempo e recursos para a
autoridade.

A Lei n® 12.529/2011 (a “Lei de Defesa da Concorréncia” no Brasil), visando corrigir
estes problemas, e na linha das melhores praticas internacionais,” instituiu o sistema de
notificagdo prévia, “a priori”, no qual as Requerentes s6 podem consumar as operagdes apos a
aprovacdo da autoridade antitruste. Quanto aos critérios de notificacdo, o de participacdo de
mercado foi excluido e foram elevados os critérios de faturamento, a serem preenchidos pelos
grupos econémicos envolvidos nos dois lados do negécio. Como resultado, o nimero de atos
de concentragdo notificados ao CADE caiu de forma expressiva.® Por fim, a Lei n° 12.529/2011
simplificou os procedimentos e retirou do Tribunal a analise dos atos de concentracdo mais
simples. Para isto, a Superintendéncia-Geral, érgdo criado pelo novo diploma, passou a ficar
responsavel pela analise e julgamento dos Atos de Concentragdo Sumarios,® além de instruir e
emitir pareceres ndo vinculativos nos processos administrativos.

Em decorréncia disso, o grande estogue de casos aguardando julgamento, especialmente
0s Processos Administrativos (uma vez que as operacdes de concentragdo estavam sujeitas a
prazos mais exiguos), vem diminuindo nos Gltimos cinco anos. Neste sentido, dados do CADE
indicam um aumento relevante no numero de julgamentos e de condenagdes de condutas
anticompetitivas. A titulo de comparacdo, enquanto em 2010, 2011 e 2012 foram julgados 48
processos administrativos, com apenas 7 condenacgoes, de 2013 a 2016 houve 176 julgamentos,
com 119 condenacfes — portanto, um crescimento percentual no nimero de condenacdes de
14,58% para 66,85%.° Desde 0 ano 2000, o CADE j4 aplicou multas que totalizaram R$ 7,3

bilhdes, mas cerca de 60% deste valor (R$ 4,3 bilhGes) diz respeito a multas aplicadas apos a

" Por exemplo, a notificagdo “a priori” ja era utilizada na Unido Europeia e nos Estados Unidos. O Brasil, até a
mudanca legislativa, era um dos trés paises no mundo que ainda adotava o sistema de notificagdo posterior a
consumacéo. (MARTINS, Amanda Athayde Linhares. Gun Jumping, controle prévio de estruturas e o CADE.
Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. Ano 19, volume 22, 2012. p.
60)

8 De acordo com dados do CADE, foram 691 notificagdes em 2010, 684 em 2011, 626 em 2012 e apenas 380 em
2013, primeiro ano completo sob a vigéncia da Lei n°® 12.529/2011. Esta tendéncia de diminui¢do se manteve nos
anos seguintes. (CADE. Balanco de 2016. Disponivel em <http://www.cade.gov.br/servicos/imprensa/balancos-
e-apresentacoes/apresentacao-balanco-2016.pdf>).

® Conforme a Resolugéo n° 02/2012 do CADE, o procedimento Sumario sera aplicado aos casos que “em virtude
da simplicidade das operagdes, tenham menor potencial ofensivo a concorréncia”. Como exemplo, podem ser
citados casos de substituicdo de agente econdmico e sobreposi¢do horizontal em um mercado com participacéo
conjunta das partes inferior a 20%.

10 CADE. Balango de 2016. Op. Cit.
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entrada em vigor da Lei n° 12.529/2011.1! Os casos de cartel tendem a ensejar a aplicagdo das
maiores multas, devido a sua gravidade. Nos ultimos cinco anos, merecem destaque as
aplicaces de multas totais no valor de R$ 3,1 bilhdes, no caso de cartel entre cimenteiras®?, de
R$ 292,8 milhdes no caso do cartel de transporte aéreo de carga®®, e de R$ 147,8 milhdes no
caso do cartel de Perdxidos de Hidrogénio®*.

O numero de Acordos de Leniéncia tambeém aumentou relevantemente. Se desde 2000,
quando foi estabelecido em ambito antitruste no Brasil, até 2011, foram celebrados apenas 23,
de 2012 até 2016 o nimero atingiu 37, sem incluir aditivos e a chamada “leniéncia plus”,
atingindo o recorde de 11 acordos no mesmo ano em 2016.%° A evolugdo mais notavel, no
entanto, foi no nimero de requisicdes de Termos de Compromisso de Cessacdo.*® Se entre 2010
e 2012 foram 19 propostas, entre 2013 e 2016 este nimero chegou a 206. Tudo isto para
demonstrar, brevemente, que a politica de repressdo aos cartéis tem dado resultados, ao menos
no que se refere a persecucdo publica. Esta tende a ser a tendéncia também para 0s proximos
anos, podendo-se destacar 0 aumento na cooperacdo entre 0 CADE e o Ministério Publico e
investigacOes de grande porte em andamento, como € o caso da Operacdo Lava-Jato.

Mesmo que atualmente o numero de acdes de reparacao civil por danos concorrenciais
ainda seja pequeno, é certo que o foco na prevencao e repressdo dos cartéis, tanto na seara
administrativa quanto penal, tem reflexos neste instituto, cuja tendéncia é a de também crescer

nos proximos anos.’

' NETO, Lauro Celidonio; MACHADO, Michelle; DONAS, Frederico. Five-years of anti-cartel enforcement
under the new Brazilian Antitrust Law: how changes in the competition regulatory framwework balanced
the decision matrix in favor of cooperative solutions. Em: Brazilian Antitrust Law (Law n® 12,529/211): 5 years.
IBRAC, 2017.

12 Processo Administrativo n° 08012.011142/2006-79, julgado em 28/05/2014.

13 Processo Administrativo n° 08012.011027/2006-02, julgado em 28/08/2013.

4 Processo Administrativo n® 08012.004702/2004-77, julgado em 09/05/2012.

15 CADE. Balango de 2016. Op. Cit.

160 TCC pode ser proposto por empresas ou pessoas fisicas investigadas pela pratica de infragGes contra a ordem
econdmica em busca de beneficios como a reducdo da multa esperada ou o arquivamento do Processo
Administrativo. A aceitacdo da proposta se da por critérios de conveniéncia e oportunidade, analisados pelo
Tribunal do CADE, bem como pelo preenchimento de alguns requisitos objetivos (como a cessacao da préatica ou
da participacdo na conduta, a imposicdo de multa por descumprimento e 0 pagamento de uma contribuicdo
pecunidria — este Gltimo somente nos casos de cartel). A contribuicdo pecuniéaria obtida e TCCs se tornou o
principal meio de arrecada¢do do CADE ao Fundo de Direitos Difusos — FDD. Em 2016, as contribui¢Ges
pecuniarias representaram mais de 90% da arrecadacdo do CADE ao FDD, enquanto o pagamento voluntario de
multas foi inferior a 3%. O valor da arrecadacao tem subido expressivamente. A titulo de comparagdo, em 2010 o
valor foi de aproximadamente R$ 25 milhdes, enquanto em 2016 o valor chegou a R$ 700 milhdes. (CADE.
Balango de 2016. Op. Cit.).

17 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da prética de cartel. Séo Paulo:
Singular, 2016. p. 19.
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1.2. A repressdo administrativa, criminal e civil

A Lei de Defesa da Concorréncia define infracdo contra a ordem econdémica como 0s
atos que, “independente de culpa”, tenham por objeto ou possam produzir como efeitos: (i)
limitacdo, falseamento ou prejuizo, de qualquer forma, a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
(ii) dominacdo de mercado relevante de bens ou servicos; (iii) aumento arbitrario de lucros; e
(iv) abuso de posicdo dominante; ainda que tais efeitos nio sejam efetivamente alcangados.®

Dentre os exemplos de infracdo da ordem econdémica previstos no mesmo diploma legal
consta o cartel, que é assim definido: acordo, combinagdo, manipulacdo ou ajuste, entre
concorrentes, a respeito de precos, volume de oferta, divisdo de mercados, clientes e
fornecedores, ou formas de participacdo em licitacfes publicas.

Agueles que sejam considerados responsaveis por estas infracdes estdo sujeitos a penas
pecunidrias e ndo-pecuniérias. O CADE tem trabalhado com multas correspondentes a valores
entre 12 e 20% do faturamento das empresas envolvidas, a0 menos nos casos de cartéis classicos
(hardcore). N&o obstante, o artigo 38 da Lei n® 12.529/2011 estabelece que a multa ndo podera
ser menor que a vantagem auferida, quando for possivel estima-la. Na pratica, o tema é
considerado controverso e ndo vem sendo utilizado pela maioria dos Conselheiros.!® Dentre as
outras penalidades previstas, sobre as quais ndo cabe a este trabalho se prolongar, podem ser
mencionadas a publicacdo da decisdo condenatdéria em jornal, as custas dos condenados, a
proibicdo de contratar com a administracdo publica por no minimo cinco anos, a inscri¢do no
Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, a cisdo compulséria da sociedade e, para as
pessoas fisicas, a proibicdo de exercer o comércio.

Em ambito penal, o cartel € previsto como crime contra a ordem econémica, pela Lei n°
8.137/1990, que prevé penas de dois a cinco anos, e multa, para o individuo que (i) abusar do

poder econdémico, mediante qualquer forma de ajuste entre empresas, dominando o mercado ou

18 Art. 36 da Lei n° 12.529/2011.

19 Em que pese a tentativa de alguns Conselheiros de calcular o sobrepreco e estimar a vantagem auferida,
prevalece na jurisprudéncia do CADE o entendimento de que ndo existem dados ou recursos suficientes para tanto.
Como referéncia, destaca-se o voto-vogal do Conselheiro Gilvandro Vasconcelos no Requerimento n°
08700.005258/2016-92 (julgado em 19/04/2017): “é importante rememorar também que os modelos para o
célculo de vantagem auferida apresentam desafios prementes, entre os quais a definicao de dados e de premissas
e as inferéncias dos resultados. Nem os préprios defensores desse paradigma concordam em estatuir qual seria
um modelo ideal aplicavel, tampouco em critérios firmes para se estabelecer um contrafactual inquestionavel”.
E, ainda: “Outro ponto que merece destaque € a corriqueira auséncia de analise qualitativa dos dados e dos
resultados das estimacdes engessadas pela vantagem auferida, ja que um bom conhecimento do setor é relevante
para a estruturacdo de uma estimativa crivel, rastreavel, repetivel e juridicamente segura. A dissuasédo desejada
deve levar em conta a perspectiva de multa, a aplicagcdo da multa em tempo razoavel, as peculiaridades de cada
mercado e a probabilidade de detec¢éo e condenacéo pela autoridade investigadora™.
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eliminando, ainda que parcialmente, a concorréncia; ou (ii) formar acordo, convénio, ajuste ou
alianga entre ofertantes para fixar artificialmente os pregos ou quantidades ofertadas ou
produzidas, controlar um mercado ou controlar as redes de distribui¢do ou de fornecedores.

A Lei de Licitacbes (Lei n° 8.666/1993) também prevé pena de detencdo, de dois a
quatro anos, e multa, aos que frustrem ou fraudem, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio. A multa corresponderé ao
valor da vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferivel, em que pese o limite de
até 5% do valor do contrato. A lei também prevé que a arrecadacdo da multa revertera a Fazenda
Publica.

Na esfera penal também se verificaram avangos significativos nos altimos anos,
principalmente em decorréncia da atuacdo mais efetiva do Ministério Pablico e da Policia
Federal na repressao aos cartéis, por exemplo através da criacdo de unidades especializadas e
celebracdo de acordos com o0 CADE.? Em decorréncia disso, cresceu o nimero de agdes penais
desta natureza.?!

Cabe ressaltar que a persecucdo penal atinge apenas as pessoas fisicas e exige a
comprovacao do dolo, ao passo que a persecucao administrativa atinge tanto as empresas quanto
seus funcionarios e administradores, e exige a comprovacao de culpa apenas para os Gltimos.

Contudo, como se percebe, tais penalidades, sejam elas administrativas ou penais, ndo
tém o condao de ressarcir os particulares pelos danos sofridos com o cartel, por exemplo, devido
a aquisicéo de produtos com sobrepreco ou com piores condi¢cdes de pagamento.

O CADE, conforme ja muitas vezes ressaltado em sua jurisprudéncia, ndo tem interesse
nas lides de repercussé@o meramente privada, uma vez que as condutas por ele analisadas devem
ter tido impactos na sociedade e afetado direitos coletivos.?? A doutrina também reforca que o
objeto principal de protecdo das normas de direito da concorréncia é a propria concorréncia, e

ndo os concorrentes?®, Tanto é assim, que o CADE, em sua atuagio repressiva, leva em

20 MARTINEZ, Ana Paula; ARAUJO, Mariana Tavares. Anti-cartel Enforcement in Brazil: Status Quo &
Trends. Em: Overview of competition Law in Brazil. Sdo Paulo: IBRAC/Editora Singular, 2015. p. 266.

2L CASELTA, Op. Cit. p. 19.

22 Conforme Oficio n° 1037/2017/CADE: “percebe-se que os fatos trazidos ao conhecimento deste CADE estdo
relacionados a relagdes privadas entre partes, o que significa que, embora as a¢des praticadas pelo CONTER e
CRTRs possam ter impactado sobre a atividade econdmica das empresas associadas a representante e,
possivelmente, a salde financeira de tais empresas, tal fato ndo constitui, per se, uma infracdo da ordem
econdmica, visto ndo ter o poder de causar impacto concorrencial no mercado ” (Procedimento Preparatorio n®
08700.001196/2017-21). Também neste sentido: Procedimento Preparatério n® 08700.009152/2015-87; Processo
Administrativo n° 08000.025401/1995-18; Processo Administrativo n°® 08012.007443/1999-17.

23 «Q direito concorrencial, em sua concepcéo institucional, ndo impde um resultado, ou efeito econdmico, mas
garante que o relacionamento entre os concorrentes se dé de forma legal e que a concorréncia efetivamente exista,
ndo sendo substituida por relacdes de poder, tipicas dos mercados livres [...]. A garantia de efetiva concorréncia
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consideracao os efeitos potenciais no mercado, conforme j& analisado na definigdo de cartel, e
usualmente ndo se preocupa de forma demasiada com a mensuracao e quantificacdo dos danos
causados pelo ofensor. A intencéo primordial é apenas punir os infratores e garantir o retorno
da concorréncia efetiva no mercado. A intencdo punitiva também vige na seara criminal, onde
se pode punir apenas as pessoas fisicas envolvidas. Fica claro, portanto, que a busca por
compensacdo deve ser enderecada diretamente por meio de acbes privadas, sejam elas
capitaneadas por particulares ou por entidades legitimadas para defesa coletiva.

Importante mencionar que, no Brasil, as vitimas podem ir ao judiciario mesmo se o
CADE decidir que uma violag&o ndo ocorreu, uma vez que ndo estao sujeitas ao seu julgamento
e 0s juizes podem ter outra visio em relagdo a conduta.?* Apesar disso, deve ser reconhecido
que a decisdo do CADE tera peso consideravel, sendo a autoridade mais competente no pais
para julgar infraces contra a ordem econdmica.?® De fato, conforme cresce a experiéncia e a
maturidade do Conselho, ha uma tendéncia cada vez maior de confirmacdo das suas decisdes
pelo judiciario.?®

1.3. A importancia da responsabilidade civil como medida dissuasoria

A responsabilidade civil tem duas func@es principais: a primeira delas é a de ressarcir
os prejudicados pelos danos sofridos; a segunda é a de prevenir o cometimento de novos ilicitos
da mesma natureza, ao criar um risco para os infratores de terem que pagar indenizacéo.

Neste sentido, € amplamente reconhecido o potencial das acGes de reparacdo civil por
danos causados por cartéis para reforcar a legislacdo de defesa da concorréncia, conforme se
percebe no Relatério da OCDE acerca do tema.?’” Em outras palavras, aqueles que resolvem

(e ndo de mercado) é, portanto, o valor central do direito concorrencial”. SALOMAO, Calixto. Direito
Concorrencial — As Condutas. 12 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 48-49.

24 Esta interpretacdo decorre do proprio texto da Constituicdo Federal, quando determina que nenhuma lesdo ou
ameaca a direito serd excluida da apreciacdo do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV).

25 MAGALHAES, Carlos Francisco de; DIAS, Gabriel Nogueira; DEL DEBBIO, Cristiano Rodrigo; NEGRAO,
Francisco Niclds. Private Antitrust Damages. Em: Overview of Competition Law in Brazil / Sdo Paulo:
IBRAC/Editora Singular, 2015, capitulo XVI, p. 397.

% Dados do CADE indicam uma média de éxito da autarquia no judiciario de 70%. Em 2016 foram propostas 143
acOes contra o CADE. (CADE. Balango de 2016. Op. cit.).

27 “Throughout the four roundtables, it was widely acknowledged that private antitrust enforcement can be an
important complement to public enforcement that can improve the effectiveness of a competition regime.
Participants pointed out that private enforcement could strengthen deterrence and compliance, for example by
increasing the likelihood that anticompetitive conduct will be detected and will not be profitable. Private
enforcement also can contribute to the development of better competition culture and greater awareness of
competition laws. In addition, by ensuring that victims of anti-competitive conduct receive compensation, private
enforcement can connect competition laws with consumers, a goal which has become a priority for many
competition authorities. (OECD (2011), “Private remedies”, OECD Journal: Competition Law and Policy, Vol.
11/2. http://dx.doi.org/10.1787/clp-11-5kg9qaf34z5l).
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participar de um cartel passam a temer ndo apenas multas impostas pelo CADE, e a
possibilidade de prisdo para as pessoas fisicas envolvidas, como também eventual deciséo
judicial que os condene a ressarcir todo o dano causado, potencialmente retirando qualquer
expectativa de garantir um lucro ilicito.

Esta funcdo dissuasdria é ainda mais presente quando o ordenamento permite a
indenizacdo punitiva, como e o caso nos Estados Unidos. No Brasil, a matéria é controversa e
é alvo de resisténcia por parte da doutrina. Isto se deve, principalmente, ao fato de a
responsabilidade civil ter sido considerada, por muitos anos, como voltada apenas a reparacao
do dano e, portanto, focada apenas na figura da vitima. No entanto, verifica-se atualmente uma
tendéncia de aplicagdo da doutrina dos “punitive damages” como forma de garantir que a
responsabilizacdo civil possa gerar também a retribuicdo (como punicédo), levando em conta a
gravidade da conduta do ofensor, e a dissuaséo (evitando que o infrator lucre com a conduta
ilicita).?8

Cabe destacar que se um cartel é condenado apenas com as multas aplicadas pelo
CADE, esta puni¢cdo tende a ndo cumprir integralmente com as suas funcdes preventiva e
retributiva (em outras palavras, diminuindo a reiteracdo das infracdes e garantindo que a multa
sera maior que o lucro obtido). Dentre os motivos para tanto, esta o fato de que o célculo da
vantagem auferida é extremamente complicado, sendo dificil ou até mesmo impossivel garantir
que o infrator ndo sera capaz de reter parte do seu lucro ilicito com a conduta. 2°

Neste sentido, Daniel Caselta aponta que a responsabilidade civil reforca os mecanismos
de prevencdo de cartéis pelas seguintes razdes: (i) as demandas aumentam a probabilidade de
detecc¢do de cartéis, ao incentivarem as dendincias e 0s ingressos em juizo por parte dos proprios
prejudicados; (ii) as demandas podem contribuir com a obtencéo de provas e elaboragéo de
estudos econémicos utilizaveis pelas autoridades, o que, em ultima instancia, reduz o dispéndio
de recursos pelas ultimas e permite aumentar o nimero de investigacdes de cartéis e outras
praticas anticompetitivas; e (iii) as demandas aumentam as sancbes, que se somam as
administrativas e criminais.®® De modo geral, aumenta-se a probabilidade de deteccéo e se reduz

a expectativa de que o lucro supere as penalidades.

28 “Nos dominios da responsabilidade civil ja se enxerga, com nitidez, o que pode vir a ser considerado como uma
mudanca de paradigma, representada pela ideia de que, em certos casos, principalmente naqueles em que é
atingido algum direito da personalidade, a indenizacdo deve desempenhar um papel mais amplo do que o até
entdo concebido pela doutrina tradicional”. ANDRADE, André Gustavo Corréa. Indenizagdo Punitiva.
Disponivel no Banco do Conhecimento do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro. Acesso em 04/05/2017.
2 MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo — SP, 2010. p. 11.

30 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da préatica de cartel. Séo Paulo:
Singular, 2016. p. 73.
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Ainda, ha quem defenda que, sob a perspectiva da dissuasao, se as multas e indenizagoes
somarem apenas um valor igual aos danos causados, as empresas continuariam tendo incentivos
para cometer as infragdes. Neste sentido, seria necessario aplicar indenizagdes punitivas ou
multiplas. 3

E importante ressalvar que, no Brasil, a condenagéo do cartel nas esferas civil, criminal
e administrativa ndo configura o chamado “bis in idem”, uma vez que estas sdo independentes,
buscam diferentes objetivos e protegem diferentes bens juridicos. Este entendimento também
ja foi destacado na jurisprudéncia. *?

A funcéo dissuasoria da reparacgdo civil ndo é o tema principal do presente trabalho, que
esta direcionado ao possivel e efetivo ressarcimento privado. De toda forma, deve ser levada
em conta em diversos momentos, por exemplo, quando se discute o valor indenizatério e o
compartilhamento de documentos pelas autoridades com os autores e com o judiciario.
Defende-se aqui que o reconhecimento do potencial das agdes de reparacéo civil concorrenciais
pelas autoridades administrativas, pelo judiciario e pelo legislativo, pode levar a um incremento
na cooperacao entre as diversas esferas, a elaboracao de novas regras e leis aptas a estimula-la,
e ao proferimento de decisdes realmente efetivas.

Feitas estas consideracdes preliminares, passa-se a estudar os fundamentos da reparacao
civil dos danos causados por cartéis no Brasil, este sim o foco do presente estudo.

31 LANDE, Robert H. Multiple enforcers and multiple remedies: Why antitrust damage levels should be
raised. 16 Loy. Consumer L. Rev. 329, 2004.

32 “Inexiste violacdo ao principio do ne bis in idem, tendo em vista a possibilidade de instauragdo concomitante
de acdo civil publica e de processo administrativo, in casu, perante a SDE - Secretaria de Desenvolvimento
Econdmico do Ministério da Justiga, para investigagdo e puni¢do de um mesmo fato, porquanto as esferas de
responsabilizacdo civil, penal e administrativa sdo independentes” (STJ - REsp: 677585 RS 2004/0126889-8,
Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 06/12/2005, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicag&o:
DJ 13.02.2006 p. 679)
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CAPITULO 2: OS FUNDAMENTOS DA REPARACAO CIVIL DOS DANOS
CAUSADOS POR CARTEIS

A Constituicdo Federal do Brasil estabelece, em seu artigo 5°, XXXV, a garantia
fundamental de que qualquer lesdo ou ameaca a direito podera ser levada ao judiciario. Na
pratica, esta garantia estabelece a base de todas as a¢Ges de reparacao civil no pais. Mais que
isto, fica clara a possibilidade de que os interessados entrem com agdes independentemente de
qualquer investigacdo ou decisdo administrativa, ainda que esta seja pela ndo ocorréncia de
qualquer infragdo contra a ordem econdmica.

Na mesma direcdo, o artigo 47 da Lei n® 12.529/2011 estabelece que os prejudicados
por infracdes contra a ordem econdmica poderdo ingressar em juizo para obter tanto a cessacao
das praticas anticoncorrenciais quanto o ressarcimento por perdas e danos sofridos,
independentemente de inquérito ou processo administrativo no CADE. Este artigo €, portanto,
o fundamento direto da reparacdo dos danos causados por cartéis, ao realizar a ligagdo entre o
Direito Civil e o Direito da Concorréncia. De fato, o estudo da reparacéo civil de danos causados
por cartéis é interdisciplinar, uma vez que se vale e se fundamenta em principios proprios e
entendimentos doutrinarios do Direito da Concorréncia, do Direito Civil e do Direito do
Consumidor. 34

N&o obstante, na auséncia de maiores previsdes na Lei de Defesa da Concorréncia, é
necessario valer-se do Codigo Civil brasileiro quanto a reparacéo civil. Referido Cadigo, além
de obrigar aquele que causa dano a outrem, por ato ilicito, a repara-lo, em seu artigo 927,
também estabelece 0s prazos prescricionais e as bases para a medida da indenizacdo. Inclusive,
antes da Lei n® 8.884/1994 (a “antiga” Lei de Defesa da Concorréncia), 0 Codigo Civil
fundamentava a maior parte das acdes envolvendo concorréncia desleal, abuso de poder
econdmico e restri¢des contratuais.®®

E importante ressaltar que a teoria da responsabilidade civil, no Brasil, e seguindo uma
tendéncia mundial, mudou muito nos ultimos anos. O topico tem obtido posi¢do de destaque na
doutrina e na jurisprudéncia nas ultimas décadas, passando a englobar os mais diversos campos

da &rea juridica. Seu estudo continua em rapido processo de evolugdo, podendo-se mencionar

3 MAGALHAES, Carlos Francisco; DIAS, Gabriel Nogueira; DEL DEBBIO, Cristiano Rodrigo; NEGRAO,
Francisco Niclds. Private antitrust damages. Em Overview of Competition Law in Brazil / Sdo Paulo:
IBRAC/Editora Singular, 2015. p. 397.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislagéo brasileira.
RDC, Vol. 1, n° 2, novembro 2013, pp. 11-31.

% MAGALHAES, Carlos Francisco; DIAS, Gabriel Nogueira; DEL DEBBIO, Cristiano Rodrigo; NEGRAO,
Francisco Niclds. Op. cit. p. 398.
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o afastamento da ideia de culpa, a ampliacdo dos danos indenizéveis, o debate sobre o papel
punitivo e preventivo da indenizacdo, dentre outros. De modo geral, a responsabilidade civil
cresceu ndo apenas gquantitativamente, mas também qualitativamente, como ja mencionava o
professor francés Louis Josserand: “a responsabilidade néo se realiza sé mais frequentemente
que outrora, mas também se realiza de outros modos; apresenta-se com multiplas faces,
desconhecidas da sociedade romana, desconhecidas mesmo — algumas dentre elas, pelo menos
— de nossos avos”.%

Portanto, o estudo que aqui se realiza devera necessariamente enveredar por esta miriade
de transformagdes que atinge a Responsabilidade Civil e buscar esclarecer, ponto a ponto,

questdes que envolvem a reparacdo dos danos causados por cartéis.

2.1. Legitimidade ativa e passiva

O artigo 47 da Lei n°® 12.529/2011 estabelece que os prejudicados por infragfes contra
a ordem econdmica poderdo ingressar em juizo tanto por si quanto pelos legitimados no artigo
82 da Lei n° 8.078/1990 (Cddigo do Consumidor), em defesa de seus interesses individuais ou
individuais homogéneos.

Feita esta leitura, entende-se inicialmente que os legitimados para figurar no polo ativo
de uma acdo de reparacao civil, além dos proprios prejudicados, sdo: (i) o Ministério Publico;
(i) a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal - aqui atuando como representantes
dos prejudicados na acdo coletiva; (iii) as entidades e 6rgdos da Administracdo Pablica, direta
ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos pelo Cédigo do Consumidor; e (iv) as associacdes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa do
consumidor.

No entanto, cabe ressaltar que a Lei n°® 7.347/1985 (Lei da A¢do Civil Publica) também
confere legitimidade para propositura de acdes de responsabilizacdo por danos morais e
patrimoniais causados por infragdes contra a ordem econémica, causados aos consumidores ou
a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. Neste sentido, este diploma amplia o nimero de

legitimados para a propositura de ac¢fes civis por autarquias, empresas publicas, fundagdes,

3 JOSSERAND, Louis. Evolugéo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, 1941.
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sociedades de economia mista e associa¢des, que ndo devem estar necessariamente ligadas a
finalidade de protecdo do consumidor. ¥’

Algumas consideracdes merecem ser feitas. Primeiro, a Lei de Defesa da Concorréncia
ndo faz distingcdo entre os prejudicados diretamente e os prejudicados indiretamente pelo cartel.
Desta forma, entendem-se como legitimados tanto os primeiros a adquirirem os produtos,
servigos ou insumos com precos artificialmente elevados, quanto os consumidores do restante
da cadeia que tenham comprovadamente absorvido o sobrepreco ao adquirir 0s bens ou
servigos. %

Em segundo lugar, o Ministério Publico, quando ndo atuar como parte, sempre devera
ser chamado a atuar como fiscal da lei, conforme se extrai do artigo 5° 81° da Lei n°
7.347/1985. A mesma Lei, no paragrafo seguinte, faculta ao Poder Publico e a outras
associacoes legitimadas se habilitarem como litisconsortes de qualquer das partes.

Por fim, Roberto Pffeifer entende que é possivel que o CADE ajuize agles civis
publicas, desde que seja possivel demonstrar seu interesse de agir. Isto ocorreria quando a
autarquia demonstrasse ndo poder alcancar certos resultados através da tutela administrativa.
Exemplificando, o Ex-Conselheiro aponta que ndo seria necessario 0 ajuizamento para obter a
cessacdo do cartel (ja que isto poderia ser obtido atraves do processo administrativo), mas sim
caso 0 CADE desejasse obter a indenizagéo para os prejudicados. °

Por sua vez, Daniel Caselta defende que, ainda que o CADE seja uma autarquia federal,
sua atuacdo na propositura de uma acdo coletiva prejudicaria sua imparcialidade enquanto 6rgédo
judicante em matéria concorrencial. Mais que isso, 0 Conselho ndo teria interesse na propositura
de tal demanda, uma vez que prejudicaria sua atuagcdo em outras frentes, especialmente a busca
por tornar os programas de Leniéncia e de Cessagdo mais atrativos. *°

Com todo o respeito aos que entendem de forma diversa, parece mais correto o ultimo
posicionamento. De toda forma, o artigo 118 da Lei n® 12.529/2011 estabelece que nos

processos judiciais em que se discuta a aplicacdo da mesma, o CADE devera ser intimado,

37 Importante ressaltar que, para as associages, a Lei n® 7.347/1985 também estabelece dois requisitos objetivos:
(i) constituicdo legal ha pelo menos um ano; e (ii) finalidades institucionais que incluam a protecdo ao patriménio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos
raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico (art. 5°, V, “a” e
“b”).

3 GIANNINNI, Adriana Franco, ...et al. Comentarios a nova lei de defesa da concorréncia: Lei 12.529 de 30
de novembro de 2011. Coordenadores: Eduardo Caminati Anders, Vicente Bagnoli, Leopoldo Pagotto. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 189.

% PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Tutela coletiva da livre concorréncia. Em: Revista de Direito do
Consumidor, vol. 49, 2004. p. 14.

40 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 115.
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facultando-se a ele intervir na qualidade de assistente, o que se dara de forma mais harménica
com os demais fins de atuacéo do Conselho.

No polo passivo da acdo devem constar aqueles que estdo obrigados a reparar o dano.
A questdo que surge € se apenas podem ser demandados aqueles que estabeleceram uma relagéo
direta de negdcios com o pleiteante a reparacdo ou se todos os participantes do cartel podem
ser arrolados. Questiona-se, ainda, se apenas um ou alguns dos participantes podem ser
responsabilizados por todo o dano causado pelo cartel.

Como ja destacado, podem pleitear reparacéo tanto os prejudicados diretamente quanto
indiretamente. Desta forma, o pedido ndo deve ser necessariamente direcionado a um cartelista
com o qual se tenha feito negdcios. Além disso, em prol da protecdo a vitima e da viabilizagdo
das acdes de reparacao civil por danos causados por cartéis, impde-se que, na medida do dano
sofrido pelo autor, sejam todos 0os membros do cartel solidarios pelo pagamento da indenizacéo,
sem prejuizo de posterior agdo de regresso, o que decorre da propria natureza do cartel .

Este entendimento também esta de acordo com o artigo 942 do Codigo Civil quando
determina que “se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo”. Conforme a jurisprudéncia, ha coparticipacdo quando “as condutas de duas ou
mais pessoas concorrem efetivamente para o evento, gerando responsabilidade solidaria. Cada
um dos coagentes que concorre adequadamente para o evento é considerado pessoalmente

causador do dano e obrigado a indenizar ”.42

2.2. A caracterizacao da responsabilidade

Em nosso ordenamento, e em regra, a responsabilidade civil decorre de quatro fatores:
(i) cometimento de ato ilicito; (ii) existéncia de culpa ou dolo; (iii) dano causado a outrem; e
(iv) nexo causal entre o ato ilicito e o dano, conforme se extrai da leitura conjunta dos artigos
186 e 927 do Cadigo Civil. Busca-se esclarecer abaixo algumas questdes praticas que surgem
quando se trata de acdes de reparacgdo civil por danos causados por cartéis.

Na maior parte dos casos a responsabilidade civil é subjetiva (depende de dolo ou culpa),
como apontado no artigo 927 do Codigo Civil. No entanto, nos termos do paragrafo Gnico do

mesmo dispositivo, esta podera ser objetiva nos casos especificados em lei ou quando a

41 MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo — SP, 2010. p. 186.
42 (RF 378/314) em NEGRAO, Theotonio [et al]. Cédigo Civil e Legislagdo em Vigor. 2016.
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atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

A responsabilidade objetiva tem ganho forca nas Ultimas décadas, conforme as teorias
se distanciam da nog&o de culpa e passam a se focar mais na protecédo a vitima, sujeita a maiores
riscos na sociedade moderna.*® A propria Lei n® 12.529/2011, em seu artigo 36, estabelece que
a configuracdo das infracfes contra a ordem econémica independe de culpa, a0 menos em
relacdo as empresas envolvidas. Na pratica, a responsabilidade objetiva, ao suprimir a
obrigatoriedade de provar a culpa do responsavel pela acdo ou omisséo, estabelece mais uma
ferramenta de protecéo a vitima da conduta anticoncorrencial.

Conforme ja mencionado, a mera existéncia e comprovacao de cartel é suficiente para
condenacdo tanto na seara administrativa quanto na penal, por economia processual, uma vez
que os efeitos negativos esperados de um cartel sdo presumidos.* Em adigdo, Tércio Sampaio
Ferraz Junior defende que a previsao de reparacdo de danos na Lei de Defesa da Concorréncia
ndo é mera repeticdo do Cddigo Civil, pois viabiliza a aplicagdo de principios concorrenciais
no Ambito da responsabilidade civil.*®

Portanto, em comunhdo com a doutrina que se debruca sobre o assunto, entende-se que
analisar profundamente o elemento da culpa ndo é necessario quando se trata de acdes de
reparacdo civil por danos causados por cartéis, uma vez que a préatica de cartel gera, por sua
natureza, dano aos consumidores e & sociedade.*” Frederico Martins, inclusive, defende que a

responsabilidade objetiva neste caso decorre da aplicacio da teoria do risco da atividade.*®

43 LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade Civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, v. 105, 2010.

4 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Onus da prova na acéo privada de ressarcimento civil derivada de
conduta anticoncorrencial. Revista dos Tribunais, vol. 959, 2015. p. 3.

4 Neste sentido, voto do Conselheira Ana Frazio no julgamento do chamado “Cartel do Pio” (PA n°
08012.004039/2001-68, julgado em 22/05/2013): “Com efeito a adocao de praticas empresariais uniformes entre
concorrentes com o fim exclusivo de apropriacdo de renda do consumidor relne duas caracteristicas que a
diferencia de outras condutas submetidas ao escrutinio antitruste: a. tal conduta ndo gera nenhum beneficio social
nem possui qualquer aspecto pré-competitivo, sendo desnecessaria uma avaliagdo mais profunda acerca dos seus
efeitos sobre a economia; b. ela sé pode ser implementada por empresas capazes de influenciar o funcionamento
do mercado, 0 que permite que a potencialidade anticompetitivas da conduta seja inferida a partir da
comprovagao da sua materialidade”.

46 «Afinal, se o legislador nunca é redundante nem prescreve superfluamente, isto ¢, se cada norma, ainda que
aparentemente esteja a regulamentar a mesma facti species, tem destinagdo prépria e especifica, e, ao sancionar
uma norma, o legislador é sempre finalista, sempre tem algum objetivo préprio e especifico (ndo ha palavras nem
normas indteis), entdo a referida disposicao da lei antitruste ndo deve ser reduzida, pura e simplesmente, a
prescricdo de reparacdo de dano ja existente no Cédigo Civil, mas ha de referir-se a um estatuto juridico préprio”.
(FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislagio brasileira.
RDC, Vol. 1, n° 2, novembro 2013, pp. 11-31).

47 MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo — SP, 2010. p. 175.

4 MARTINS, Frederico Bastos Pinheiro. Obstaculos as acdes privadas de reparagdo de danos decorrentes de
cartéis, 2017. p. 35.
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De qualquer forma, a discussdo da culpa pode n&o ter tanta relevancia, mesmo em
relacdo as pessoas fisicas envolvidas, quando se constata que os cartéis dependem de atuacdo
ativa e direcionada dos participantes, que voluntariamente entram em acordos com seus
concorrentes, visando beneficios ilicitos. Entendendo-se como superado este elemento, passa-

se a analise dos outros trés.

2.2.1. Ato llicito

O ato ilicito esta definido no préprio texto do Cédigo Civil, em seu art. 186, que diz:
“Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. No artigo seguinte,
fica estabelecido que mesmo aquele que atua no exercicio de direito pode cometer ato ilicito ao
exceder os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Trata-se da figura de “abuso de direito”.

Interpretando esta definicdo, Caio Mario aponta que o ato ilicito em geral, seja este civil
ou penal, retne alguns fatores: (i) uma conduta, que se configura na realizacédo intencional ou
previsivel de um resultado exterior; (ii) a violagdo ao ordenamento juridico, como
contraposi¢cdo ao comportamento determinado por uma norma; (iii) a imputabilidade, na forma
de atribuicdo do resultado antijuridico a consciéncia do agente; e (iv) a penetracdo da conduta
na esfera juridica alheia. Em relacdo a este Gltimo requisito, ressalta o autor que, enquanto a
conduta permanecer indcua, desmerecera a atencio do direito.*

Embora haja quem defenda que para que exista ato ilicito basta o descumprimento a
uma norma,> percebe-se que, na verdade, a existéncia do ilicito civil, independente da posterior
responsabilizacdo, exige também a ocorréncia de um dano. Esta constatacdo ndo € desnecessaria
nem supérflua, uma vez que diferencia o ilicito civil do ilicito concorrencial e do ilicito penal.

Conforme ja ressaltado, a Lei n® 12.529/2011 estabelece que as infracbes contra a ordem
econdmica ocorrem meramente pela potencialidade de geracédo de efeitos (por exemplo, de ser

dominado um certo mercado relevante). Na esfera penal, o crime de cartel previsto na Lei n°

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 26. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 548.
%0 MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo — SP, 2010. p. 116.
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8.137/90 é um crime de perigo concreto®!, bastando também a potencialidade dos efeitos.>? Ja
o ilicito civil depende de dois elementos, conforme ressaltado por Livia Gandara: (i) uma
conduta antijuridica resultante da violago da norma; e (ii) dano.*

Em outras palavras, a responsabilidade civil depende inicialmente da ocorréncia de um
ato ilicito, e este, por sua vez, s6 ocorre quando ha violagdo de uma norma prevista no
ordenamento juridico, ou abuso de direito, em conjunto com a gerac¢do de dano. Suponhamos
que seja formado um cartel para participar em uma licitacdo e, eventualmente, tal licitacdo
venha a ser cancelada. Ainda assim, pelo potencial danoso da pratica, o ilicito poderia ser
condenado nas esferas administrativa e penal, desde que suficientemente comprovado. O
mesmo ndo ocorre na esfera civel, onde, mesmo fora da questdo da quantificacdo da

indenizacdo, s6 havera ato ilicito condenavel quando houver a geracao de dano a outrem.

2.2.2. Dano

Como se viu, a existéncia de dano é um requisito para a ocorréncia de ato ilicito. Da
mesma forma, o dano é um pressuposto da responsabilidade civil, nos termos do artigo 927 do
Cadigo Civil, quando prega que aquele que causar dano a outrem, por ato ilicito, ficara obrigado
a repard-lo. Nao se trata aqui de repeticdo: fica claro que somente poderd buscar a
responsabilizacdo aquele que foi efetivamente prejudicado. Esta distingdo significa que nédo
poderia um terceiro buscar indenizacdo contra alguém que praticou cartel (portanto, um ato
ilicito) sem ter sido prejudicado de alguma forma pela conduta.

A exigéncia de comprovacdo e quantificacdo do dano nas acBes privadas € um dos
maiores entraves e também uma das principais diferencas em relacéo a persecuc¢édo publica aos
cartéis. Enquanto na esfera administrativa e penal, basta a potencialidade de ocorréncia de
efeitos negativos a concorréncia para ensejar uma condenacao, é requisito legal expresso da

responsabilidade civil, como ja demonstrado, que se comprove a ocorréncia de dano. Este deve

51 «Crime de perigo é aquele que se consuma com a superveniéncia de um resultado material que consiste na
simples criagdo do perigo real para o bem juridico protegido, sem produzir um dano efetivo. [...]. O perigo, nesses
crimes, pode ser concreto ou abstrato. Concreto é aquele que precisa ser comprovado, isto &, deve ser
demonstrada a situacdo efetiva de risco ocorrida no caso concreto ao bem juridicamente protegido”.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 22. ed. rev., ampl. e atual — S&o Paulo:
Saraiva, 2016.

%2 PEREIRA, Felipe Cardoso. O momento consumativo da formacdo de cartéis e sua repercussdo na
contagem do prazo prescricional. Brasilia, 2015.

% CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade Civil Concorrencial: A Busca pela
Efetiva Reparacdo de Danos. Rio de Janeiro, 2011. p. 13.
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ser verificado objetivamente e ndo pode haver duvida sobre a sua existéncia, ainda que esta
exista quanto a sua quantificagdo.>

Além disso, como prescreve o Codigo Civil, em seu artigo 944, “a indenizagao mede-
se pela extensao do dano”. A correta quantificagdo do dano para fins da reparagao civil, no
entanto, € tema que merece atencdo mais aprofundada, por sua dificuldade intrinseca e, por este
motivo, serd analisada em topico proprio. Neste momento, cabe apenas fazer um breve estudo
sobre o tipo de dano causado por cartel que pode dar origem a uma acao de reparacao civil.

Na atualidade, a nocdo de dano como meramente uma diminuicdo patrimonial tem dado
lugar a uma concepgdo mais ampla, especialmente com a valorizagdo dos danos-morais e
reconhecimento de que alguns prejuizos ndo podem ser medidos pela comparacdo entre o
patriménio anterior e o posterior ao dano.> Assim, passa a existir a concepcdo de dano como
ligada a existéncia de lesdo a um bem ou interesse tutelado pelo ordenamento, incluindo-se
nesta esteira tanto os danos patrimoniais como 0s morais, que inclusive sdo cumulaveis,
conforme stimula do Superior Tribunal de Justica.>® Segundo entendimento do mesmo Tribunal,
a pessoa juridica também pode sofrer dano moral.®’

Os danos patrimoniais podem ser subdivididos em danos emergentes e lucros cessantes.
Conforme exemplifica Livia Gandara, no caso de condutas anticompetitivas, o primeiro pode
dizer respeito ao sobrepreco pago por um consumidor ao adquirir um produto alvo de um cartel,
enquanto a reducdo nas vendas de um concorrente alvo de conduta exclusionaria pode
caracterizar lucros cessantes.*

Realizando uma ligacdo com os danos causados por cartéis, destaca-se também a
possibilidade de que um produtor, para além de adquirir produtos com sobrepreco, tenha que
reduzir sua producdo devido a escassez do insumo e, portanto, deixe também de lucrar como
deveria em um ambiente de competicdo saudavel. Merecem destaque as palavras de Fabio
Ulhda sobre o dano causado por lucros cessantes a um individuo: “ndo se pode ignorar o custo
de oportunidade, quer dizer, o potencial de geracéo de riquezas representado pelos bens dele

suprimidos pelo evento danoso”. °°

% MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo — SP, 2010. p. 126.

%5 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da préatica de cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 138.

%6 Stimula 37 do STJ.

57 Siimula 227 do STJ.

%8 CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade Civil Concorrencial: A Busca pela
Efetiva Reparacdo de Danos. Rio de Janeiro, 2011. p. 14.

% COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito civil, volume 2: obrigacdes; responsabilidade civil. 5% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 817.
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J& os danos morais sdo usualmente definidos na jurisprudéncia brasileira pelo aspecto
subjetivo (dor, humilhacdo, angustia e sofrimento experimentados pela vitima).®® Seu
cabimento passou a ser admitido sem reservas no Brasil somente a partir da Constituicdo
Federal de 1988, e ndo somente em relacdo a direitos de personalidade, mas em qualquer
situacdo de prejuizo. 8 A protegdo dos danos morais também ¢é respaldada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, V1, que deixa expressa a possibilidade de cumulagédo por
danos morais e patrimoniais.®?

Realizando uma ligacdo com a escassez de oferta que pode ser gerada por um cartel,
Gandara exemplifica o dano moral por conduta anticompetitiva como a possibilidade de um
consumidor ser compelido a deixar de consumir um produto, ou substitui-lo, em raz&o do
aumento ilicito de precos.®® De fato, ha neste caso uma reducdo do seu bem-estar.

A maior parte da doutrina tem enfatizado a funcao de “compensa¢do” dos danos morais,
para minorar os efeitos do dano sofrido.®* No entanto, cada vez mais tém-se reconhecido o
“duplo carater” da reparagdo deste tipo de dano, sendo esta a0 mesmo tempo compensatoria
para a vitima e punitiva para o ofensor, de forma a ndo permitir que o bem juridico seja violado
impunemente.®

Neste sentido, a possibilidade de aplicacdo da indenizacdo punitiva (conhecida como
punitive damages no direito comparado) € um dos temas mais polémicos que circunda a
responsabilidade civil. A controvérsia reside no fato da indenizacdo, aplicada desta forma,
superar o0 prejuizo sofrido pela vitima e se assemelhar, portanto, a uma sancdo penal. Carlos
Roberto Gongalves defende que, tendo estas caracteristicas, estaria sujeita ao principio da
legalidade (segundo o qual ndo ha pena sem prévia cominacao legal). Além disso, poderia
resultar no enriquecimento ilicito do indenizado, proibido em nosso ordenamento. Portanto, em

sua visdo, somente seria possivel a ado¢do dos punitive damages no Brasil em caso de regulacédo

80 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da préatica de cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 164.

61 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. Cit. p. 828-829.

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos Roberto
Gongalves. — 7. Ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 259.

8 CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade Civil Concorrencial: A Busca pela
Efetiva Reparacdo de Danos. Rio de Janeiro, 2011. p. 14.

64 CASELTA, Daniel Costa. Op. cit. p. 164-168.

8 «“Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de compensacdo para atenuacdo do
sofrimento havido, atua como sang¢do ao lesante, com fator de desestimulo, a fim de que n&o volte a praticar atos
lesivos & personalidade de outrem”. (GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 368).
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em lei, com a fixacdo de sancdo minima e maxima, e revertendo o valor adicional da
indenizagdo ao Estado (por exemplo, através da destinacdo a um fundo).

Fabio Ulh6a Coelho, por sua vez, discorda de Carlos Roberto Gongalves no sentido de
que, em sua visdo, a san¢do civil ndo se sujeita ao principio da legalidade estabelecido no artigo
50, XXXIX da Constituicdo Federal. Na sua opinido, apenas as san¢Ges pecuniarias que
revertem para o Estado (ou seja, penais e administrativas) é que devem necessariamente estar
previstas em lei. A indenizagdo punitiva seria possivel em nosso ordenamento, entao, desde que
a infracdo cometida tenha sido especialmente reprovavel (por exemplo, no caso de um médico
cirurgido que age de forma displicente, sem consideracdo pelo seu paciente). Para tanto, cabera
a vitima o 6nus da prova a respeito da alegada desconsideracao pelos direitos alheios. ¢

No Brasil ha um enraizado entendimento contrario a esta possibilidade, visando evitar
a criagao de uma “industria de indenizagdes”. Apesar de haver um crescente reconhecimento
da funcdo punitiva da indenizacdo, a doutrina reconhece que seriam necessarias alteracGes
legais para permitir a sua aplicagdo nas acbes de reparacdo concorrenciais.’® E necessario
ressaltar, contudo, que ja existem figuras com esta natureza tanto no Caodigo Civil quanto no
Caodigo do Consumidor, como € o caso da indenizacdo em dobro no caso de cobranca indevida
(nos termos do artigo 940 do Cédigo Civil e do artigo 42 do Codigo do Consumidor). °

De forma conservadora, este trabalho defende a necessidade de producdo legal para
permitir a utilizagdo de indenizacgBes punitivas em matéria de reparacéo civil concorrencial. No
entanto, ha de se reconhecer que, no momento do arbitramento dos danos morais, é bastante
plausivel que a gravidade da conduta (e, portanto, sua reprovabilidade) permeie o julgamento
do juiz, resultando, por fim, na aplicacdo de indenizacBes com carater suficientemente
dissuasoério, ainda que isto ocorra somente no caso de infracGes especialmente reprovaveis.
Seria o caso de considera-las, por exemplo, para praticas de cartel que afetem a saude publica,

como aqueles que envolveram bancos de sangue (prestacdo de servigos de hemoterapia)’®,

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos Roberto
Gongalves. — 7. Ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 372-374.

7 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito civil, volume 2: obrigagdes; responsabilidade civil. 5% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 864-868.

8 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da préatica de cartel. Séo Paulo:
Singular, 2016. p. 162.

8 OLIVEIRA, Rodrigo Pereira Ribeiro de. Dano moral e seu carater desestimulador. 2012. Disponivel em <
http://www.lex.com.br/doutrina_22832041_dano_moral_e_seu_carater_desestimulador>

0PA n° 08012.012032/2007-13, condenado pelo Tribunal do CADE em 16/09/2015.
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hemoderivados’?, proteses e drteses’?, dentre outros. N&o se trata, neste caso, de pena civil, mas
sim de sanc&o apta a compensar o lesado e dissuadir o lesante. "3

Como se constata nos julgamentos administrativos dos casos mencionados, a pratica de
cartel deve ser considerada em toda a sua extensdo, ja que afeta ndo apenas interesses
econdmicos e patrimoniais, mas também aspectos relacionados ao bem-estar geral da sociedade

e igualdade social.

2.2.3. Nexo Causal

O nexo de causalidade é o que liga a ocorréncia do dano a um ato ilicito, concluindo
logicamente a responsabilidade civil de reparar. Como bem menciona Bruno Maggi: “caso ndo
tenha sido produzido qualquer dano, outros fatores tenham sido determinantes para a
producéo do dano ou o dano verificado decorra de outro ato, inexiste nexo causal entre 0s
elementos e ndo surge a responsabilidade civil”.”* N&o obstante a aparente simplicidade do
conceito, a definicdo concreta da sua ocorréncia € mais dificil e foi objeto de diversas teorias
com o passar dos anos.

A teoria conhecida como “teoria da equivaléncia das causas” defende que toda
circunstancia que tenha contribuido para a ocorréncia do dano é uma causa. Em outras palavras,
se caso retirada aquela circunstancia o dano néo teria ocorrido, entdo esta ¢ uma conditio sine
gua non. Esta teoria recebeu criticas por gerar indefinicdo e extensdo indefinida da
responsabilidade. Por exemplo, em caso de homicidio por arma de fogo, a responsabilidade
poderia se estender ao vendedor e até mesmo ao fabricante da arma. Ha uma situacdo de
incerteza e inseguranca juridica até mesmo para as mais simples relacdes sociais. Desta forma,

referida teoria deu lugar a outras mais concretas.

I PA n° 08012.003321/2004-71, condenado pelo Tribunal do CADE em 13/04/2016. De acordo com o Voto-
Relator do Conselheiro Gilvandro Vasconcelos: “O presente caso apresenta um fator adicional de gravidade, uma
vez que a acdo do cartel afetou o setor de salde, especificamente a destinacdo de verbas a fabricacdo de
medicamentos. A conduta dos Representados de angariar pregcos mais altos em licitacBes promovidas pelo MS
afetou diretamente a vida de hemofilicos de todo o pais, aumentando o custo total da producao e resultado em
uma oferta menor de remédios para a populagdo. Portanto, reputo a conduta em andlise como extremamente
grave”.

2 PA n° 08012.008507/2004-16, condenado pelo Tribunal do CADE em 10/12/2014. Conforme anélise do
Departamento de Estudos Econémicos do CADE, caso as empresas cartelistas ndo tivessem sido desclassificadas
nas licitages promovidas pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, o custo adicional teria privado que
aproximadamente 13 mil segurados tivessem acesso ao programa de Reabilitacdo Profissional.

3 STOLZE, Pablo Gagliano. Novo curso de direito civil, volume 3: responsabilidade civil / Pablo Stolze
Gabliano, Rodolfo Pamplona Filho — 10. ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 136.

" MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo — SP, 2010. p. 158.

5 1bid. p. 159.
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Dentre estas, a “teoria da causalidade adequada” restringe o nexo causal ao determinar
que somente as condi¢des que seriam aptas, por si sO, a causar o dano, é que devem ser
consideradas concausas. Ou seja, somente 0 ato que teria como consequéncia previsivel, em
situacBes similares, o resultado obtido, é que pode ser considerado uma causa adequada. E
possivel que sejam consideradas diversas causas adequadas para 0 mesmo dano, desde que cada
uma pudesse causa-lo individualmente. 7

Exemplificando: se “A”, por acidente, esbarra em “B” ao virar uma esquina, e este, ao
cair, sofre diversas fraturas por possuir uma doenca degenerativa nos 0ssos, ndo € possivel dizer
que o choque foi uma causalidade adequada. Ja de acordo com a teoria da conditio sine qua
non, este mero acidente poderia dar causa a responsabilidade civil. Portanto, percebe-se que a
teoria da causalidade adequada € mais precisa ou, no minimo, mais concreta. Ainda assim,
também pode ser criticada pela auséncia de critérios objetivos que permitam concluir que uma
conduta teria como resultado esperado o dano causado, resultando em acentuado grau de
discricionariedade do julgador. ”’

Uma terceira teoria ¢ a da “causalidade direta ¢ imediata”, ou “dos danos diretos e
imediatos”. Esta teoria foi positivada em nosso Codigo Civil, no artigo 403, ao prever que
“ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato”.”® Entender desta forma limita
as hipoteses de responsabilidade, ao estabelecer um nexo causal restrito entre a conduta e o
dano, apenas na medida em que o primeiro causou o segundo. Esta teoria, em conjunto com o
desdobramento da “condi¢cdo necessaria”, para o qual ha dever de reparar quando o dano
causado é efeito necessario da conduta, tem sido aplicada majoritariamente na jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros. Na préatica, no entanto, se verifica a aplicacdo de uma variedade de
teorias pelos tribunais, a depender do caso concreto.’®

Ocorre que a constatacdo da existéncia de nexo causal é indispensavel para a
responsabilidade civil, uma vez que o autor s6 podera ser demandado pelo dano a que deu causa.
Resta saber, entdo, como, e até que ponto, o cartel gera danos a sociedade, para, finalmente,

concluir logicamente configuracdo da responsabilidade civil por danos causados por cartéis.

6 STOLZE, Pablo Gagliano. Novo curso de direito civil, volume 3: responsabilidade civil / Pablo Stolze
Gabliano, Rodolfo Pamplona Filho — 10. ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 154.

™ 1bid. p. 155.

8 1bid. p. 159.

" CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade Civil por Danos Decorrentes da Pratica de Cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 131.
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Neste sentido, Bruno Maggi defende ser problematica a aplicacdo da teoria da conditio
sine qua non, uma vez que por esta o cartelista deveria indenizar todos 0s possiveis danos em
todos os niveis da cadeia produtiva. & Assim, ndo apenas seria responsavel por indenizar o nivel
imediatamente abaixo, que adquiriu 0s produtos com sobrepreco, ou até mesmo o nivel que
absorveu esta elevacdo, mas eventualmente todos os niveis subsequentes, até chegar ao
consumidor final, independentemente de as oscila¢fes nos precos terem sido causadas também,
e até majoritariamente, por uma gama de outros fatores (por exemplo, questdes de comércio
estrangeiro), ou de outro nivel da cadeia ter buscado aumentar suas margens de lucro por conta
propria, independentemente da existéncia do cartel.

O mesmo autor defende que a teoria da “condi¢@o necessaria” seria demasiado restrita,
uma vez que “na dinamica de mercado, nenhum elemento é decisivo de modo isolado para a
tomada das decisdes e para a producdo dos efeitos”.8! Por exemplo, a aplicacdo desta teoria
impede a reparacdo de danos ndo ligados diretamente ao pre¢o, como os causados pela propria
reducdo de competitividade na economia (reducdo de investimentos em diferenciacdo e
tecnologia) e do bem-estar-social (por exemplo, ao tornar um produto inacessivel a uma parte
da populacdo). Dito isso, entende que a determinacdo mais correta do nexo causal para o caso
da reparagdo civil concorrencial seria através da teoria da causalidade adequada, ao permitir,
de forma equilibrada, que os prejuizos sejam efetivamente reparados, mas sem depender da
comprovagcéo cabal de que inexistiram outras circunstancias aptas a justificar o dano.%?

Feitas estas consideracGes, o presente estudo também defende que a teoria da
causalidade adequada € a que deve ser utilizada na analise da responsabilidade civil derivada
de danos causados por cartéis, por melhor se enquadrar na realidade do caso e permitir a justa
reparacao. Nestes termos, e como reconhecido pelos estudos de direito da concorréncia e pela
jurisprudéncia, o cartel é nada mais que um evento adequado e suficiente para causar o dano.®
Este entendimento ndo vai contra a jurisprudéncia brasileira que, como apontado acima, pode

se utilizar de uma conjugacéo de teorias em prol da afericdo da realidade dos fatos.

8 MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo — SP, 2010. p. 162.

8 |bid. p. 165.

8 |bid. p. 165.

8 Conforme resumido no voto vencedor no julgamento do chamado “Cartel do Cimento” pelo CADE: “Quando
uma acao nao tem efeitos benéficos sobre 0 mercado, mas apenas prejudiciais, sua natureza inerente é tdo somente
a restricdo a livre concorréncia. As politicas de fixacdo de pregos, de condigdes de negociagdo, de divisao
geografica ou de limitagdo artificial da oferta, feitas por cartéis, se encaixam nessa descricdo, sendo, por essa
razdo, ilegais per se”. (Processo Administrativo n® 08012.011142/2006-79, julgado em 28/05/2014).

8 No julgado a seguir, por exemplo, se vé a aplicacdo da teoria da causalidade adequada em conjunto com a do
dano direto e imediato: “/...JRelativamente ao elemento normativo do nexo causal em matéria de
responsabilidade civil, vigora, no direito brasileiro, o principio de causalidade adequada (ou do dano direto e
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2.3. A definicédo do prazo prescricional

A correta identificacdo do prazo prescricional é de extrema relevancia para toda
pretensdo reparatoria. Para Humberto Theodoro Junior, a prescri¢do € uma verdadeira sancéo,
que se aplica ao titular do direito que permaneceu inerte diante da sua violagdo por outrem.®
Por sua vez, Caio Mario da Silva Pereira entende que o fundamento da prescricdo € de ordem
publica e consiste na seguranca juridica, ja que ndo se pode permitir perpetuamente a davida na
vida social.® Unindo as teorias de ambos importantes civilistas, fica evidente que a prescricéo
é tema que ndo pode ser, de forma alguma, deixado em situacdo de ddvida e controvérsia.

No entanto, a prescricdo no ambito das acdes de reparacdo civil por danos causados por
cartéis ainda levanta importantes discussdes. Entre os pontos controversos estdo (i) o pequeno
prazo prescricional previsto no Cddigo Civil, que poderia gerar barreira adicional ao
ajuizamento de acOes desta natureza, e (ii) a indefinicdo do termo inicial do prazo de contagem
(que poderia se dar desde a violacdo do direito ou a partir do conhecimento da vitima de que
foi prejudicada).

De acordo com o artigo 206, 83° do Cédigo Civil, a prescricao das acles de reparacao
civil ocorre em trés anos. Este prazo é considerado como muito exiguo, como bem reconhecido
pela Superintendéncia-Geral do CADE. &’

Para fins de comparacdo, o Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece um prazo
prescricional de cinco anos para as acfes de reparacdo de danos em relacédo a fatos do produto

ou servico, deixando claro que a contagem sé se inicia a partir do conhecimento do dano e da

imediato), cujo enunciado pode ser decomposto em duas partes: a primeira (que decorre, a contrario sensu ,
do art. 159 do CC/16 e do art 927 do CC/2002, que fixa a indispensabilidade do nexo causal), segundo a qual
ninguém pode ser responsabilizado por aquilo a que néo tiver dado causa ; e a outra (que decorre do art. 1.060
do CC/16 e do art. 403 do CC/2002, que fixa o conteddo e os limites do nexo causal) segundo a qual somente
se considera causa o0 evento que produziu direta e concretamente o resultado danoso”. (STJ - REsp: 1198829
MS 2010/0115285-6, Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data de Julgamento: 05/10/2010, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/11/2010).

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 357.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 26. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.p. 573.

8 A Superintendéncia-Geral do CADE também defende que sejam realizadas alteracdes legislativas para
estabelecer a ciéncia inequivoca como como termo inicial da prescri¢do, o que se daria quando da publicacdo do
julgamento final do Processo Administrativo pelo Tribunal do CADE ou apds o desfecho da acdo penal
(SUPERINTENDENCIA-GERAL DO CADE. Nota Técnica n° 24/2016 no Processo n® 08700.00788/2016-00.
Articulacdo entre as persecugdes publica e privada a condutas anticompetitivas: estudo da experiéncia
internacional e brasileira e propostas regulamentares, legislativas e de advocacy a respeito das acfes de
reparacao por danos concorrenciais (ARDC) e do acesso a documentos de Acordos de Leniéncia e de Termos de
Compromisso de Cessacdo (TCC) no Brasil, 2016).
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sua autoria. Verifica-se uma tentativa de proteger a vitima ao garantir a ela um prazo razoavel
para a busca por indenizagé&o.

O prazo estabelecido na Lei n® 12.529/2011 é também de cinco anos, para a maioria das
infracBes, mas segue o previsto no Codigo Penal para o caso de cartel — ou seja, 12 anos. E
forcoso reconhecer que o CADE possui mais meios de detectar e comprovar cartéis, seja por
meio de dendncias externas ou investigacbes proprias, do que o0s particulares, que
injustificadamente ficam sujeitos a um prazo muito menor. Inclusive, dadas as dificuldades de
producdo de prova em matéria de cartel, a doutrina aponta que seria natural que as agdes
reparatorias individuais fossem propostas ap6s a decisdo do CADE. Como estas tendem a
demorar, em média, mais do que trés anos, a pretenséo civil seria extinta neste tempo. &

Em relacdo a questdo do inicio da contagem do prazo, o artigo 189 do Codigo Civil
estabelece que a pretensdo surge da violacdo do direito, aparentemente definindo que o termo
inicial da contagem da prescri¢do ocorre no momento em que o dano € causado, independente
da ciéncia da vitima. Este principio recebe o nome de “actio nata”, e ja foi destacado na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca quando se dedicou a interpretacao do artigo: “O
termo inicial da prescricdo surge com o0 nascimento da pretensdo (actio nata), assim
considerada a possibilidade do seu exercicio em juizo. Conta-se, pois, 0 prazo prescricional a
partir da ocorréncia da les&o, sendo irrelevante seu conhecimento pelo titular do direito”. &

Existe uma linha jurisprudencial segundo a qual o Cddigo Civil foi expresso em todas
as hipdteses em que o prazo ndo comeca a contar a partir da violacdo do direito, como € o caso
do segurado contra a seguradora®, também podendo-se mencionar a pretenséo relativa a tutela
e a pretensdo dos credores ndo pagos contra 0s s6cios ou acionistas.

Contudo, esta interpretacdo € controversa, na medida em que gera relevante desestimulo
para a propositura de acdes de reparacdo civil por danos causados por cartéis. Este tipo de
infra¢do contra a ordem econdmica, por sua propria natureza, tende a ser secreto, “camuflado”,
e de dificil deteccdo, o que é uma caracteristica dos delitos economicos e dos chamados “crimes
do colarinho branco”®, exigindo, ndo raras vezes, a producdo de pericias complexas e a

interpretacio de normas de compreenséo dificil.? Além disso, as investigacGes, sejam elas em

8 GIANNINNI, Adriana Franco, ...et al. Comentarios a nova lei de defesa da concorréncia: Lei 12.529 de 30
de novembro de 2011. Coordenadores: Eduardo Caminati Anders, Vicente Bagnoli, Leopoldo Pagotto. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. p. 190.

89 (STJ-12 Secdo, REsp 1.003.955, Min. Eliana Calmon, j. 12.8.09, maioria, DJ 27.11.09). No mesmo sentido:
(STJ-32 Secéo, REsp 1.168.336, Min. Nancy Andrighi, j. 22.3.11, DJ 16.9.11).

% CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da préatica de cartel. Sao Paulo:
Singular, 2016. p. 198.

%1 VVoto da Conselheira Ana Frazdo no Processo Administrativo n°® 08012.004039/2001-68, julgado em 22/05/2013.
%2 STF, AP 470, Relator: Min. Joaquim Barbosa, DJ 22.4.2013.
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ambito criminal ou administrativo, tendem a ser sigilosas até que se decida pela suficiéncia de
indicios para instauracdo de um processo. Com isso, caso prevaleca o inicio da contagem
independente do conhecimento da vitima, podera ser até mesmo inviabilizada a reparacgéo civil
de prejuizos causados por cartéis®®, ja que as vitimas poderdo ter conhecimento da sua
existéncia apenas quando j& prescrita a sua pretensao.

Outra corrente, no entanto, entende que o termo inicial da prescricdo somente se
estabelece com a ciéncia do dano sofrido pela vitima, especialmente se era dificil ou impossivel
ter condicdes de saber da violagéo ao direito no momento em que esta ocorreu.®

Neste sentido, merece destaque o posicionamento do Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva em Recurso Especial que tratou de dano ambiental. Entendeu o Ministro que, mesmo
apos a populacdo ter sido notificada de que houve uma contaminacdo, ndo seria possivel
presumir que a autora tivesse obtido, naquele momento, ciéncia inequivoca de que sua filha
havia sido intoxicada, de forma que a prescri¢do para a reparagéo civil, neste aspecto, nao teria
comecado a correr desde este marco. Nas palavras do ministro: “a prescricdo somente comeca
a correr a partir do dia em que nasce a acao ajuizavel ou o exercicio da pretensdo, isto é,
inicia-se no momento em que for constatada a les&o e os seus efeitos”. %

Caio Mario, também tratando da questdo do termo inicial da prescri¢do, defende que se
a prescricao fulmina a pretensdo juridica, esta comeca a correr quando o titular, podendo exercé-
la, deixa de o fazer. Ou seja, apesar de o Cadigo Civil prever que com a violagdo do direito
surge a pretensdo, no artigo 189, ele também determina que existem causas impeditivas, listadas
no artigo 197 e seguintes. Segundo o autor, a correta interpretagdo do principio ¢ a de que “a
prescricao inicia-se na data em que o interessado pode, sem embaraco, manifestar a pretenséo
em juizo”.%

Uma possivel e importante interpretacdo decorre do artigo 200 do Cadigo Civil, segundo

o qual sempre que a acdo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, a prescricédo

9 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 199.

% «Q surgimento da pretensédo ressarcitoria ndo se da necessariamente no momento em que ocorre a lesdo ao
direito, mas sim quando o titular do direito subjetivo violado obtém plena ciéncia da lesdo e de toda a sua
extensdo, bem como do responsavel pelo ilicito, inexistindo, ainda, qualquer condi¢éo que o impega de exercer o
correlato direito de acéo (pretensdo). Compreensao conferida a teoria da actio nata (nascimento da pretensao)
que encontra respaldo em boa parte da doutrina nacional e j& é admitida em julgados do Superior Tribunal de
Justica, justamente por conferir ao dispositivo legal sob comento (art. 189, CC) interpretacdo convergente a
finalidade do instituto da prescri¢o”. (STJ-3%T., REsp 1.347.715, Min. Marco Bellizze, j. 25.11.14, DJ 4.12.14).
% STJ - REsp: 1346489 RS 2012/0098444-1, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de
Julgamento: 11/06/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 04/10/2013.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 26. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 580-
581.
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ndo correrd antes da respectiva sentenca definitiva. Como a pratica de cartel também constitui
crime contra a ordem econdmica, conforme previsto na Lei n° 8.137/90, e desta forma também
possui consequéncias penais, poderia se defender que a prescricdo somente comeca a correr
ap0s a sentenca proferida nesta esfera. ®” Neste sentido, decisdo do Tribunal de Justica de S&o
Paulo ja reconheceu que a acdo penal para apuracgdo de eventual formacéao de cartel suspende o
prazo prescricional da reparagéo civil até o transito em julgado da sentenca. %

Feitas estas consideracdes, e para evitar que os infratores sejam beneficiados, a
interpretacdo mais adequada parece ser a de que a prescricdo somente comega a correr apos o
conhecimento pela vitima de que foi prejudicada pelo cartel, estabelecendo-se como parametro
para este momento, no minimo, o da divulgagdo das investigacdes pelo CADE ou pela Policia
Federal e o Ministério Publico. Mais razoavel, no entanto, seria determinar, de forma clara e
positivada, que a prescricdo somente comeca a correr apos a decisdo final da autoridade
administrativa ou do transito em julgado da sentenca penal, o que leva em conta até mesmo o
principio da presuncéo de inocéncia em relagdo aos acusados.

Ainda que seja considerada a divulgacdo de investigacbes como termo inicial, defende-
se que caso as partes desejem ingressar com a acao, mas aguardar a decisdo das autoridades
para fundamentar sua pretenséo, estas possam se utilizar do instituto de protesto judicial para
interrupgéo da prescricdo, em linha com o artigo 202, 11, do Codigo Civil. 1

Conforme ja analisado pelos Tribunais, o artigo 867 do antigo Codigo de Processo Civil

assegurava o direito ao protesto a todo aquele que desejava prevenir responsabilidade, prover a

% MARTINS, Frederico Bastos Pinheiro. Obstaculos as acGes privadas de reparagdo de danos decorrentes de
cartéis, 2017. p. 21-24.

% «E certo que, de acordo com fls. 274 do presente recurso, foi proposta acéo penal 0004517-95.2009.403.6181
pelo Ministério Publico Federal contra os representantes das empresas agravadas, para apuracdo de eventual
formacé&o de cartel no que tange a distribuicao de gases industriais. A acao penal em tela foi proposta no ano de
2009 e julgada extinta em 2012. Em razao disso, e em aten¢do ao art. 200 do Codigo Civil, o prazo prescricional
para o caso em questdo encontrava-se suspenso. Com o julgamento da acéo penal e o trénsito em julgado da
sentenga ocorridos no ano de 2012, o prazo recomecou a fluir”. (TJ-SP - Al: 21966942020148260000 SP
2196694-20.2014.8.26.0000, Relator: Sergio Alfieri, Data de Julgamento: 25/08/2015, 27 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 26/08/2015).

9 SANTOS, Marcelo Rivera. Acdo privada de ressarcimento civil derivada de conduta anticoncorrencial: do
termo inicial da prescri¢édo. RDC, Vol. 3, n° 1, 2015, pp. 133-160.

10 Esta posi¢do também ¢é defendida por Frederico Bastos Pinheiros Martins: “Trata-se, portanto, de um
importante instrumento do qual as partes podem se valer para afastar o risco de prescri¢cdo, enquanto nao se
definir melhor qual evento é capaz de iniciar, com certeza juridica, a fluéncia do prazo prescricional. Por
interromper a prescrigdo a partir da intimacao do requerido, o protesto ndo resolve a controvérsia acerca do
prazo, e sim atribui um novo periodo de trés anos para o exercicio da pretensdo indenizatéria. Pendente a
controvérsia, entretanto, até que seja pacificada a questdo pelo judiciario ou alterada a legislagéo, o protesto
interruptivo de prescricdo constitui uma boa medida paliativa para se evitar que a pretensdo indenizatoria seja
reputada prescrita”. (MARTINS, Frederico Bastos Pinheiro. Obstaculos as ages privadas de reparagdo de
danos decorrentes de cartéis. 2017. p. 34).
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conservacio e a ressalva de direitos ou manifestar qualquer intencdo de modo formal.X%! Este
artigo nao possui correspondéncia direta no novo CPC, apesar de ser prevista a “notificagdo”
no artigo 726, como forma de manifestar formalmente uma vontade sobre “assunto
juridicamente relevante” ou “dar ciéncia de seu propdsito” a pessoas da mesma relagao juridica.
Ainda, 0 §2° do mesmo artigo dispde que se aplica o disposto nagquela Se¢éo, no que couber, ao
protesto judicial. Feitas estas consideracfes, e uma vez que prevalece a previsdo genérica no
Cadigo Civil, defende-se aqui que o protesto interruptivo da prescricdo ainda é uma solucéao
plausivel para aqueles que tomem ciéncia de terem sido atingidos por um cartel, mas pretendam
esperar as decisdes das autoridades.

Mesmo com essa ressalva, convém destacar que podem surgir problemas préaticos na
propositura deste tipo de acdo. Por exemplo, a titulo de ilustracdo, a Apelacdo Civel n°
138867/SC trata de protesto interruptivo de prescricdo relativa a futura pretensdo de
indenizacdo em razdo de prejuizos causados por um cartel (de fornecedores de tubos de imagem
utilizados na fabricacao de televisores e monitores). Contudo, foi reconhecida a incompeténcia
da justica brasileira para julgar medida cautelar contra empresa americana, em primeira
instancia, e a incompeténcia recursal da subsecdo do Tribunal de Justica a que foi direcionado
o recurso, tendo sido determinada a redistribuicdo do caso. N&o h& maiores informagfes no
andamento processual.1%2

Feitas estas consideracOes, percebe-se que a incerteza que paira sobre o prazo
prescricional das acdes de reparacdo civil concorrencial pode constituir relevante impedimento
a sua utilizacdo no Brasil. Por este motivo, em prol de maior seguranca juridica e na linha da
evolucdo da teoria da responsabilidade civil, que visa aumentar a seguranca conferida as
vitimas, defende-se aqui que seja elaborada legislacdo no Brasil para aumentar 0 prazo
prescricional das acdes de reparacdo civil por danos causados por cartéis para no minimo cinco
anos, além de garantir que este prazo somente comecara a correr a partir da ciéncia inequivoca

da vitima, o que se dara com a publicacdo da decisdao do CADE ou da sentenca penal definitiva.

101 TJ-SC - AC: 138867 SC 2001.013886-7, Relator: Mazoni Ferreira, Data de Julgamento: 04/11/2004, Segunda
Cémara de Direito Civil.

102 TJ-SP - APL: 11242150320158260100 SP 1124215-03.2015.8.26.0100, Relator: Moreira Viegas, Data de
Julgamento: 06/07/2016, 5% Camara de Direito Privado.
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2.4. A definicdo da competéncia

Em regra, as acOes de reparacéo civil devem ser ajuizadas no foro do lugar do ato ou
fato que gerou dano, como decorre da interpretacdo do artigo 53, 1V, do Cddigo de Processo
Civil. 1 No entanto, quando o dano decorre de delito, a agdo pode ser ajuizada no foro do
domicilio do autor (art. 53, V). Logo, ao menos aparentemente, a defini¢do do foro é o topico
mais simples dentre as controvérsias existentes sobre o tema da reparacdo civil dos danos
causados por cartéis.

De fato, a principal controvérsia reside na defini¢do de qual o “delito” a que a legislagao
faz referéncia para permitir a propositura da agdo no domicilio do autor (questiona-se se o termo
empregado ndo busca fazer referéncia apenas ao ilicito penal). No entanto, como a prética de
cartel também constitui crime, a discussdo sobre a necessidade de o delito ser previsto na
legislacdo penal se dissipa no caso da propositura de acOes de reparacdo por danos causados
por cartéis, podendo, no entanto, persistir para as demais condutas anticompetitivas. A
tendéncia verificada na jurisprudéncia, todavia, é que se continue estendendo a competéncia
para o domicilio do autor em caso de qualquer forma de delito, e ndo apenas o penal.'* Assim,
n&o cabe a este trabalho se alongar sobre a questao.

Importa destacar, no entanto, que na hipétese de intervencao, como partes ou terceiros
intervenientes, da Unido, de empresas publicas, autarquias (como o CADE), fundacGes ou
conselhos de fiscalizacdo de atividade profissional, os autos deverdo ser remetidos ao juizo
federal (conforme prega o artigo 45 do CPC e o artigo 109, | da Constituicdo Federal). 1%

Apesar de este tema ser previsto objetivamente na legislacdo, ainda podem surgir
barreiras especificas quando se trata da reparacdo civil de danos concorrenciais. Como destaca

Livia Gandara, questdes que podem resultar no deslocamento desnecessario dos autos e em

103 “Competente para o julgamento da acdo de reparagdo de danos o foro do lugar onde ocorrido o fato, regra
especial prevista no art. 100, V, a, do Cddigo de Processo Civil, que prevalece sobre a geral do art. 94 do mesmo
diploma, ndo havendo distinguir, na hipétese, o ilicito contratual do extracontratual” (STJ-28Secédo, CC 55.826,
Min. Menezes Direito, j. 11.10.06, DJ 9.11.06).

104 “Nos termos do art. 100, § tin. do CPC, pode o autor escolher o foro do seu domicilio para a acéo de reparacéo
de dano sofrido em razdo de delito, abrangendo este tanto os de natureza penal como civel” (RSTJ 176/336: 3*
T., REsp 604.553); e também: “A norma do art. 100, V, a, § un., do CPC (forum commissi delicti) refere-se aos
delitos de modo geral, tanto civis quanto penais” (STJ-22 Se¢do, ED no Al 783.280, Min. Nancy Andrighi, j.
23.2.11, maioria, DJ 19.4.12).

105 «pROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA JURISDICIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. SUPOSTA
PRATICA DE CARTEL. AUSENCIA DE INTERVENCAO DA UNIAO FEDERAL NO FEITO.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. 1. A competéncia da Justica Federal somente sera deslocada na
causa em que a Unido, suas autarquias e suas fundagdes publicas participem efetivamente como autoras, ré,
assistentes ou oponentes (art. 109, inc. 1, da CF/88). 2. Conflito conhecido e declarada competente a Justica
Estadual”. (STJ - CC: 34977 SP 2002/0045067-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
26/02/2003, S1 - PRIMEIRA SECAOQ, Data de Publicagdo: DJ 07.04.2003 p. 215)
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demora na devida prestacdo judicial sdo (i) a competéncia em relacdo a matéria, que ja foi
considerada como de juizo privado (direito do consumidor) e publico (intervengdo no dominio
econdmico) e (ii) se a atuacdo do Ministério Publico Federal também desloca a competéncia
para o juizo federal.1%

Em relacdo a este Ultimo aspecto, Roberto Pfeiffer destaca que apesar de existirem
decisOes divergentes, a doutrina e a maior parte da jurisprudéncia reconhecem que a atuagao do
Ministério Publico Federal, como 6rgdo da Unido, deve deslocar a competéncia para a Justica
Federal. 1%

Destaca-se, dentre outros casos, que no julgamento de Apelacéo Civel envolvendo cartel
de revenda de combustiveis, 0 TRF da 12 Regido reformou a sentenga de 1° grau tanto para
determinar a competéncia da Justica Federal quando o Ministério Publico Federal for parte
guanto para reconhecer que a questdo nao envolve apenas relacdo de consumo, mas também de

concorréncia.l%®

2.5. A quantificacdo do dano

Dentre todas as dificuldades e controvérsias ja apontadas, talvez a mais significativa no
que diz respeito a reparacdo do dano causado por cartéis seja o célculo do dano sofrido pelos
consumidores. A dificuldade reside em demonstrar como o mercado teria se comportado na
auséncia do acordo entre os concorrentes (portanto, em definir uma situacdo contrafactual para
servir de comparacéo) 1%, sem que com isso se imponha uma barreira significativa, ou até
mesmo intransponivel, em termos de tempo e esforcos, para a utilizacdo da persecucdo
privada®?.

Diversas sdo as propostas apresentadas, tanto por economistas quanto por estudiosos de

Law and Economics, para a realizacdo do calculo. A doutrina internacional aponta trés

106 CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade Civil Concorrencial: A Busca pela
Efetiva Reparac¢do de Danos. Rio de Janeiro, 2011. p. 27.

197 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Tutela coletiva da livre concorréncia. Em: Revista de Direito do
Consumidor, vol. 49, 2004. p. 16.

108 Apelagdo Civel 0003631-44.2002.4.01.4000, TRF 12 Regido, 5° T. Sentenca publicada em 17/10/2012.
Também reconhecendo a competéncia da Justica Federal quando o Ministério Publico Federal for parte:
APELREEX — Apelacdo/Reexame Necesséario — 1623932/ SP 0051034-04.1995.4.03.6100, TRF 32 Regido.
Sentenca publicada em 28/05/2015.

109 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel. Sao Paulo:
Singular, 2016. p. 148.

110 FRIEDERISZICK, Hans W. e ROLLER, Lars-Hendrik. Quantification of harm in damages actions for
antitrust infringements: insights from german cartel cases. Journal of Competition, Law & Economics, 6 (3),
595-618, 2010.
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principais formas para o calculo do dano causado por cartéis: (i) “before and after”; (ii) “the
yardstick” ou “benchmark”; e (iii) “the difference-in-differences”.!* Apesar de todas as
variaveis econémicas envolvidas ndo serem objeto do presente trabalho, € proprio da analise
aqui realizada discutir a adequacéo juridica das teorias, argumentando contra ou a favor da sua
aplicagéo.

O primeiro método, como o préprio nome indica, consiste em comparar 0S pregos, no
mesmo mercado, cobrados antes ou depois do cartel, com aqueles praticados durante a duracéo
do conluio. O pressuposto neste calculo é de que outras variaveis de mercado se mantiveram ao
menos similares, sendo o principal fator de aumento nos precos a redugéo da competitividade.
Utilizando-se desta técnica, é possivel estimar um sobrepreco médio aplicado durante o periodo
de duracdo de cartel. Depois, bastaria apenas multiplicar o valor obtido pela quantidade de
produtos vendidos para obter o dano estimado, como um todo, ou pelas aquisicdes de um
determinado consumidor, para estimar seu prejuizo particular. 1*2

O segundo método implica na utilizacdo de um ou mais mercados como parametro (ou
seja, “yardsticks”) para comparar com o mercado que foi alvo do cartel. Por exemplo, analisa-
se 0 comportamento dos pre¢os em mercados envolvendo o mesmo produto, porém em regides
geogréficas distintas, como em outros paises, no mesmo periodo. Para que o célculo se
aproxime da realidade, no entanto, € essencial que se possam verificar similaridades em termos
de carateristicas dos produtos, niveis de oferta e demanda, custos envolvidos, dentre outros
fatores. 113

Por fim, o terceiro método busca reunir os conceitos das duas formulas, comparando 0s
precos praticados no mercado afetado e os precos praticados nos mercados parametro, antes,
durante e depois do cartel (e dai o nome de “diferengas nas diferengas™). Explicando-se
matematicamente, considera-se A e B como 0s precos praticados pelas firmas no mercado
afetado pelo cartel, antes e depois da sua ocorréncia, e X e Y como 0s pre¢os praticados por
fornecedoras do mesmo produto ou servico em outro mercado semelhante, nos mesmos
periodos. Enquanto a diferenca entre A e B indica a diferenca de precos antes e depois do cartel,
mas inclui também outras varidveis que possam ter afetado a sua formacdo, a diferenca nas
diferencas (a diferencga entre B — A e X —Y) permite capturar qual o verdadeiro impacto do

cartel (desde que, conforme ja mencionado na explicagdo do método “yardstick”, as demais

11 | AITENBERGER, Ulrich; SMUDA, Florian. Estimating consumer damages in cartel cases. Journal of
Competition, Law&Economics, 11(4), 955-973, 2015. p. 963.

112 |bid. p. 964.

113 |bid. p. 964.
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caracteristicas do mercado sejam similares). 4 Portanto, este é o método mais preciso, mas
também o mais complexo e que demanda maior nimero de informacdes disponiveis. 1*°

Existe uma grande controvérsia quanto a possibilidade de os cartelistas utilizarem o
repasse de precos como defesa no momento do célculo dos danos (a chamada “pass-on
defense”). A alegagdo ¢ a de que os consumidores diretos passaram adiante o sobrepreco aos
seus proprios consumidores e, desta forma, sofreram prejuizos inferiores ao célculo do
sobrepreco multiplicado pelo volume adquirido.

No Brasil, tendo em vista a limitacdo da extensdo da indenizacdo ao dano efetivamente
causado, e sendo vedado o enriquecimento sem causa, Caselta defende que a pass-on defense
deve ser aceita. !*® De fato, ndo seria plausivel que o condenado tivesse que reparar
integralmente consumidores diretos e indiretos, devendo, pelo contréario, repard-los na medida
do dano efetivamente sofrido e ndo repassado adiante.

Portanto, os prejuizos causados a um consumidor deveriam ser decompostos em (i)
sobrepreco gerado pelo cartel; (ii) os efeitos do repasse de precos; e (iii) em um “efeito de
saida”, consistente no nimero de vendas ou participacao de mercado perdida quando o aumento
de precos é repassado aos consumidores. Este Gltimo fator, que se assemelha a figura dos
“lucros cessantes” no Brasil, é constantemente negligenciado, mas é especialmente relevante
no caso de alguns dos cartelistas serem verticalmente integrados e ndo repassarem o sobrepreco
as empresas do proprio grupo, de forma que as vitimas ndo apenas pagam valores mais elevados
como também perdem ilicitamente sua prépria participacdo de mercado. Na pratica, a pass-on
defense ndo pode ser aceita sem esta ressalva, sob pena de ndo garantir a indenizacao realmente
devida. 17

Como se percebe, a analise dos danos causados por cartéis em processos judiciais esta
sujeita a tantas restricdes, sejam elas legais ou econdmicas, que em consequéncia é necessario
realizar um “trade-off” entre precisdo e praticidade. Neste sentido, Friederiszick e Roller
defendem que o procedimento adotado pelo Tribunal da Alemanha no julgamento do cartel do
cimento é o mais adequado para atingir os padrdes de legalidade. Este procedimento consiste

em trés etapas: design, aplicacao e testes de robustez (robustness checks). A intencdo de se criar

114 1bid. p. 965.

115 FRIEDERISZICK, Hans W. e ROLLER, Lars-Hendrik. Quantification of harm in damages actions for
antitrust infringements: insights from german cartel cases. Journal of Competition, Law & Economics, 6 (3),
595-618, 2010. p. 610.

116 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel. Séo Paulo:
Singular, 2016. p. 158.

117 VERBOVEN, Frank; VANDIKZ, Theon. Cartel damages claims and the passing-on defense. The Journal
of Industrial Economics 0022-1821, Volume LVII, 2009.
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um modelo para o célculo do dano e da vantagem auferida ¢ garantir que o “trade-off” seja bem
compreendido e transparente para todas as partes envolvidas. Sé assim é possivel atingir
padrdes legais. 118

O procedimento de design consiste na proposta de um método empirico para a estimacao
do sobrepreco, por exemplo, um daqueles ja apresentados: before-and-after, yardstick ou
difference-in-differences. Esta escolha deve tomar em conta peculiaridades de cada caso. Por
exemplo, no mencionado julgamento do cartel do cimento na Alemanha, o método yardstick
foi descartado devido a auséncia de mercados para comparagdo, uma vez que havia uma grande
probabilidade de que paises proximos também tivessem sido alvos do cartel e a maioria dos
outros paises da Europa estava exposta a importacfes com precos inferiores provenientes do
Leste Europeu, além de existirem consideraveis diferencas de mercado e densidade
demogréafica. Durante a primeira fase, outros fatores também devem ser discutidos e
determinados, como o periodo que sera considerado para a coleta dos pregos.

Desta forma, a segunda fase, de aplicacdo, somente comec¢a apés uma profunda
discussao e defini¢do dos padrdes que serdo utilizados.

Finalmente, chega-se a terceira-fase, onde sdo aplicados testes de robustez. Estes testes
consistem em permitir que as partes e seus economistas e advogados discutam os resultados,
apresentem questdes, e eventualmente séo realizados ajustes nos resultados obtidos. Ainda
assim, no caso do julgamento do cartel do cimento pela corte alema, foi aplicado um desconto
de 25% sobre o valor estimado para responder pela margem de erro gerada pela incertezas nos
célculos. 11°

E importante considerar que existe uma parcela dos danos causados pelos cartéis que
ndo é quantificada pelo sobrepreco. Conforme ja ressaltado, a pratica de cartel busca aumentar
0S precos para patamares semelhantes aos que existiriam em uma situacdo de monopdlio. Com
isso, ndo apenas os consumidores diretamente afetados (pela aquisicdo do produto mais caro),
mas também aqueles que deixam de adquirir o produto restam prejudicados. Isto é tratado pela
doutrina como “ineficiéncia alocativa” ou “peso morto”. Na pratica, o cartel aumentou a
escassez, prejudicando o bem-estar do consumidor e da sociedade como um todo, sem criar

nenhum beneficio em troca (por exemplo, incrementos de qualidade ou inovagéo). 1%

118 FRIEDERISZICK, Hans W. e ROLLER, Lars-Hendrik. Quantification of harm in damages actions for
antitrust infringements: insights from german cartel cases. Journal of Competition, Law & Economics, 6 (3),
595-618, 2010.

119 1bid. p. 607.

120 | ANDE, Robert H. Multiple enforcers and multiple remedies: Why antitrust damage levels should be
raised. 16 Loy. Consumer L. Rev. 329, 2004.
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No Brasil, percebe-se pelos estudos realizados que a principal forma de reparar os danos
ndo patrimoniais causados por cartéis ¢ através da indenizagdo dos danos morais coletivos. 12

N&o vige no pais o critério do tarifamento, que tem o problema de permitir a avaliagdo
do custo-beneficio da préatica de um ilicito. 1?2 Neste sentido, deve ser feito um arbitramento
pelo juiz, de acordo com artigo 946 do Codigo Civil e 0 509 do Cddigo de Processo Civil. No
entanto, quantificar o dano moral é outro tema de extrema complexidade, ante a falta de critérios
uniformes e definidos para a sua estimacéo.

Carlos Roberto Gongalves aponta que existiam recomendac@es para o arbitramento dos
danos morais na revogada Lei de Imprensa'?® que continuam a ser aplicadas na generalidade
dos casos. Assim, devem ser levadas em conta a intensidade do sofrimento; a gravidade, a
natureza e a repercussao da ofensa; o grau de culpa e a situacdo econdmica do ofensor; bem
como as circunstancias que envolveram os fatos. N&o é raro que os juizes se utilizem de peritos
para o arbitramento da indenizagdo'?*, o que pode ser especialmente necessario em casos que
exigem complexas analises econdémicas, como é o caso dos cartéis.

Fabio Ulhéa, por sua vez, defende que o padrdo geral para o arbitramento devera ser a
intensidade da dor, seguindo pela analise dos precedentes jurisprudenciais. Depois, devera o
juiz verificar se cabe algum fator atenuante, como reduzido grau de culpa ou concorréncia da
vitima, o que n&o se aplica no caso da reparacéo dos danos causados por cartéis. O autor destaca
que o juiz ndo deve dar importancia acentuada as condigdes econdmicas dos sujeitos, de forma
que n&o deve considerar se a sua decisdo vai enriquecer muito ou pouco o indenizado. %

De forma geral, a fase de liquidacéo parece ser essencial para o calculo dos danos morais
sofridos por cartel, ocasido em que também podem ser calculados os danos patrimoniais. No
entanto, a auséncia de pardmetros que se constata nas decisdes do Poder Judiciario brasileiro
impede que as indenizacGes se aproximem do valor real dos danos causados a sociedade e

prejudica a aplicacio da correta reparacio civil. 1%

121 CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade Civil Concorrencial: A Busca pela
Efetiva Reparacdo de Danos. Rio de Janeiro, 2011. p. 31.

122 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil / Carlos Roberto
Gongalves. — 7. Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2012.

123 ei n° 5.250/2007, julgada incompativel com a Constituicio Federal de 1988 pelo Supremo Tribunal Federal
em 30/04/2009.

124 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 371.

125 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacdes; responsabilidade civil. 5% ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 859-860.

126 CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade Civil Concorrencial: elementos de
responsabilizacéo civil e anélise critica dos problemas enfrentados pelos tribunais brasileiros. Revista do
IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional | vol. 21/2012 | p. 331-344, 2012.
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Além disso, deve se reconhecer que a liquidacdo no caso de a¢des de reparacéo civil por
danos causados por cartéis, ao contrario de processos convencionais, parte de valores obtidos
através de estimativas e teorias econdmicas, conforme ja demonstrado, de forma que tem
especial relevancia a fase de convencimento do juiz de que a metodologia aplicada foi legitima
e adequada, além de suficientemente embasada em provas. 2" A questdo de obtencéo destas

provas € 0 que se passa a estudar adiante.

2.6. A prova e seu 6nus

Tanto uma pretensdo alegada em juizo, pelo autor, quanto a sua resisténcia, oferecida
pelo réu, serdo invocadas com base em fatos. A estes fatos, o juiz dedicara sua atengdo e buscara
extrair uma solucéo ao litigio que seja a mais adequada ao direito. No entanto, conforme
ressaltado por Humberto Theodoro Junior, ndo basta as partes alegar os fatos, mas sim
comprovar a sua verdade. Para o processualista, a prova pode ser conceituada em dois sentidos:
um objetivo, como o instrumento habil a demonstrar a existéncia de um fato; e outro, subjetivo,
como a “certeza”, a convicgao de que um fato ocorreu, em virtude da produgao do instrumento
probatério. E por isso que é possivel produzir diversos “instrumentos probatérios” no processo,
como uma variada gama de documentos, testemunhas, depoimentos, e ainda assim nao provar
a existéncia da pretenso.'?8

O 6nus da prova, em regra, é do autor, quando busca comprovar a existéncia do seu
direito, e do réu, quando tenta apresentar fatos extintivos, impeditivos ou modificativos deste
alegado direito, conforme expressamente previsto no artigo 373 do Codigo de Processo Civil.

Ocorre que hé situacBes na qual o autor esta em condicdo de hipossuficiéncia frente ao
demandado ou até mesmo impossibilitado de obter ou produzir as provas necessarias para a
propositura da sua acdo, como € o caso de estas estarem em poder do futuro réu ou demandarem
gastos elevados.'?® Assim, o 6nus podera ser invertido. Esta situacio esta prevista no Codigo
de Defesa do Consumidor, art. 6°, V1, quando estabelece como direito basico do consumidor

a “facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com inversao do 6nus da prova”.

127 MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no &ambito da Responsabilidade Civil. Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo — SP, 2010. p. 186.

128 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 452.

129 «A inversdo ou ndo do 6nus da prova [...] depende da analise de requisitos basicos (verossimilhanca das
alegagdes e hipossuficiéncia do consumidor), aferidos com base nos aspectos fatico-probatorios peculiares de
cada caso concreto” (STJ-4°T, REsp 284.995, Min. Fernando Gongalves, j. 26.10.04, DJU 22.11.04).
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A hipossuficiéncia como requisito para a concessédo da inversao ndo deve ser entendida
como mera situagdo de inferioridade econdmico-social. Pelo contrario, trata-se de situagdo de
desigualdade quanto & producdo da prova técnica, conforme reconhece o STJ.1%

Percebe-se que este muitas vezes € 0 caso nas agdes de reparacdo civil por praticas
anticompetitivas. O pleiteante ao ressarcimento devera demonstrar, como visto, além da prova
do cometimento do ilicito, também a mensuracéo do dano sofrido e o nexo de causalidade entre
estes. A propria natureza do cartel, de dificil identificacdo e comprovacdo até mesmo pelas
autoridades antitruste, além da dificuldade de se calcular o sobrepreco aplicado nos produtos
ou servicos, € um exemplo claro de dificuldade de obtenc&o de provas. Por isto, entende-se que
a aplicagdo muito literal da regra processual poderia desestimular significativamente a
propositura de acdes desta natureza.™®! Isto se deve ao fato de que sdo muito mais acessiveis,
para as empresas acusadas, os dados relativos a formacao e evolucao de seus pregos, ao hiumero
de vendas, aos clientes e contratos.

Além disso, levando-se em conta que os potencialmente prejudicados pela préatica do
cartel tendem a ter conhecimento do dano apenas muitos anos depois, a partir da instauracdo de
julgamento de processos pelo CADE, e estando sempre sujeitos ao peso da prescrigdo,*®? é
evidente que para permitir a sociedade a utilizacdo deste importante instituto o julgador devera
ser sensivel as suas peculiaridades.

Para se ter uma dimenséo da dificuldade de comprovacdo da ocorréncia de cartéis, cabe
mencionar que, em ambito administrativo, a jurisprudéncia do CADE é pacifica no sentido de
ser possivel condenar com base em indicios, desde que estes sejam coerentes, concatenados e
aptos a ensejar a certeza exigida para condenagio. 13

Marcelo Santos propfe que, para superar este impedimento e viabilizar as acGes de

reparacao por danos causados por cartéis, o juiz, verificando as condi¢cdes no caso concreto

130 «A hipossuficiéncia a que faz remissdo o referido inciso VIII deve ser analisada n&o apenas sob o prisma
econdmico e social, mas, sobretudo, quanto ao aspecto da producéo de prova técnica” (STJ-RDDP 68/139: 32 T.,
REsp 915.599).

131 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Onus da prova na agéo privada de ressarcimento civil derivada de
conduta anticoncorrencial. Revista dos Tribunais | vol. 959/2015 | p. 87 — 121, 2015.

132 MARTINS, Frederico Bastos Pinheiro. Obstaculos as acdes privadas de reparagdo de danos decorrentes
de cartéis. 2017. p. 36.

133 Segundo a Conselheira Ana Frazdo: “mostra-se fundamental o recurso a provas indiciarias e circunstanciais
que, ainda que de forma indireta, sejam capazes de constituir um conjunto suficientemente robusto para gerar um
convencimento por parte da autoridade julgadora no sentido da configuragdo do ilicito. Sem o recurso a provas
dessa natureza, a legislagédo repressiva acabaria por se tornar de todo inefetiva, deixando passar incdlumes
praticas altamente lesivas a economia e aos consumidores”. (PA n° 08012.004039/2001-68, julgado em
22/05/2013). Ver também: Processo Administrativo n® 08012.011142/2006-79 (julgado em 28/05/2014); Processo
Administrativo n° 08012.001020/2003-21 (julgado em 29/10/2014); Processo Administrativo n°
08012.006199/2009-07 (julgado em 10/12/2014) e Processo Administrativo 08012.010932/2007-18 (julgado em
25/02/2015).
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(com base no CDC), utilize trés ferramentas: (i) a inversao do dnus da prova; (ii) a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova; e (iii) solicite ao CADE ou ao juizo criminal o fornecimento de
informacdes — a chamada “prova emprestada”. Santos, ainda, ressalta que a previsao legal
expressa da inversdo do 6nus da prova para algumas situacfes juridicas ndo impede sua
aplicacdo para as demais, desde que o juiz pondere as peculiaridades do caso que se apresenta.
134

A inversao do 6nus da prova ja foi discutida. Ja a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
refere-se a possibilidade de que, conforme o andamento do processo, 0 juiz encarregue a
producéo da prova pela parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes especificas
sobre os fatos discutidos na causa ou maior facilidade para a sua demonstragdo. Esta definicdo
se extrai das licdes de Humberto Theodoro Janior, que ainda destaca que o sistema de partilha
do 6nus da prova previsto no Cadigo de Processo Civil é demasiado estatico e rigido para a
experiéncia da vida, e especialmente nas acOes de responsabilidade civil. O autor ainda aponta
que ndo se trata de revogar o sistema do direito positivo, mas sim de complementa-lo a partir
da inspirag&o nos principios do processo justo, da verdade real, da boa-fé e da lealdade.*®

Evidente que o abrandamento do énus da prova depende de condicGes particulares do
caso concreto - por exemplo, deve ser possivel um juizo de verossimilhanca a partir da prova
incompleta j& produzida; e da observancia de certos requisitos. Neste sentido, a parte que for
encarregada com o 6nus ndo devera comprovar o direito adversario, mas tdo somente esclarecer
o fato controvertido; a prova redirecionada devera ser possivel; e a redistribuicdo ndo podera
ser uma surpresa para a parte. %

Em suma, em um caso de reparacao civil por casos de cartel, desde que o autor consiga
demonstrar a verossimilhanca do seu direito, cabe ao juiz, percebendo a maior capacidade do
réu de produzir a prova necessaria para a obtencao da verdade real, redirecionar este énus.

Por fim, a solicitacdo de provas pelo juiz do caso ao CADE ou ao juizo criminal é
totalmente possivel e se insere no poder de instrucdo de juiz, previsto no artigo 370 do Cédigo
de Processo Civil e que determina: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”. O artigo 372 do mesmo diploma
também prevé, no mesmo sentido, que: “O juiz podera admitir a utilizacéo de prova produzida

em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o

134 SANTOS, Marcelo H. G. Rivera M. Op. cit.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 462-464.

136 |bid. p. 463-464.
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contraditorio”. De fato, ja se constatou que a obten¢do de provas produzidas na seara
administrativa ou penal pelos interessados na reparacao civil dependerd em grande medida da
atuacdo judicial.

Ressalte-se, neste aspecto, tentativa da empresa Gol Linhas Aéreas S.A de ingressar
como terceira-interessada em Processo Administrativo instaurado para apurar cartel no
mercado de cambio de moeda estrangeira, entendendo que pode ter sido afetada e visando obter
vistas integrais do processo para fundamentar sua acdo antes que ocorra a prescricdo da
pretensdo. O pleito foi indeferido, segundo a Superintendéncia-Geral do CADE, porque nao
houve atendimento aos requisitos constantes no artigo 50 da Lei n® 12.529/2011%" e porque a
empresa teria acesso aos autos publicos do Processo Administrativo independente da sua
habilitacéo.

Neste sentido, a Superintendéncia-Geral ressaltou que, durante o curso das
investigagOes, parte das informagdes ficara restrita mesmo para os interessados em acdes de
reparacéo. ¥ Entende-se, no entanto, que a decisdo da Superintendéncia-Geral é conservadora
(apesar de estar de acordo com a proposta de Resolucdo do CADE para tratar do
compartilhamento de provas e informag6es com partes interessadas na reparacgéo civil - o que
somente ocorrerd em situagdes especificas, incluindo determinacdo judicial). Desta forma,
verifica-se a importancia de o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, determinar a
obtencao destas provas se forem essenciais para o deslinde da agdo. **°

A prova emprestada, por sua vez, tem recebido cada vez mais prestigio no ambito da
jurisprudéncia do processo civil. Neste sentido, € comum que se limite a sua obtencao aos casos
em que as mesmas partes figurarem no outro processo. 4% No entanto, uma visdo mais liberal
vem destacando que a correta limitagdo diz respeito a necessidade de a prova ser submetida a
ampla defesa e contraditério, independente da identidade das partes, sob pena de se restringir

injustificadamente a sua aplicacdo. 4

187 Qu seja: (i) se tratar de terceiro com direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisdo a ser adotada;
ou (ii) ser legitimado & propositura de acéo civil publica nos termos da Lei n® 8.078/1990.

138 Nota Técnica n° 29/2017/CGAA8/SGA2/SG/CADE no Processo Administrativo n® 08700.004633/2015-04.
139 «“Eis por que o0 juiz, no processo moderno, deixou de ser simples arbitro diante do duelo judiciario travado
entre os litigantes e assumiu poderes de iniciativa para pesquisar a verdade real e bem instruir a causa”.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. Vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 458.

140 STJ-RF 394/345: 3 T., REsp 836.158.

141 Neste sentido: “Em vista das reconhecidas vantagens da prova emprestada no processo civil, é recomendavel
gue seja utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do contraditorio. No entanto, a
prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir
excessivamente sua aplicabilidade” (STJ — Corte Especial, ED no REsp 617.428, Min. Nancy Andrighi, j. 4.6.14,
DJ 17.6.14).
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Por fim, uma questdo que se coloca € a qualidade das decisdes penais e administrativas
como vinculantes para o juizo civel. De fato, as aces de reparacdo podem ocorrer tanto antes
de investigacbes ou decisdes por parte das autoridades quanto depois. Neste aspecto, s@o
reconhecidas como “Stand-alone suits” ou “Follow-on suits”, respectivamente.

No ordenamento brasileiro, a sentenca penal condenatéria é vinculante na esfera civil
em relagdo a materialidade (existéncia do fato) e autoria (de acordo com o artigo 935 do Cddigo
Civil). Assim, apos tal sentenca, caberia aos interessados na reparacao privada apenas discutir
0 dano e o nexo causal 42

Além disso, as decisbes do CADE sdo consideradas titulos executivos judiciais,
conforme prescreve o artigo 93 da Lei n°® 12.529/2011. Por este motivo, Gaban defende que as
condenacdes criam prova concreta do prejuizo sofrido pelo demandante no ambito judicial,
assim como as celebracbes de Acordo de Leniéncia e Termo de Compromisso de Cessacao.
Desta forma, se dispensaria na esfera civil o processo de conhecimento (identificacdo do ato
ilicito, autoria, dano e nexo causal). 143

Daniel Caselta, por sua vez, discorda deste entendimento, ao ressaltar o principio da
inafastabilidade do poder judiciario, expresso no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de
1988, e o teor do artigo 47 da Lei n°® 12.529/2011, que estabelece que a reparacédo civil é
independente dos procedimentos administrativos. No entanto, reconhece que tanto a
jurisprudéncia quanto a doutrina ndo séo pacificas neste sentido. Por isto, existe também quem
defenda que seja realizada alteracdo constitucional para definir que a decisdo do CADE seja
vinculante quanto a existéncia de infragdes contra a ordem econémica. 144

Uma producéo legislativa neste sentido estaria de acordo com as melhores préaticas
internacionais, como se vera no topico seguinte, e também contribuiria para incentivar e facilitar
a propositura de acGes de reparacdo civil no Brasil. De toda forma, cabe ressaltar que uma
decisdo da autoridade da concorréncia, além de gerar a expectativa de os autores receberem
indenizacBes mais elevadas, também torna a defesa para os acusados mais dificil. Neste sentido,
é possivel que aumentem a possibilidade de serem realizados acordos extrajudiciais ou

buscados outros meios de solugdo consensual. 14°

142 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade Civil por Danos Decorrentes da Préatica de Cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 120-121.

143 GABAN, Molan Eduardo. Direito antitruste / Eduardo Molan Gaban, Juliana Oliveira Domingues — 3.
Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 283.

144 CASELTA, Daniel Costa. Op. cit. p. 123-124.

145 PEYER, Sebastian. Cartel members only — revisiting private antitrust policy in Europe. 60 Int’l & Comp.
L.Q. 627, 2011.
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CAPITULO 3: A EXPERIENCIA INTERNACIONAL COM A REPARACAO CIVIL
CONCORRENCIAL

Como foi demonstrado, a reparacdo civil concorrencial no Brasil ainda esta em
desenvolvimento. Diversos topicos devem ser melhor esclarecidos antes que o private
enforcement do antitruste se torne uma realidade no pais, atingindo ao mesmo tempo
transparéncia, praticidade, precisao e efetividade.

Neste sentido, essencial que se faca uma analise da experiéncia internacional com a
matéria. Especialmente, analisa-se brevemente, a seguir, a situacéo da reparacéo concorrencial
nos Estados Unidos, onde a pratica de buscar a reparacdo dos danos causados por cartéis ja e
consolidada, e na Unido Europeia, onde recentemente se reconheceu a importancia destas aces
e se instauraram recentemente diretivas para orientar a busca pela reparagio. 149

E evidente que a diferenca nos ordenamentos juridicos ndo permite transferir a
experiéncia internacional diretamente para o cenario brasileiro, sem ressalvas. Apesar disso,
além de nos espelharmos no sucesso do combate aos cartéis nos Estados Unidos, a realidade da
reparacao civil concorrencial na Unido Europeia se assemelha muito a brasileira (no sentido de
estar em desenvolvimento e buscando estabelecer diretrizes claras) e, portanto, seu estudo pode
contribuir para o avango da reparacdo dos danos causados por cartéis no Brasil.

3.1. A Reparacdo Concorrencial nos EUA

A situacdo da reparacdo concorrencial nos Estados Unidos € muito diferente da do
Brasil, conforme mencionado no inicio deste trabalho. A principal forma de repressdo dos
cartéis nos EUA é a persecucdo civil, sendo que os valores recuperados aos consumidores
muitas vezes superam as multas impostas em condenac¢des pelo U.S Department of Justice
(“DOJ”). 147

Nos Estados Unidos, a possibilidade de reparagéo civil por danos causados por infragdes
concorrenciais esta prevista no Clayton Act (titulo 15 do U.S. Code, 8§ 15). De acordo com este
dispositivo, qualquer pessoa lesada em seus neg6cios ou em sua propriedade, por qualquer

atividade proibida nas leis antitruste, pode acionar o infrator no distrito em que este tenha

148 GABAN, Molan Eduardo. Direito antitruste / Eduardo Molan Gaban, Juliana Oliveira Domingues — 3.
Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 279.

147 BAER, Bill. Public and Private Antitrust Enforcement in the United Sates. Department of Justice: Remarks
as Prepared for Delivery to European Competition Forum, 2014. p. 4.
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residéncia, tendo a vitima o direito de receber trés vezes os danos sofridos (threefold damages),
além de custas e honorarios. 148

Existe controvérsia quanto a reparacdo dos danos em triplo, uma vez que a possibilidade
de indenizacGes milionarias cria incentivos amplos para o ajuizamento de acbes (tendo,
inclusive, causado um verdadeiro “litigation boom” nos Estados Unidos). Além disso, alguns
autores apontam que o atual nivel das indenizacfes é demasiadamente alto, resultando em
“overdeterrence”. Por exemplo, James Eiszner defende uma alteragdo no modelo norte-
americano a0 menos para 0s casos em gque também houver persecucédo publica, ja que a soma
dos custos com multas e indenizagOes, se for muito alta, serd invariavelmente repassada aos
consumidores e, em ultimo caso, reduzir o bem-estar geral destes. 14°

No entanto, Robert Lande defende a aplicacdo de indeniza¢Ges maltiplas com base no
fato de que nem todas as infracfes sdo detectadas e provadas. Desta forma, condenac@es que
ndo sejam mdltiplas geram a possibilidade de que infratores considerem o custo-beneficio da
pratica anticoncorrencial, uma vez que esta pode ndo ser detectada e, se for, ird resultar apenas
na devolucdo do lucro ilicito auferido. Lande também argumenta que, na realidade, as
indenizagdes nos EUA tendem a ser na verdade “single damages”, quando consideramos que
os cartéis duram varios anos, levam tempo para serem detectados e provados, afetam o bem-
estar de consumidores muito além do sobrepreco e ainda geram “efeitos guarda-chuva” ao
influenciarem o aumento dos precos mesmo por nio-participantes do conluio.**

A reparacdo em triplo ja esta tdo enraizada no ordenamento norte-americano que sua
importancia ja foi ressaltada pela Suprema Corte dos Estados Unidos quando estabeleceu que
0 objetivo desta previsdo € encorajar as a¢fes privadas de forma a complementar os limitados
recursos disponiveis ao Department of Justice para defender a aplicagdo das leis antitruste. !

Além da possibilidade de reparacdo em triplo, as regras estabelecidas para 0 Processo
Civil no pais (“Federal Rules of Civil Procedure — FRCP”) facilitam a utilizacdo das acfes
privadas em relagdo ao Onus da prova, ao definirem amplos direitos de “discovery”, ou seja,

coleta de provas e depoimentos, e permitirem que um pequeno numero de autores ajuize acdes

148 Como excecdo, o U.S. Code estabelece que Estados estrangeiros terdo direito a receber apenas os danos
efetivamente sofridos, salvo em alguns casos (15 U.S.C § 15, b).

149 EISZNER, James R. Antitrust Civil Damages Remedies: The Consumer Welfare Perspective. 2006.

150 Neste sentido: “treble damages lead to greater attention by firms to the possible antitrust consequences of their
actions. This leads to fewer violations. Even if "treble damages," when examined properly, are really single
damages, if a firm thinks they might have to pay treble damages, this could deter them from engaging in
anticompetitive conduct. Single damages combined with an unknown and uncertain, but significantly less than
100% probability of detection and litigation would provide a positive incentive to violate the law” (LANDE,
Robert H. Multiple enforcers and multiple remedies: Why antitrust damage levels should be raised. 16 Loy.
Consumer L. Rev. 329, 2004).

151 Reiter v. Sonotone Corp. 442 U.S. 330 (1979).
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coletivas. A maioria dos advogados atua com base em honorarios condicionais (contingent fees)
que s6 serdo pagos apds a obtengdo da indenizacdo, seja no Tribunal ou por meio de um acordo,
de forma que a parte ndo incorre em grandes custos para iniciar a a¢io. 1*2

As regras de amplo discovery, por sua vez, permitem que sejam ajuizadas acdes de
reparacdo concorrenciais mesmo com poucas evidéncias para embasar o pleito. Antes do
processo, as partes envolvidas podem obter informacdes e documentos que estejam na posse da
outra ou de terceiros, a partir de ordens judiciais, 0 que também inclui interrogatorios
registrados por escrito. >

A Superintendéncia-Geral do CADE destaca a singularidade das normas norte-
americanas, que resultam na inversao do 6nus da prova nas ac0es de repara¢ao concorrenciais.
Neste sentido, aponta a SG que os participantes da infracdo concorrencial, incluindo os
beneficiarios de Acordos de Leniéncia, ttm o dever legal de disponibilizar documentos e
informagdes relevantes nas agdes judiciais caso assim seja solicitado pelo tribunal. >4

No entanto, recentemente, o DOJ tem buscado agressivamente garantir “discovery
stays”, pratica em que tem obtido sucesso. Trata-se de um instrumento processual que visa
proteger a integridade das investigacdes de cartel pelo ndo compartilhamento de documentos
ou pela suspensdo da colheita de depoimentos no processo civil até que as primeiras sejam
concluidas.

H& quem defenda que, apesar da necessidade de salvaguardar a integridade dos
procedimentos criminais, esta pratica pode interferir de forma injusta nas acdes privadas de
reparacao. Neste sentido, considera-se que o passar do tempo apaga memdrias e torna
testemunhas e registros inacessiveis, além de prejudicar a descoberta de outras infracdes que
prejudicaram os litigantes civis. Assim, melhor seria apenas impor limites ao discovery, com o
DOJ fornecendo listas de testemunhas cujos depoimentos poderiam prejudicar o enforcement

publico, por exemplo. 1%

152 MCCARTHY, Eric; MALTAS, Allyson; BAY, Matteo; RUIZ-CALZADO, Javier. Litigation culture versus
enforcement culture. A comparison of US and EU plaintiff recovery actions in antitrust cases. The Antitrust
Review of the Americas 2007, Global Competition Review.

158 OECD. Relationship between public and private antitrust enforcement — United States.
DAF/COMP/WPR3/WD, 2015.

1% Segundo a SG: “a questdo que se coloca nos Estados Unidos é menos sobre se as partes ou terceiros
interessados terdo acesso aos materiais de Acordos de Leniéncia e plea agreements, mas a quem e quando esse
acesso sera concedido”. (SUPERINTENDENCIA-GERAL DO CADE. Nota Técnica n® 24/2016 no Processo n°
08700.00788/2016-00. Articulagdo entre as persecugdes publica e privada a condutas anticompetitivas: estudo
da experiéncia internacional e brasileira e propostas regulamentares, legislativas e de advocacy a respeito das
acdes de reparacdo por danos concorrenciais (ARDC) e do acesso a documentos de Acordos de Leniéncia e de
Termos de Compromisso de Cessagdo (TCC) no Brasil. 2016. p. 2).

155 Ibid. p. 2.

1% |ERNER, Kellie. FRIEDMAN, Elizabeth. DOJ stays are often unfair to private antitrust plaintiffs. 2014.
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As acles privadas que tem como fundamento cartéis tendem a ser levadas ao tribunal
como acoes coletivas (class actions), nos termos da Regra 23 do FRCP, o que permite a busca
por reparacdo quando os danos causados forem relevantes, mas, caso individualmente
considerados, ndo forem suficientes para justificar o0 ajuizamento por um ou poucos
particulares. Neste aspecto, a maior parte das agdes coletivas inclui todos os consumidores da
classe afetada automaticamente, possibilitando aqueles que ndo querem, ou desejam buscar
reparagdo individualmente, apenas uma opgio de “opt out”. %7

Outra diferenca em relacdo ao Brasil é que nos Estados Unidos a legitimidade para
propositura de acdes se limita aos que estiveram envolvidos diretamente na relacdo juridica
com o infrator. Este entendimento, conhecido como “lllinois Brick Doctrine”, deriva de deciséo
da U.S. Supreme Court em 1977 (lllinois Brick Co. v. lllinois), envolvendo fabricantes de
concreto. A tendéncia, no entanto, € que esta posicdo ceda a posicdes doutrinarias
divergentes™®, assim como ao menos 29 Estados norte-americanos ja aprovaram leis
divergentes que permitem aos compradores indiretos buscarem reparagéo ou, alternativamente,
permite ao Attorney General buscar a reparacdo em beneficio dos consumidores. **°

Neste sentido, a Comissdo de Modernizacdo Concorrencial dos EUA apresentou
relatério ao congresso norte-americano opinando pela desconsideracdo da Illinois Brick
Doctrine, desde que o valor da reparacdo ndo exceda o0 maximo permitido — trés vezes o valor
do prejuizo financeiro causado, que deve ser repartido de forma proporcional entre 0s
proponentes. 6

Cabe ressaltar que a pass-on defense ndo é aceita nos Estados Unidos, de forma que o
cartelista necessariamente tera que indenizar todo o sobrepreco auferido. Daniel Caselta aponta
que esta € uma opcao pragmatica, de forma a simplificar a instrucéo probatéria e contribuir para

a efetividade da repressdo.*! No entanto, seguindo esta tendéncia de permitir aos consumidores

157 OECD. Relationship between public and private antitrust enforcement — United States.
DAF/COMP/WPR3/WD, 2015.

1% GABAN, Molan Eduardo. Direito antitruste / Eduardo Molan Gaban, Juliana Oliveira Domingues — 3.
Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 280.

1% MCCARTHY, Eric; MALTAS, Allyson; BAY, Matteo; RUIZ-CALZADO, Javier. Litigation culture versus
enforcement culture. A comparison of US and EU plaintiff recovery actions in antitrust cases. The Antitrust
Review of the Americas 2007, Global Competition Review.

160 ANTITRUST MODERNIZATION COMISSION. Report and Recommendations, Chapter 111 — Civil and
Criminal Remedies, 2007. p. 267.

161 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade Civil por Danos Decorrentes da Pratica de Cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016. p. 156.
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indiretos buscar reparacdo, a questdo da pass-on defense deverd voltar a tona das discussdes
nos Estados Unidos. 162

Outro ponto que cabe ressaltar é que, apesar de o DOJ ndo atuar diretamente como
assistente nas acoes de reparacdo civil, suas decisdes pela condenacdo consistem evidéncia
“prima facie” contra os réus - nos termos do 15 U.S.C § 16 (a), o que na pratica significa que
0s autores precisam provar apenas o dano e quantifica-lo para obter a indenizagéo. 13

Por fim, cabe ressaltar que as regras norte-americanas que tratam da reparacgéo civil
tornam os réus solidariamente responsaveis. Em outras palavras, todos respondem pela
totalidade dos danos. Estas regras ja foram alvo de criticas porque permitem que alguns dos
autores celebrem acordos com os réus em momentos iniciais do processo por quantias pequenas,
tornando os demais réus, que ndo chegarem a um consenso, responsaveis por todo o restante
(em triplo).

Na pratica, cria-se uma “corrida” por acordos, além de deixar infratores que tiveram
participacdo pequena na conduta com uma responsabilidade desproporcional. Por isto, a
Comissdo de Modernizacdo Concorrencial também sugeriu que sejam criadas regras para
permitir que os réus que ndo celebrarem acordos possam ter o tamanho dos valores a serem
pagos reduzido pelos valores j& acordados ou levando-se em conta o tamanho da
responsabilidade daqueles que entraram em acordos.®*

3.2. A Reparacdo Concorrencial na Unido Europeia

A propositura de agdes de indenizagédo por condutas anticompetitivas na Europa ainda
é incipiente, se comparada, por exemplo, com os Estados Unidos. Assim como no Brasil,
entende-se que os prejudicados por cartéis na Unido Europeia enfrentam diversas barreiras para
a propositura de acdes de reparacdo civil. ® Dentre as dificuldades enfrentadas pelos
interessados estdo: (i) as acBes devem ser propostas em ambito nacional e ndo comunitério, o
que envolve a compreensdo de uma diversidade de sistemas juridicos e suas peculiaridades; (ii)

ha obstaculos legais e processuais, por exemplo, a necessidade de serem produzidas complexas

162 BELLIA, Marco. “Passing on” Defense in Antitrust Litigation: Preliminary Notes for a General Analysis.
2015. Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=2226759>.

163 BAER, Bill. Public and Private Antitrust Enforcement in the United Sates. Department of Justice: Remarks
as Prepared for Delivery to European Competition Forum, 2014. p. 4.

164 ANTITRUST MODERNIZATION COMISSION. Report and Recommendations, Chapter 111 — Civil and
Criminal Remedies, 2007. p. 244.

185 PEYER, Sebastian. Cartel members only — revisting private antitruste policy in Europe. 60 Int’l & Comp. L.Q.
627, 2011.
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analises econdmicas (como o calculo do chamado “peso morto™); (iii) ha dificuldade de
obtencdo de provas; (iv) é necessario ponderar os riscos de propositura e a eventual indenizacao;
além de outras. ¢

No entanto, percebe-se um crescente esforgco das autoridades europeias para garantir a
possibilidade e a efetividade das a¢Oes privadas, o que resultou na aprovacao de uma Diretiva
sobre o assunto, aprovada pelo Parlamento Europeu em 17 de abril de 2014 (Directive
2014/104/EU on Antitrust Damages Actions). 167

A seguir sdo apresentados, resumidamente, os principais pontos de destaque tratados
por esta regulamentacéo, que visa facilitar a reparacéo civil e a0 mesmo tempo regulamentar a
interacdo entre a persecucdo privada e publica das infragdes contra a ordem econémica.

As acles concorrenciais privadas na Unido Europeia se baseiam nos artigos 101° e 102°
do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE). %8 De acordo com a Diretiva,
tais artigos produzem efeito nas relacGes entre os particulares e geram a possibilidade de que
qualquer pessoa, sejam consumidores, empresas ou autoridades publicas, pecam indenizacao
junto aos diferentes tribunais nacionais pelos danos sofridos por praticas anticompetitivas.

Em relacdo ao célculo dos danos, a Diretiva estabelece, em seu artigo 3°, que a infracéo
ao direito da concorréncia permite aos particulares afetados pedir a reparagéo integral (portanto
abrangendo danos emergentes, lucros cessantes e pagamento de juros). No entanto, esta ndo
podera conduzir a “reparagdo excessiva”, por exemplo, indeniza¢des punitivas ou multiplas.

No artigo seguinte, a Diretiva determina que os Estados-Membros da Unido Europeia
deverdo assegurar regras e processos nacionais que sejam concebidos e aplicados “de modo a
ndo tornar praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito” a
reparacdo. Neste sentido, as regras que regem a indenizacdo por danos decorrentes de praticas
anticompetitivas ndo poderdo ser menos favoraveis do que aquelas que regem outros tipos de

indenizacao. 16°

166 GABAN, Molan Eduardo. Direito antitruste / Eduardo Molan Gaban, Juliana Oliveira Domingues — 3.
Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 279.

1"THE EUROPEAN PARLIAMENT. Directive 2014/104/EU on Antitrust Damages Actions. Versdo original
em inglés disponivel em < http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html#link1>.
Acesso em 28/05/2017.

188 «“Artigo 101° - 1. S&o incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas
as decisGes de associa¢Bes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio
entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado interno [...] .

“Artigo 102° - E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja suscetivel de afetar o
comeércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma posicao
dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste”.

169 Artigo 4° da Diretiva 2014/104/UE.
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Em relacdo as provas, a Diretiva determina que os Estados-Membros assegurem que 0s
seus respectivos tribunais possam ordenar a divulgagéo de elementos de prova sob controle do
réu ou de terceiros, desde que em face de uma justificativa fundamentada e na presenca de
elementos que corroborem a plausibilidade do pedido de indenizacdo. Importante ressaltar que
0s tribunais nacionais deverdo ter competéncia para ordenar a divulgacdo de informacoes
confidenciais quando forem relevantes para as agdes de indenizagdo, mesmo aquelas incluidas
em processos de autoridades de defesa da concorréncia, desde que realizada a devida
ponderacdo. Neste sentido, o pedido devera ser especifico em relacdo a natureza, ao objeto ou
ao conteudo, devera estar relacionado a uma agdo de indenizacdo e ndo poderé prejudicar a
efetividade da repressdo publica. Além disso, alguns elementos s6 poderdo ser divulgados apos
a decisao final da autoridade, como as informacdes preparadas especificamente para 0 processo
e as propostas de transacdo revogadas. Em nenhum momento podera ser ordenado 0 acesso as
declaragdes de leniéncia ou aos compromissos de cessacdo, o que implica na maior protecdo ao
programa de leniéncia criado pela autoridade da concorréncia. 1°

Para assegurar a obtencdo das provas, os Estados-Membros deverdo assegurar a
possibilidade de seus tribunais nacionais imporem sangdes ‘‘efetivas, proporcionais e
dissuasivas” em caso de descumprimento da ordem ou destruicdo de elementos de prova. 1t

Um ponto interessante estabelecido na Diretiva é o de que as decisdes definitivas das
autoridades da concorréncia de cada Estado-Membro deverdo valer como irrefutaveis para
efeitos das acdes de indenizacdo em seu territdrio. Decisfes de autoridades de outros Estados-
Membros deverdo valer, a0 menos, como elemento de prova prima facie.!’

Em relacdo a prescricdo, a Diretiva estabelece que o prazo de prescricdo ndo comeca a
correr antes de cessar a infracdo e antes do demandante ter conhecimento, ou ser possivel
presumir que este teve conhecimento, (i) do comportamento em causa e que este constitui
infracdo ao direito da concorréncia; (ii) do fato de a infracdo ter-lhe causado dano; e (iii) da
identidade do infrator. Além disto, o prazo de prescricdo devera ser de no minimo cinco anos
em cada Estado-Membro. Este prazo sera suspenso ou interrompido, em cada caso, se a
autoridade da concorréncia iniciar investigacdo ou processo relativo a infracdo objeto da acédo
de reparacdo. Esta suspensdo somente termina, no minimo, um ano depois da decisao definitiva

da autoridade ou da concluséo do processo de outro modo. 1"

170 Artigos 5°, 6° e 7° da Diretiva 2014/104/UE.
171 Artigo 8° da Diretiva 2014/104/UE.

172 Artigo 9° da Diretiva 2014/104/UE.

173 Artigo 10° da Diretiva 2014/104/UE.
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A Diretiva determina que as empresas infratoras serdo solidariamente responsaveis
pelos danos causados, ficando obrigadas a reparar integralmente os danos e permitindo que o
lesado exija a reparacdo de qualquer uma delas, salvo algumas excecBes. Neste sentido,
pequenas e médias empresas (PME) poderdo ndo ser responsabilizadas solidariamente se
possuirem participacdo de mercado inferior a 5% durante o periodo da infracdo e se a aplicacéo
das regras gerais de solidariedade for capaz de prejudicar irremediavelmente a sua viabilidade
econémica. A PME néo possui tal protecdo, no entanto, caso (i) tenha liderado o cartel; ou (ii)
seja reincidente em infracdes concorrenciais; e (iii) perante os seus adquirentes ou fornecedores
diretos indiretos, ou se ndo puder ser obtida a reparacdo integral através das outras empresas
implicadas. 1™

A chamada passing-on defense € admitida na Unido Europeia. Assim, o réu podera
alegar que o sobrepreco foi repassado pelo consumidor direto aos seus proprios consumidores
e demais membros da cadeia. No entanto, é do réu o énus de provar o repasse do sobrepreco (.
Esta previsdo estd em linha com a intengdo de evitar a reparacdo excessiva, uma vez que, mesmo
consumidores diretos e indiretos podendo buscar indenizacdo, devem ser levados em conta 0s
danos repassados aos outros niveis da cadeia. De toda forma, é possivel que o lesado alegue
também lucros cessantes devido ao repasse do sobrepreco. Quanto aos consumidores indiretos,
é deles o 6nus da prova de terem sido lesados pelo repasse, ao demonstrar que houve uma
infracdo concorrencial, que seu fornecedor teve custos adicionais devido a isso e que adquiriu
os bens afetados pela infragéo. 1™

Visando assegurar que a¢des oriundas de diferentes niveis da cadeia de producdo nao
gerem indenizacges multiplas ou auséncia de responsabilidade do infrator, a Diretiva estabelece
que os tribunais nacionais deverdo tomar em consideracao todas as agdes relacionadas a mesma
infracio ou informagdes relevantes do public enforcement do direito antitruste. 176

Como se viu, um dos maiores desafios a propositura de a¢bes de reparacdo por danos
causados por cartéis consiste na quantificacdo dos danos sofridos. Neste aspecto, a Diretiva
ressalta que os Estados-Membros deverdo assegurar que esta etapa ndo torne a propositura
praticamente impossivel. Assim, havera presuncao relativa de que os cartéis causam danos e 0s

tribunais nacionais deverdo ser capazes de estima-los se for impossivel ou excessivamente

174 Artigo 11° da Diretiva 2014/104/UE.
175 Artigos 12°, 13° e 14° da Diretiva 2014/104/UE.
176 Artigo 15° da Diretiva 2014/104/UE.
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dificil preciséa-los. A pedido do tribunal nacional, a autoridade de defesa da concorréncia podera
ser chamada a prestar assisténcia neste aspecto. 1/

Outro ponto inovador e que merece ser ressaltado na Diretiva € que as tentativas de
resolucdo amigavel das disputas deverdo suspender os prazos prescricionais das acdes de
reparacdo para as partes envolvidas. Além disso, como forma de incentivar os metodos
consensuais, a Diretiva estabelece que a autoridade da concorréncia podera considerar 0s
valores transacionados como atenuantes na dosimetria de possiveis multas pela infrago. 1

A Diretiva em analise deveria ter sido implementada nos ordenamentos legais de todos
os Estados-Membros até 27 de dezembro de 2016, sendo certo que ao menos 20 Estados-
Membros j& o fizeram completamente (incluindo Franga, Alemanha, Italia, Espanha, Reino-
Unido e outros) e outros estio em processo de conclusdo.'’® E de se imaginar que, com isso, 0
numero de acdes de reparacao civil dos danos causados por cartéis experimente um relevante
crescimento na Unido Europeia, em face da maior clareza na regulamentacdo e devido a
diminuicdo de entraves para sua propositura.

Em complemento, a Comissdo Europeia passou a fornecer recomendacdes e guias sobre
diversas matérias que envolvem a reparacao civil concorrencial, por exemplo acdes coletivas e
quantificacdo dos danos. A Comissdo também se comprometeu a publicar guias sobre a questao
do repasse de sobreprecos e a prover assisténcia para 0s tribunais nacionais por meio de
treinamentos para os juizes a respeito das leis antitruste. 18°

Considerando que a Unido Europeia vive um momento semelhante ao do Brasil no que
concerne a busca por tornar o0 mecanismo de reparacdo civil mais transparente, eficiente e
atrativo, as disposi¢des normativas aqui analisadas contribuem sobremaneira para o presente

estudo e para estudos subsequentes.

177 Artigo 17° da Diretiva 2014/104/UE.

178 Artigo 18° da Diretiva 2014/104/UE.

17 EUROPEAN COMISSION. Transposition of the Directive in Member States. 10.05.2017. Disponivel em <
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/directive_en.html>

180 EUROPEAN COMISSION. Towards more effective antitrust damages actions in Europe. 17.05.2017.
Disponivel em < http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html>
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CAPITULO 4: DESAFIOS E EXPECTATIVAS PARA A REPARACAO CIVIL DOS
DANOS CAUSADOS POR CARTEIS

A reparacdo civil concorrencial passa por um momento de fortalecimento e
reestruturagdo, tanto no Brasil quanto no exterior. Em nosso pais, especialmente devido a
consolidacao da persecucao publica dos cartéis, abriu-se maior espacgo para discussdo e analise
também da persecucdo privada, que cada vez mais &€ compreendida como forma de
complementar e fortalecer a repressao as infracdes contra a ordem econdmica.

Comiisto, as atengdes se voltaram para o estudo do private enforcement e diversos novos
topicos surgiram no debate, como a necessidade de harmoniza¢do com as demais frentes de
defesa da concorréncia, a necessidade de producdo normativa para dar efetividade ao instituto
e a possibilidade de utilizacdo de métodos ndo-litigiosos para solucdo das demandas. Apesar de
tais topicos merecerem uma analise aprofundada, em trabalhos préprios, se busca, a seguir,

realizar um breve panorama do que se espera para 0s préximos anos em relacao a este tema.

4.1. O equilibrio entre a reparacdo civil e demais mecanismos de defesa da

concorréncia

Jé& se demonstrou, ao longo de todo o exposto até aqui, a importancia da reparacao civil
em uma sociedade que busca ativamente reprimir os cartéis, permitir o correto funcionamento
do mercado e valorizar a eficiéncia e os investimentos em inovacao e tecnologia, ao contrario
de préticas ilegais de dominagdo de mercado. Contudo, como também ressaltado, as acbes
privadas sdo apenas mais um mecanismo, dentre tantos outros, de prevencao e repressao as
infracBes contra a ordem econdmica. Portanto, deve este instituto estar em harmonia com 0s
demais, de forma a ndo prejudicar a acdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica,
que é atualmente o principal responsavel pelo controle de condutas desta natureza no Brasil, e
do Ministério Publico. 18!

Em especial, aqui se trata, brevemente é verdade, da harmonizac¢do do instituto da

Reparacdo Civil com o do Acordo de Leniéncia e do Termo de Compromisso de Cessacéo.

181 SUPERINTENDENCIA-GERAL DO CADE. Nota Técnica n° 24/2016 no Processo n° 08700.00788/2016-
00. Articulacao entre as persecugdes publica e privada a condutas anticompetitivas: estudo da experiéncia
internacional e brasileira e propostas regulamentares, legislativas e de advocacy a respeito das acGes de
reparacao por danos concorrenciais (ARDC) e do acesso a documentos de Acordos de Leniéncia e de Termos de
Compromisso de Cessacdo (TCC) no Brasil. 2016.
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Ressalta-se que o tema merece um estudo mais aprofundado, mas que fugiria ao escopo deste
trabalho.

A principio, é necessario explicar do que se tratam os acordos em questdo. Ambos séo
utilizados em investigacdes de infracdes contra a ordem econdmica, se diferenciando pelo
momento da propositura. Enquanto o Acordo de Leniéncia permite a uma empresa ou
individuo, que sabe ter participado em um cartel ainda ndo investigado pela Superintendéncia-
Geral, denunciar os outros integrantes em busca da imunidade administrativa, os TCCs sao
celebrados ja no curso das investigacGes, mediante cessacao da pratica ou da participacdo na
conduta, colaboracdo com as investigacfes (0 que é obrigatdrio apenas enquanto o Processo
Administrativo estiver em instrugdo na Superintendéncia-Geral), pagamento de contribuicdo
pecuniaria e confissdo de participacdo na conduta (no caso dos carteis), em troca de descontos
sobre o valor da multa esperada.

Desde ja se percebe o impacto negativo das a¢Bes de reparacdo sobre ambos os acordos:
os lenientes e requerentes apresentam ao CADE, voluntariamente, dados, provas e a confissdo
de terem participado no cartel. Estes documentos sdo de extrema relevancia para quem deseja
ajuizar uma acdo solicitando reparacdo pelos danos, uma vez que facilitam sobremaneira o
pleito. O problema € que, cientes disso, os delatores podem ficar receosos e desestimulados a
buscarem o CADE para apresentar delacéo, ja que se sujeitam a pesadas condenacdes na esfera
judicial 182

Por outro lado, como a reparacao civil também se insere na politica de defesa da
concorréncia, tendo o CADE diversas vezes sugerido aos particulares que ingressassem com
acles no judiciario, é importantissimo que exista certo nivel de cooperacdo entre a autoridade
administrativa e os litigantes civis. Cria-se, portanto, a necessidade de estabelecer regras quanto
ao compartilhamento de documentos e provas.'®

Tendo isto em mente, 0 CADE colocou em Consulta Publica, em dezembro de 2016,
uma minuta de resolucdo para tratar da necessaria harmonizagdo entre os institutos, além de
fomentar a reparacdo de danos concorrenciais no Brasil. Para isto, a proposta de Resolucgéo

prevé a possibilidade de que a Superintendéncia-Geral e o Tribunal do CADE considerem

182 MACHADO, Luiza Andrade. Programas de leniéncia e responsabilidade civil concorrencial: o conflito
entre a preservagado dos interesses da leniéncia e o direito a indenizagdo. RDC, Vol. 3, n° 2. Novembro 2015.
p. 117. A

183 SUPERINTENDENCIA-GERAL DO CADE. Nota Técnica n°® 24/2016 no Processo n° 08700.00788/2016-
00. Op cit.
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reducbes nas contribuicdes pecuniarias daqueles que busquem celebrar TCC se estes
comprovarem o ressarcimento civil, seja este judicial ou extrajudicial. 18

A intencdo é valida e encontra-se na linha do que ja € feito nos Estados Unidos, onde o
leniente pode evitar o pagamento do dano em triplo pelo pagamento de indenizacéo na esfera
civil, além de ndo ter responsabilidade solidaria com os demais membros do cartel. Apesar de
no Brasil ndo existir a hipotese de “indenizagdo multipla” no caso de cartéis (até 0 momento),
a reducdo no valor das multas administrativas quando houver acordos pode facilitar bastante a
reparacao de consumidores lesados por cartel, ao contribuir para a superacdo de barreiras como
0s custos de acionar o Poder Judiciario e a assimetria de informacdes entre os prejudicados e
os cartelistas.'®

No entanto, como forma de manter o equilibrio e a atratividade dos programas de
delacdo, a Resolucdo proposta pelo CADE também impde critérios rigorosos ao
compartilhamento de documentos e informacGes de acesso restrito, que sé serdo compartilhados
por (i) expressa determinacdo legal; (ii) decisdo judicial especifica; (iii) autorizacdo dos
signatarios ou compromissarios, com anuéncia do CADE; ou (iv) em casos de cooperacao
juridica internacional.

A proposta normativa do CADE n&o engloba, no entanto, todos os desafios e
controveérsias que podem surgir desta harmonizacao. Por exemplo, questiona-se a possibilidade
de aplicacdo de imunidade civil para os beneficidrios da leniéncia, a limitacdo da
responsabilidade solidaria, e 0 momento das investigacbes em que podera ser concedido o
acesso aos documentos constantes no Processo Administrativo, questfes que, para além das
normas internas do CADE, podem exigir alguma espécie de producéo legal.

No judiciério, pode ser feita referéncia a um importante entendimento do STJ em relagao
ao compartilhamento de informacdes provenientes de Acordos de Leniéncia celebrados com o
CADE. Trata-se de acdo proposta pela Electrolux contra a Whirlpool e a Brasmotors na qual se
pretende obter a reparacdo dos prejuizos sofridos pelo aumento artificial de pregos no mercado
devido a formacdo de cartel entre as rés. Apesar de o0 processo originario tramitar em segredo
de justica, foi publicada decis&o no caso em sede de Recurso Especial. 1&

Em apertada sintese: para fundamentar seu pedido, a autora solicitou o envio de oficios
ao CADE e a SDE para obtencdo de provas, especialmente as relacionadas ao Acordo de
Leniéncia firmado entre as rés e a autoridade de defesa da concorréncia. O pedido foi

184 Consulta Pablica n° 05/2016. Artigo 15 da minuta de Resolugdo proposta.
185 Conforme apontado na Exposicdo de Motivos da Consulta Pablica n° 05/2016.
186 REsp n° 1.554.986/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 08/03/2016, DJe 05/04/2016.
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inicialmente indeferido, mas a Electrolux interpds recurso e obteve provimento. De acordo com
a ementa do acérddo, os requisitos de verossimilhanca, relevancia e pertinéncia do pedido
estariam presentes, sendo a causa de pedir da acdo relacionada as praticas investigadas na seara
administrativa.

Inconformadas, Whirlpool e a Brasmotors interpuseram o Recurso Especial em anélise,
sustentando que os termos do Acordo de Leniéncia celebrado entre elas e o CADE seriam
sigilosos, contendo documentos relativos a estratégia empresarial, segredos de inddstria e de
negocios. Portanto, a questdo que surge é a da confidencialidade dos documentos originados de
Acordos de Leniéncia com o CADE frente aos requerimentos de interessados em acgOes de
reparacao.

Neste sentido, de acordo com voto do Ministro Marco Aurélio, o sigilo inicial deste tipo
de acordo tem papel crucial para sua utilizacdo, no que tange ao incentivo a colaboracdo e ao
sucesso das investigacdes. No entanto, este sigilo ndo pode ser absoluto. Segundo o Ministro,
a doutrina aponta que os processos de natureza administrativa estdo sujeitos ao principio da
publicidade. Evidentemente que este direito de acesso publico ndo pode ser exercido
abusivamente, devendo ser corretamente demonstrado o interesse individual ou coletivo que se
pretende defender.

Apos analisar a legislagdo pertinente ao Acordo de Leniéncia e a institutos correlatos na
legislacdo penal, o Ministro Marco Aurélio entendeu que a manutencédo do sigilo para depois
da aceitacdo da proposta depende de circunstancias concretas de interesse coletivo. Desta
maneira, ndo poderia se prolongar indefinidamente no tempo, “sob pena de perpetuar o dano
causado a terceiros, garantindo ao signatario do acordo de leniéncia favor nao assegurado
pela lei”.*®" O voto também aponta que ¢ falacioso o argumento de que a divulgacéo criaria
situagcdo mais gravosa para os lenientes frente aos demais infratores, uma vez que a “premiagdo”
recebida pelo signatario € restrita as esferas administrativas e penais.

Adiante, defendeu o Ministro-Relator que o sigilo das investigacfes se exauriu no
momento em que concluidos os trabalhos de instru¢do do Processo Administrativo, o que se
pdde constatar no caso concreto ja que 0s autos ja estavam no Gabinete do Conselheiro-Relator

prontos para julgamento.

187 pagina 13 do Acérddo do REsp n° 1.554.986/SP.

188 Em relagéo a este ponto, a Procuradoria Federal do CADE havia se manifestado no sentido de que o Regimento
Interno da autarquia expressa a finalidade de evitar que o signatario do Acordo de Leniéncia tenha situagdo mais
gravosa que os demais investigados pelo CADE.
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Por fim, o Ministro concluiu seu voto ressaltando que as informagdes obtidas do Acordo
de Leniéncia seriam submetidas ao amplo contraditério sob a conducéo do juizo competente,
seguindo o entendimento de que a admissdo da prova emprestada contribui para a celeridade e

economia processual.

4.2. Propostas normativas para incentivar e facilitar a Reparacéo Civil

De modo geral, percebe-se que por mais que sejam aprofundados os estudos sobre o
tema da reparagdo civil concorrencial, serd necessaria alguma forma de alteracdo no
ordenamento para permitir que a persecucao privada dos cartéis se estabeleca como uma
realidade no Brasil.

Visando resolver, ou ao menos diminuir estas dificuldades, foi proposto no Senado
Federal o Projeto de Lei n° 283/2016 (PLS 283/2016), que além de tratar da multa
administrativa imposta pelo CADE, busca estimular o ajuizamento de agdes privadas e 0
ressarcimento dos danos causados por infracdes contra a ordem econémica.

Neste sentido, o PLS busca alterar o artigo da 47 da Lei n® 12.529/2011 para estabelecer
que os prejudicados pelo cartel terdo direito ao ressarcimento em dobro pelos prejuizos sofridos
pela préatica das infracGes previstas no artigo 36, 83°, | e Il (ou seja, a préatica de cartel e de
promogéo, obtencdo ou influéncia de conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes). Esta indenizacdo multipla ndo sera devida pelos coautores gque tiverem assinado
acordo de leniéncia ou TCC com o CADE — desde que apresentem a autoridade de defesa da
concorréncia documentos que permitam estimar o dano decorrente da infracdo. Além disso, ndo
incidiria sobre os signatérios a solidariedade, restando estes responsaveis apenas pelos danos
que efetivamente causaram.

Sobre esta proposta, cabe desde ja fazer algumas consideragdes. Primeiro, a necessidade
de estabelecer uma indenizacdo multipla ja& foi analisada quando se tratou da reparacdo
concorrencial nos Estados Unidos. L4, a jurisprudéncia e a doutrina ressaltam que esta é uma
forma de incentivar a busca pela reparacdo privada além de garantir a dissuasao, uma vez que
nem todas as infragdes sdo detectadas. No Brasil, conforme ja foi destacado, parte da doutrina
defende que para a aplicacdo da indenizacdo punitiva seria necessaria expressa previsdo legal,
em respeito ao principio da legalidade, de forma que este passo seria de extrema relevancia.

A limitacdo da indenizagdo multipla e da solidariedade para os infratores que celebrarem
Acordo de Leniéncia ou Termo de Compromisso de Cessacdo com o CADE é previsdo que

também estd em linha com o que € feito (ou passara a ser feito, no caso da Unido Europeia) em
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outros paises. Com isto, busca-se garantir que existam incentivos tanto para a propositura de
acOes de reparacdo quanto para a celebracdo de acordos com a autoridade de defesa da
concorréncia.

No entanto, o PLS exige para esta concessao do beneficio que os signatarios apresentem
ao CADE documentos que permitam a estimacdo do dano decorrente da infracdo a ordem
econdmica. Apesar de esta previsdo enderecar um ponto muito sensivel quando se trata das
acOes de reparacdo dos danos causados por cartéis (o da quantificacdo do dano), também é
verdade que nem sempre esta estimagao é possivel.'®® Cria-se, assim, um novo requisito para a
celebracdo dos acordos, j& que se 0 CADE ndo se manifestar sobre este elemento (a suficiéncia
da documentacdo para estimar os danos), o signatario poderd acabar sujeito a indenizagao
multipla ou se sentira desmotivado a procurar o acordo. %

Além das alteracGes no artigo 47, o Projeto de Lei também visa modificar o artigo 93
da Lei n°® 12.529/2011, que estabelece que a decisdo condenatéria do CADE constitui titulo
executivo extrajudicial, para estabelecer que esta decisdo é também apta a fundamentar a tutela
da evidéncia, possibilitando ao juiz decidir liminarmente, mesmo na auséncia de demonstracédo
de perigo de dano ou risco ao resultado util do processo - conforme o artigo 311 do Cddigo de
Processo Civil. Conforme a justificacdo do PLS, a medida visa dar efetividade imediata as a¢cdes
e gerar um efeito dissuasorio ainda maior, refor¢cando “as presuncdes de validade, veracidade
e legitimidade das decisdes do Plenario do Tribunal do CADE”. Na pratica, esta ¢ uma forma
de objetivar no ordenamento brasileiro que as decisdes da autoridade de defesa da concorréncia
servirdo de prova “prima facie” da ocorréncia do ilicito. 1%

Por fim, o PLS também busca encerrar a indefinicdo quanto ao termo inicial da
contagem da prescri¢do para a propositura de acdo de reparacdo concorrencial, ao estabelecer

189 De toda forma, ja existem outros projetos de lei, como o PL 7238/2017 que visam instituir o calculo da vantagem
auferida como uma obrigatoriedade na fase de dosimetria das multas a serem impostas pelo CADE as empresas
condenadas. Conforme justificagdo do referido projeto, a intencdo, além da dissuasdo, é também facilitar a
reparacdo privada: “Assim, se um grande consumidor de um produto, tiver uma estimativa do sobrepre¢o em um
caso de cartel, por exemplo, ja calculado pelo CADE ele terd uma base razoavel para calcular danos a serem
ressarcidos. Isto aumenta a penalidade esperada e, portanto, contribui para o efeito dissuasorio. [...] A analise
do CADE j& constitui uma excelente base para os agentes lesados recuperarem pelo menos parte de seus
prejuizos”.

1%0 GRINBERG, Mauro. Mais e maiores punicdes para carteis: polémico projeto. Comentarios sobre os
artigos do PLS n° 283/2016. Disponivel em < https://jota.info/artigos/mais-e-maiores-punicoes-para-carteis-
polemico-projeto-05082016>.

191 «A concessdo de tutela da evidéncia em acdes fundamentadas em decisdes do CADE visa inverter o 6nus da
morosidade do processo judicial, hoje imposto exclusivamente no prejudicado que busca a tutela de seus direitos
no Judiciario. Permitindo a concesséo de tutela da evidéncia até mesmo em carater liminar em tais acdes, busca-
se estimular uma postura mais proativa dos agentes econdmicos, tanto no sentido de dissuasdo das infragdes,
guanto de realizarem a auto composicao também nas acgGes privadas, € ndo apenas no ambito administrativo,
sendo consentaneo com os pressupostos de previsibilidade, efetividade e celeridade que tutelam o processo civil”
(JUSTIFICACAO — Projeto de Lei do Senado n° 283 de 2016).



https://jota.info/artigos/mais-e-maiores-punicoes-para-carteis-polemico-projeto-05082016
https://jota.info/artigos/mais-e-maiores-punicoes-para-carteis-polemico-projeto-05082016
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que o prazo ndo fluira durante a vigéncia do inquérito ou processo administrativo do CADE.
Assim, os interessados poderiam aguardar o encerramento da anélise na esfera administrativa.
Trata-se de outro ponto que, conforme ja ressaltado, é essencial para possibilitar o ajuizamento
de acOes desta natureza.

Também cabe apontar que a Superintendéncia-Geral do CADE, em nota técnica
especifica, apresentou trés propostas regulamentares e duas propostas legislativas tanto para
enderecar o posicionamento institucional da autarquia frente a questdo da harmonizacdo do
Programa de Leniéncia e de Cessacdo com as AcOes de Reparacdo por Danos Concorrenciais
(ARDC), quanto para facilitar a utilizagio das Gltimas.

A primeira proposta regulamentar é a de que o CADE seja informado sobre qualquer
ARDC, de forma que a sua Procuradoria especializada possa requerer a suspensao da acao até
que se conclua o julgamento do Processo Administrativo, sendo certo que apos o julgamento a
parte teria acesso aos documentos e informacgdes necessarios para subsidiar sua pretensdo.
Razoavel a sugestdo, uma vez que haveria maior transparéncia na conducdo dada pelo CADE
em relacdo aos documentos obtidos em Acordos de Leniéncia e Termos de Compromisso de
Cessacdo, sem prejudicar indefinidamente os interessados na reparacéao.

A segunda proposta é a de que o voto do Conselheiro-Relator e demais votos-vogais
incluam, sempre que possivel e razoavel, se¢do especifica sumarizando informagdes relativas
ao periodo de duracédo da conduta, os consumidores potencialmente atingidos e a estimativa dos
danos causados.

Apesar da controvérsia que paira sobre a estimativa dos danos, propostas normativas
como a apontada estdo em sintonia com a tendéncia de aprofundamento nas estimativas dos
danos causados por cartéis nas decisdes do CADE, seja para fins de dosimetria da multa (o que,
como visto, ndo tem prevalecido no Tribunal) ou justamente para fins de eventual demanda de
reparacao civil, conforme defendido pelo Conselheiro Paulo Burnier em Processo
Administrativo que investigava formacéo de cartel. De acordo com o Conselheiro, a expertise
que o CADE desenvolveu pode iluminar a agenda de reparagdo de danos no Judiciario. 1%

192 SUPERINTENDENCIA-GERAL DO CADE. Nota Técnica n° 24/2016 no Processo n° 08700.00788/2016-
00. Articulacao entre as persecugdes publica e privada a condutas anticompetitivas: estudo da experiéncia
internacional e brasileira e propostas regulamentares, legislativas e de advocacy a respeito das acgbes de
reparacao por danos concorrenciais (ARDC) e do acesso a documentos de Acordos de Leniéncia e de Termos de
Compromisso de Cessacdo (TCC) no Brasil. 2016.

193 \/oto-vista vencedor no Processo Administrativo n° 08700.002821/2014-09, julgado em 07/06/2017.
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A Ultima proposta regulamentar seria a de redugdo da contribui¢do pecuniéria ou da
multa administrativa para os participantes que comprovarem o ressarcimento extrajudicial ou
judicial em acdes de reparacéo civil, tema este que ja foi tratado no topico anterior.

Em relacdo as propostas legislativas, a Superintendéncia-Geral do CADE defende que
seja limitada a extensdo da responsabilidade civil do signatério do Acordo de Leniéncia, nos
mesmos moldes do direito norte-americano e europeu, de forma que este s6 responda pelos
danos que efetivamente causou aos seus consumidores ou fornecedores diretos e indiretos —em
outras palavras, ndo seja solidariamente responsavel — e que este ndo esteja sujeito a
indenizac6es maltiplas. 1%

Quanto a prescricdo das ARDC, a Superintendéncia-Geral sugere a elaboracao de lei
para estabelecer que esta somente comeca a correr a partir da ciéncia inequivoca da vitima, o
que se dara ap6s a publicacdo da decisdo final administrativa ou penal. Ainda sobre o tema, 0
6rgdo do CADE sugere que a instauracdo de procedimento investigativo pela Superintendéncia-
Geral passe a ser considerada um fator de interrupgdo do prazo prescricional para as agdes de
reparacao civil. Por fim, defende que o juiz civel possa suspender o curso da acdo, com
fundamento no artigo 313, V, do Codigo de Processo Civil'®®, até a deciso final do Tribunal
do CADE, e que o juiz possa considerar a decisdo condenatéria do Conselho como titulo
executivo extrajudicial, ou seja, prova prima facie da existéncia da conduta e do dano,
facilitando as agdes do tipo “follow-on”.

As propostas legislativas da Superintendéncia-Geral sdo muito oportunas e abrangem
tanto a protecdo ao Programa de Leniéncia quanto algumas das principais barreiras enfrentadas
pelos proponentes de acOes de reparacdo dos danos causados por cartéis — especialmente a
prescricdo e o 6nus da prova. Portanto, sdo contribuicdes de inegavel valor e que deverdo ser

consideradas pelo Legislativo.

4.3. Solugdes consensuais e Arbitragem

Foi insistentemente demonstrado que as a¢fes de reparacdo civil por danos causados

por cartéis estdo sujeitas, no Brasil, a uma série de barreiras, que atualmente tornam a

1% SUPERINTENDENCIA-GERAL DO CADE. Op. Cit.

195 «Art, 313. Suspende-se o processo: [...].

V - quando a sentenca de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa ou da declaracao de existéncia ou de inexisténcia de relagao juridica
que constitua o objeto principal de outro processo pendente;

b) tiver de ser proferida somente apds a verificagao de determinado fato ou a produgéo de certa prova, requisitada
a outro juizo”.
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proposicao excessivamente dificil e muitas vezes ndo atrativa do ponto de vista particular. Dito
isto, se busca agora demonstrar, brevemente, que uma solucao plausivel e interessante para os
prejudicados por cartéis € a solucdo consensual ou por meio da arbitragem.

Bruno Becker destaca que sdo poucos os trabalhos que se dedicam a analisar mais
profundamente a inter-relagéo entre a arbitragem e o Direito da Concorréncia no Brasil, bem
como que ainda ndo houve um relevante debate judicial sobre a matéria. No entanto, defende
que ndo haveria ébice a utilizacdo da arbitragem para verificacao do dever de indenizacgéo e sua
quantificacdo, mormente quando ja ocorrida a protecéo coletiva pelo CADE ou pelo judiciario,
pois tratar-se-ia, entdo, de direitos disponiveis das partes. 1%

A possibilidade de utilizacao da arbitragem concorrencial também é defendida por Yane
Dantas, quando constata que existem trés critérios para definir a “arbitrabilidade” de uma
matéria: (i) a livre disponibilidade do direito litigioso; (ii) a natureza patrimonial do litigio; e
(iii) a vedacdo a arbitragem de matérias de interesse publico. Neste sentido, enquanto o CADE
busca defender direitos de ordem publica (livre concorréncia e livre iniciativa), os danos
sofridos pelas empresas e individuos devido a um cartel ndo estariam sujeitos a nenhuma
restricdo. 17

E bastante possivel que a incipiéncia das acbes de reparagdo concorrencial no Brasil
mascarem a possibilidade de que sejam celebrados diversos acordos extrajudiciais para dirimir
conflitos desta natureza. Uma vantagem do procedimento arbitral é justamente a
confidencialidade, de forma que raramente se tera acesso a este tipo de informacdo. Outras
vantagens apontadas pela doutrina sdo a rapidez, a especializacdo do julgador e a confianca das
partes na imparcialidade do arbitro. 1%

Em contraposicdo aos métodos adversariais, Como 0s processos judiciais e a arbitragem,
podem ser utilizados métodos consensuais para a solucdo de conflitos, que podem se dar de
forma direta — negociacdo, ou assistida — conciliacdo e mediacdo, por exemplo. Estes
mecanismos sdo especialmente vantajosos quando existem relagfes continuadas entre as

empresas envolvidas, ja que ao final espera-se a obtencdo de um resultado que possa ser

1% BECKER, Bruno Bastos. Concorréncia e arbitragem no direito brasileiro. Hipdteses de incidéncia de
guestdes concorrenciais em arbitragens. 2015. p. 255-257.

197 «“A conclusdo a que se chega € a de que a arbitragem pode ser utilizada por empresas e individuos, uma vez
que a lei antitruste permite que os prejudicados busquem indenizacdo perante o Judicidrio, mas néo os forca a
fazé-lo, o que demonstra que esse direito pode ser livremente disposto e, portanto, podem também ser sujeitos a
negociacao e resolucéo pela via arbitral” (DANTAS, Yane Pitangueiras. A Arbitragem como Meio Alternativo
na Resolucdo de Demandas Indenizatdrias Decorrentes da Pratica de Cartéis e a Minuta de Resolugédo do
CADE submetida a Consulta Publica 05/2016. RDC — Revista de Defesa da Concorréncia, Vol. 5. Maio, 2017).
1% PISKE, Oriana. Consideracdes sobre a arbitragem no Brasil. 2012. Disponivel em <
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2012/consideracoes-sobre-a-arbitragem-no-brasil-juiza-
oriana-piske>
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considerado positivo por ambas as partes. Além disso, tendem a envolver custos menores e
procedimentos mais flexiveis, rapidos e criativos.%®

No caso de demandas envolvendo indenizagdo de danos causados por cartéis, a solucéo
consensual permite ao lesado obter uma reparacdo mais rapida e facil, ndo sujeita a todos os
entraves j& analisados. Para o demandado, a confidencialidade evita sua exposi¢do negativa na
midia, além de lhe garantir maior seguranca quanto aos valores que serdo definidos. De forma
vantajosa para ambos, pode se evitar um desgaste na relacio entre as empresas. 2%

Destaca-se que nos Estados Unidos a maioria das a¢des de reparacao civil concorrencial
sdo resolvidas por meio de acordo, inclusive grandes casos de cartel envolvendo os mercados
de vitaminas, transporte aéreo de cargas, compressores, mangueiras maritimas e chips de
memoria.?®? Deve ser mencionado o valor total de US$ 3,05 bilhdes, considerando o maior da
histdria, acordado por demandantes contra a Visa USA e a MasterCard. 2%

O namero de acordos envolvendo esta matéria também deve crescer no Brasil a partir
do reforco e da regulamentacéo da reparacao civil concorrencial, principalmente considerando
que os valores acertados extrajudicialmente poderdo passar a ser considerados pelo CADE com
atenuantes na multa administrativa e que ja existem propostas normativas prevendo

indenizacBes multiplas, conforme destacado nos topicos anteriores.

19 GABBAY, Daniela Monteiro. PASTORE, Ricardo Ferreira. Demandas indenizatérias por danos causados
por cartéis no Brasil: um campo fértil aos mecanismos consensuais de solugdo de conflitos. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, vol. 43, 2014. p. 11.

200 |bid. p. 21.

201 |bid. p. 6.

202 MCCARTHY, Eric; MALTAS, Allyson; BAY, Matteo; RUIZ-CALZADO, Javier. Litigation culture versus
enforcement culture. A comparison of US and EU plaintiff recovery actions in antitrust cases. The Antitrust
Review of the Americas Global Competition Review, 2007.
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CONCLUSAO

Os cartéis sdo amplamente considerados como a mais grave forma de lesdo a ordem
econémica. Este acordo é realizado entre concorrentes, principalmente a respeito de precos,
volumes de oferta, divisdo de mercados, clientes e fornecedores ou participacdo em licitagdes,
tendo como objetivo a limitacdo da concorréncia e a elevagdo das margens de lucro para
patamares semelhantes aos de um monopolio. Como resultado, geram relevantes prejuizos aos
consumidores, a sociedade e a economia como um todo, devido, por exemplo, ao sobrepreco, a
escassez de produtos e a diminuigdo na inovagdo e na eficiéncia.

N&o por outro motivo, o Brasil estabeleceu o combate aos cartéis como uma prioridade.
Desde entdo, verificou-se um aumento expressivo na repressao publica, que € realizada
principalmente por meio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, e que
tomou novas dimensdes com a edi¢do da Lei n® 12.529/2011, a Lei de Defesa da Concorréncia.

No entanto, esta persecucdo publica aos cartéis, seja ela realizada na esfera
administrativa ou penal, tem o conddo somente de punir os infratores, dissuadir o cometimento
de novas infracdes e reestabelecer a concorréncia nos mercados, ndo ressarcindo diretamente
o0s prejudicados, que devem se utilizar de instrumentos préoprios: as acdes de reparacao civil,
fundamentadas no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal, no artigo 927 e seguintes do
Cddigo Civil e no artigo 47 da Lei n® 12.529/2011.

Além do ressarcimento dos prejudicados, a responsabilidade civil tem importante
funcdo de dissuasao. Neste sentido, a reparacdo privada é reconhecida como forma de protecédo
a legislacéo de defesa da concorréncia porque, dentre outros motivos, aumenta a probabilidade
de deteccéo de cartéis e incentiva as denuncias, contribui com a obtencéo de provas e elaboracéo
de estudos econdmicos e aumenta as san¢fes. Cabe ressaltar que a responsabilidade civil tem
passado por significativas transformacdes nos ultimos anos, dentre as quais se pode destacar o
progressivo afastamento da ideia de culpa, a ampliacdo dos danos indenizaveis e o debate sobre
0 papel punitivo da indenizacao, o que a colocou em foco em estudos académicos e em debates
jurisprudenciais.

Apesar desta importancia, verifica-se que a utilizacdo das a¢des de reparacgdo civil por
danos causados por carteis ainda é incipiente no Brasil. Assim, o presente estudo objetivou
analisar as duvidas, controvérsias e barreiras que existem em relacdo a matéria. As conclusoes
obtidas séo sintetizadas a seguir.

Sdo legitimados para a propositura de agdes de reparacdo por danos causados por cartéis

0s proprios prejudicados e 0s que tem prerrogativa para a defesa coletiva, nos termos da Lei de
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Defesa da Concorréncia, do Codigo do Consumidor e da Lei da Acéo Civil Publica. No polo
passivo, defende-se que, devido a solidariedade prevista no artigo 942 do Cddigo Civil, e a
prépria natureza do cartel, podem constar um, alguns ou todos os membros do acordo, nao
sendo necessario que o autor tenha realizado negocios diretamente com 0s réus e sem prejuizo
de posterior agdo de regresso pelos ultimos em relacdo aos demais infratores.

A responsabilidade civil no Brasil, de acordo com o Cédigo Civil em vigor, depende
geralmente de quatro requisitos: (i) cometimento de ato ilicito; (ii) existéncia de culpa ou dolo;
(iii) dano causado a outrem; e (iv) nexo causal entre o ato ilicito e o dano. No entanto, conforme
demonstrado, a responsabilidade por danos causados por cartéis é objetiva, ndo dependendo de
andlise da culpa, uma vez que os efeitos negativos da conduta sdo presumidos e que a Lei de
Defesa da Concorréncia, ao prever a reparacdo privada dos danos, viabilizou a aplicacdo de
principios concorrenciais no ambito da responsabilidade civil.

O ato ilicito civil, por sua vez, ocorre quando h& violagdo de uma norma prevista no
ordenamento juridico, ou abuso de direito, em conjunto com a geracdo de um dano a outrem.
Desta forma, se diferencia do ato ilicito concorrencial e penal — ja que as infracdes contra a
ordem econdmica e o crime de cartel ocorrem meramente pela potencialidade de geracédo de
efeitos.

Os danos causados por cartéis podem ser tanto de natureza patrimonial, incluindo danos
emergentes e lucros cessantes, quanto de natureza extrapatrimonial ou moral, que s&o inclusive
cumulaveis. Existe atualmente uma grande controvérsia quanto a possibilidade de aplicacdo da
chamada indenizacdo punitiva, que supera o prejuizo da vitima. Pela semelhanca com as
san¢des penais, parte da doutrina defende que é necessaria sua expressa previsao legal no
ordenamento, posicionamento com o qual este trabalho, conservadoramente, se alinha. De toda
forma, se reconhece a possibilidade de o juiz, no arbitramento do dano moral, considerar a
gravidade da conduta para aplicar indenizacdes com carater suficientemente dissuasorio.

Por fim, 0 nexo causal ja foi analisado na doutrina sob uma diversidade de teorias, mas
aqui se defende que, no caso de responsabilidade civil por cartel, este seja analisado sob a 6tica
da causalidade adequada, que melhor captura as peculiaridades do caso, ja que o cartel é um
evento suficiente e adequado para causar o dano. Na pratica, os tribunais brasileiros utilizam
uma variedade de teorias, a depender do caso concreto.

A indefinicdo em relacdo ao termo inicial da prescricdo nas acdes de reparacgdo civil é
uma das maiores dificuldades enfrentadas pelos lesados por cartéis. Neste sentido, defende-se
que a interpretacdo de que esta comeca a correr no momento em que o dano é causado,

independente da ciéncia da vitima, pode inviabilizar as acdes de reparacédo civil. De fato, 0s
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cartéis sdo préticas de dificil deteccdo e as investigacdes administrativas e criminais tendem a
ser sigilosas até que se decida pela suficiéncia de indicios para instauracéo do processo. Assim,
de acordo com uma outra corrente doutrinaria e jurisprudencial, aqui se defende que o prazo
prescricional para a reparacdo concorrencial somente comeca a correr a partir da ciéncia
inequivoca do dano pela vitima. Cabe ressaltar que o artigo 200 do Cddigo Civil determina que,
sempre que a agdo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, como é o caso
dos cartéis, 0 prazo ndo comecara a correr antes da respectiva sentenca definitiva.

O prazo prescricional de trés anos previsto no Codigo Civil também é considerado
demasiadamente curto, tendo em vista as dificuldades j& apontadas. Aqui se defende que seja
elaborada legislagdo no Brasil para aumentar este prazo para no minimo cinco anos, conforme
melhores praticas internacionais. Além disso, deve ser permitido as vitimas a utilizacdo da
figura do protesto judicial para interrup¢éo da prescri¢do caso estas desejem ingressar com a
acao, mas prefiram aguardar a decisdo das autoridades para fundamentar suas pretensoes.

Conforme analisado, no caso das agdes de reparacao civil por danos que decorram de
delitos, como € o caso do cartel, é facultado ao autor ajuiza-las no lugar do ato ou fato que gerou
0 dano ou no foro do seu domicilio. Importa destacar que a intervencdo, como partes ou
terceiros intervenientes, da Unido, de empresas publicas, de autarquias — como o CADE,
fundacdes ou conselhos de fiscalizacdo de atividade profissional, desloca a competéncia do
julgamento para a Justica Federal. Conforme reconhecido pela jurisprudéncia, a atuacdo do
Ministério Publico Federal, na qualidade de 6rgdo da Unido, também é responsavel por este
deslocamento. Na pratica, também existem controvérsias na definicao do foro que podem gerar
deslocamentos desnecessarios dos autos e em demora na devida prestacao judicial, apesar de
ter se verificado uma tendéncia de pacificagéo jurisprudencial.

Dentre todas as dificuldades apontadas no presente estudo, a mais significativa é a de
quantificar os danos causados por cartéis para o devido célculo da indenizagdo. A dificuldade
reside em demonstrar como o mercado teria se comportado na auséncia do acordo, sem que
com isso se imponha barreiras significativas ou até insuperaveis aos demandantes. A doutrina
aponta como principais métodos de célculo do sobrepreco as analises “before and after”,
“yardstick” e “difference-in-differences”, sendo que a tltima é mais precisa, porém depende do
maior nimero de dados disponiveis e nem sempre € possivel. De modo geral, garantir que esta
analise econémica atinja padrdes legais depende de transparéncia e previsibilidade. Por isto,
uma sugestdo apontada no trabalho foi a de dividir a quantificacdo em trés etapas: design ou

definicdo do método a ser utilizado, aplicacéo e, por fim, utilizacdo de testes de robustez.
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Em relagdo ao Onus da prova, considerando a inerente assimetria de informagdes entre
as vitimas e os infratores, o apertado prazo prescricional e as dificuldades de comprovagéo do
cartel e da quantificacdo do dano, se defendeu neste estudo que o juiz possa utilizar dos
mecanismos de inversdo e distribuicdo dindmica do énus da prova, bem como do instituto da
prova emprestada. Evidentemente que esta utilizagdo depende de requisitos proprios, como a
verossimilhanca no direito alegado, a possibilidade de producdo da prova e, no caso da prova
emprestada, da submissdo ao contraditorio e ampla defesa e pertinéncia do pedido.

Foi realizada uma andlise da experiéncia internacional com a matéria. Em especial, se
analisou a situacdo da reparacdo concorrencial nos Estados Unidos, onde a pratica ja é
consolidada, e na Uni&o Europeia, onde recentemente se reconheceu a importancia destas agoes
e se instauraram diretivas para orientar a busca por reparacao.

Conforme demonstrado, nos Estados Unidos a principal forma de combate aos cartéis é
a persecucao privada, que é impulsionada pela possibilidade de indenizacdo dos prejuizos
sofridos em triplo, pela facilidade de coleta de provas e depoimentos — amplo “discovery”, pela
atuacdo dos advogados com base em honorarios condicionais e pela importancia das acoes
coletivas — class actions. Nos EUA a legitimidade para propositura de a¢6es desta natureza se
limita aos diretamente prejudicados, mas se verifica uma tendéncia de modificacdo deste
entendimento com a aprovacdo de leis divergentes por vérios estados e propostas de
modernizacdo. Outros pontos que devem ser ressaltados sdo o fato de as decisfes condenatorias
do Department of Justice serem consideradas como evidéncia prima facie contra 0s réus e que
as regras processuais norte-americanas preveem a solidariedade pela reparacdo entre 0s
infratores. No entanto, esta solidariedade ja foi alvo de criticas porque permitem que alguns dos
infratores celebrem acordos em momentos iniciais do processo por quantias pequenas, tornando
os demais réus, mesmo aqueles que ndo tiveram importante participacao, responsaveis por todo
0 restante dos danos — e em triplo.

No ambito da Unido Europeia, assim como no Brasil, a reparagéo civil concorrencial
ainda é incipiente. No entanto, foi aprovada pelo Parlamento Europeu uma Diretiva a ser
implementada por todos os Estados-Membros com a finalidade de facilitar a sua utilizacao.
Destacam-se 0s seguintes tdpicos desta Diretiva: (i) a reparacdo devera ser integral, mas ndo
podera ser punitiva ou multipla; (ii) as regras que regem a indenizacdo por danos concorrenciais
ndo poderdo ser menos favoraveis do que as que regem outros tipos de indenizacdo; (iii) os
Tribunais poderdo ordenar a divulgacdo de provas sob o controle do réu ou de terceiros, mesmo
aquelas confidenciais e incluidas em processos das autoridades de defesa da concorréncia,

desde que se verifique a pertinéncia do pedido e que este ndo prejudica a efetividade da
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persecucdo publica; (iv) as decisdes definitivas das autoridades da concorréncia de cada Estado-
Membro deverdo ser consideradas irrefutaveis para efeitos das acbes de indeniza¢do em seu
respectivo territério, enquanto as decises de autoridades dos demais Estados-Membros
deverdo ser, ao menos, prova prima facie; (v) a prescricdo ndo comegcara a correr antes de o
demandante ter conhecimento do dano e o prazo devera ser de, no minimo, cinco anos, além de
este ser suspenso ou interrompido caso a autoridade da concorréncia inicie uma investigagao
relativo a infracdo objeto; (vi) as empresas infratoras serdo solidariamente responsaveis pelos
danos causados, salvo as pequenas e médias empresas, em algumas situacOes; (vii) sera
admitida a passing-on defense, sendo do réu o 6nus de provar o repasse do sobrepreco e dos
consumidores indiretos o 6nus de provar que foram lesados por este repasse; (viii) sera
presumida a ocorréncia de danos por cartéis e os tribunais poderdo estima-los se for muito dificil
sua precisdo; e (ix) as tentativas de resolucdo amigavel das disputas suspenderdo os prazos
prescricionais e eventuais valores ressarcidos poderdo ser considerados como atenuantes na
dosimetria de possiveis multas pela infragéo.

O presente trabalho ndo deixou de analisar a questao da harmonizacéo entre a reparacao
civil e os demais mecanismos de defesa da concorréncia. Em especial, se verificou que as acdes
de reparacdo podem ter um impacto negativo sobre a atratividade dos Acordos de Leniéncia e
Termos de Compromisso de Cessacdo, sendo necessaria a criagdo de regras quanto ao
compartilhamento de documentos e provas fornecidos nestes acordos. Tendo isto em mente, 0
CADE colocou em Consulta Publica uma minuta de resolucdo que prevé a possibilidade de
reducdo nas contribuicdes pecunidrias daqueles buscam celebrar TCC se comprovarem o
ressarcimento civil, seja este judicial ou extrajudicial. No entanto, a Resolucdo também prevé
critérios rigorosos para o compartilhamento de documentos e informacdes de acesso restrito,
que dependerdo de expressa determinacdo legal, decisdo judicial especifica, autorizacdo dos
signatarios com anuéncia do CADE ou em casos de cooperacao juridica internacional.

Existem outras propostas normativas, como o Projeto de Lei do Senado n° 283/2016,
que, dentre outras disposi¢des, busca estabelecer a indenizacdo em dobro para os danos
causados por cartéis, que as decises condenatorias do CADE deverdo ser aptas a fundamentar
a tutela de evidéncia, de acordo com o Cdodigo de Processo Civil, e que o prazo prescricional
n&o fluira durante a vigéncia de inquérito ou processo administrativo do CADE.

Por fim, buscou-se demonstrar que a arbitragem é possivel em matéria concorrencial
quando envolve apenas o dever de indenizacdo e sua quantificacdo, j& que sdo direitos
disponiveis das partes. A arbitragem e os métodos de solucéo consensual de conflitos, como a

negociacdo e a mediacdo, podem se apresentar como alternativas confiaveis, rapidas e menos
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custosas para os demandantes, permitindo evitar os entraves judiciais j& apontados, bem como
apresentam para os réus a possibilidade de manter a questdo confidencial. Para os dois lados,
este tipo de solucdo também evita o desgaste de relagdes continuadas entre as empresas.

Em suma, se demonstrou que a reparacdo civil dos danos causados por cartéis esta
sujeita a controvérsias, duvidas e barreiras muito especificas, mas que a sua crescente
valorizacdo como forma de defesa da concorréncia estd encaminhando a producéo de estudos e
propostas normativas que poderdo, num futuro préximo, garantir a possibilidade e a efetividade

do instituto. Espera-se ter contribuido com este desenvolvimento.



74

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADE, André Gustavo Corréa. Indenizacdo Punitiva. Disponivel no Banco do
Conhecimento do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro. Acesso em 04/05/2017.

ANTITRUST MODERNIZATION COMISSION. Report and Recommendations. 2007.

BECKER, Bruno Bastos. Concorréncia e arbitragem no direito brasileiro. Hipoteses de
incidéncia de questdes concorrenciais em arbitragens. 2015.

BELLIA, Marco. “Passing on” Defense in Antitrust Litigation: Preliminary Notes for a
General Analysis. 2015. Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=2226759>.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 22. ed. rev., ampl. e
atual — S&o Paulo: Saraiva, 2016.

CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade Civil Concorrencial:
A Busca pela Efetiva Reparacéo de Danos. Rio de Janeiro, 2011.

Responsabilidade  Civil  Concorrencial:  elementos  de
responsabilizacdo civil e andlise critica dos problemas enfrentados pelos tribunais
brasileiros. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional
| vol. 21/2012 | p. 331-344, 2012.

CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade Civil por Danos Decorrentes da Prética de
Cartel. S&o Paulo: Singular, 2016.

COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacdes; responsabilidade
civil. 52 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

CORDOVIL, Leonor ... et al. Nova Lei de Defesa da Concorréncia Comentada — Lei 12.529
de 30 de novembro de 2011. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

DANTAS, Yane Pitangueiras. A Arbitragem como Meio Alternativo na Resolucdo de
Demandas Indenizatérias Decorrentes da Pratica de Cartéis e a Minuta de Resolu¢do do
CADE submetida a Consulta Publica 05/2016. RDC — Revista de Defesa da Concorréncia,
Vol. 5. Maio, 2017.

EISZNER, James R. Antitrust Civil Damages Remedies: The Consumer Welfare
Perspective. 75 UMKC L. Rev. 375, 2006.

EUROPEAN PARLIAMENT. Directive 2014/104/EU on antitrust damages actions,
assinada em 26 de novembro de 2014. Disponivel em
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html#link1>

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na
legislacéo brasileira. RDC, Vol. 1, n° 2, novembro de 2013.


https://ssrn.com/abstract=2226759
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/documents.html#link1

75

FRIEDERISZICK, Hans W. e ROLLER, Lars-Hendrik. Quantification of harm in damages
actions for antitrust infringements: insights from german cartel cases. Journal of
Comepetition, Law & Economics, 6 (3), 595-618, 2010.

GABAN, Molan Eduardo. Direito antitruste / Eduardo Molan Gaban, Juliana Oliveira
Domingues. 3. Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2012.

GABBAY, Daniela Monteiro. PASTORE, Ricardo Ferreira. Demandas indenizatorias por
danos causados por cartéis no Brasil: um campo fértil aos mecanismos consensuais de
solucéo de conflitos. Revista de Arbitragem e Mediagé&o, vol. 43, 2014.

GIANNINNI, Adriana Franco, ...et al. Comentarios a nova lei de defesa da concorréncia:
Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011. Coordenadores: Eduardo Caminati Anders, Vicente
Bagnoli, Leopoldo Pagotto. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012.

GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil /
Carlos Roberto Gongalves. — 7. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

GRINBERG, Mauro. Mais e maiores punicdes para carteis: polémico projeto. Comentarios
sobre os artigos do PLS n° 283/2016. Disponivel em < https:/jota.info/artigos/mais-e-
maiores-punicoes-para-carteis-polemico-projeto-05082016>.

JOSSERAND, Louis. Evolu¢do da Responsabilidade Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro,
1941.

LANDE, Robert H. Multiple enforcers and multiple remedies: Why antitrust damage
levels should be raised. 16 Loy. Consumer L. Rev. 329, 2004.

LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade Civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 105, 2010.

MACHADO, Luiza Andrade. Programas de leniéncia e responsabilidade civil
concorrencial: o conflito entre a preservacao dos interesses da leniéncia e o direito a
indenizacdo. Revista de Defesa da Concorréncia, Vol. 3, n° 2. Novembro 2015, pp. 114-132.

MAGANLHAES, Carlos Francisco; DIAS, Gabriel Nogueira; DEL DEBBIO, Cristiano Rodrigo;
NEGRAO, Francisco Niclds. Private antitrust damages. Em Overview of Competition Law
in Brazil / Sdo Paulo: IBRAC/Editora Singular, 2015.

MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus efeitos no ambito da Responsabilidade Civil.
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo — SP, 2010.

MARTINEZ, Ana Paula; ARAUJO, Mariana Tavares de. Anti-Cartel Enforcement in Brazil:
Status Quo & Trends. Em: Overview of competition law in Brazil. S&do Paulo: IBRAC -
Editora Singular, 2015.

MARTINS, Amanda Athayde Linhares. Gun Jumping, controle prévio de estruturas e o
CADE. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional.
Ano 19, volume 22, 2012.


https://jota.info/artigos/mais-e-maiores-punicoes-para-carteis-polemico-projeto-05082016
https://jota.info/artigos/mais-e-maiores-punicoes-para-carteis-polemico-projeto-05082016

76

MARTINS, Frederico Bastos Pinheiro. Obstaculos as acdes privadas de reparacao de danos
decorrentes de cartéis. 2017.

MATION, Gisela Ferreira. As acOes civis para cessac¢ao e reparacdo de danos causados por
condutas anticoncorrenciais no Brasil. Sdo Paulo — SP, 2008.

MCCARTHY, Eric; MALTAS, Allyson; BAY, Matteo; RUIZ-CALZADO, Javier. Litigation
culture versus enforcement culture. A comparison of US and EU plaintiff recovery actions
in antitrust cases. The Antitrust Review of the Americas Global Competition Review, 2007.

NEGRAO, Theotonio [et al]. Codigo Civil e Legislacio em Vigor. 2016.

NETO, Lauro Celidonio; MACHADO, Michelle; DONAS, Frederico. Five-years of anti-
cartel enforcement under the new Brazilian Antitrust Law: how changes in the
competition regulatory framwework balanced the decision matrix in favor of cooperative
solutions. Em: Brazilian Antitrust Law (Law n° 12,529/211): 5 years. IBRAC, 2017.

OECD. Private remedies. Em: OECD Journal: Competition Law and Policy, Vol. 11/2. 2011.
Disponivel em <http://dx.doi.org/10.1787/clp-11-5kg9qgf34z51>

. Report on the Nature and Impact of Hard Core Cartels and Sanctions
Against Cartels Under National Competition Laws. 2002.

. Relationship between public and private antitrust enforcement —
United States. DAF/COMP/WPR3/WD. 2015.

OLIVEIRA, Rodrigo Pereira Ribeiro de. Dano moral e seu carater desestimulador. 2012.
Disponivel em:
< http://www.lex.com.br/doutrina_22832041 dano_moral_e_seu_carater_desestimulador>

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 26. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.

PEREIRA, Felipe Cardoso. O momento consumativo da formacédo de cartéis e sua
repercussao na contagem do prazo prescricional. Brasilia, 2015.

PEYER, Sebastian. Cartel members only — revisiting private antitrust policy in Europe. 60
Int’l & Comp. L.Q. 627, 2011.

PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Tutela coletiva da livre concorréncia. Em: Revista
de Direito do Consumidor, vol. 49, 2004.

PISKE, Oriana. Consideracdes sobre a arbitragem no Brasil. 2012. Disponivel em <
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2012/consideracoes-sobre-a-arbitragem-
no-brasil-juiza-oriana-piske>

SALOMAO, Calixto. Direito Concorrencial — As Condutas. 12 edicdo. S&o Paulo: Malheiros,
2003.


http://dx.doi.org/10.1787/clp-11-5kg9qgf34z5l
http://www.lex.com.br/doutrina_22832041_dano_moral_e_seu_carater_desestimulador

77

SANTOS, Marcelo Rivera. Acdo privada de ressarcimento civil derivada de conduta
anticoncorrencial: do termo inicial da prescri¢do. RDC, Vol. 3, n° 1, 2015, pp. 133-160.

. Onus da prova na agéo privada de ressarcimento civil derivada de
conduta anticoncorrencial. Revista dos Tribunais, vol. 959/2015, p. 87-121, 2015.

SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO (SDE). Combate a cartéis na revenda de
combustiveis. 12 ed., 2009.

. Combate a cartéis e programa de leniéncia. 32 ed., 2009.

STOLZE, Pablo Gagliano. Novo curso de direito civil, volume 3: responsabilidade civil /
Pablo Stolze Gabliano, Rodolfo Pamplona Filho — 10. ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

SUPERINTENDENCIA-GERAL DO CADE. Nota Técnica n® 24/2016 no Processo n°
08700.00788/2016-00. Articulacdo entre as persecucdes publica e privada a condutas
anticompetitivas: estudo da experiéncia internacional e brasileira e propostas regulamentares,
legislativas e de advocacy a respeito das acdes de reparacéo por danos concorrenciais (ARDC)
e do acesso a documentos de Acordos de Leniéncia e de Termos de Compromisso de Cessacao
(TCC) no Brasil. 2016.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. Vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2013.



