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RESUMO

O presente trabalho intenciona discutir a pertinéncia da utilizagdo da arbitragem como
meio alternativo para a resolu¢do de danos decorrentes da pratica de cartéis, bem como as
vantagens que sdo proporcionadas pela sua escolha. Verificou-se que o private enforcement ¢é
um importante instrumento no combate a cartéis € um campo em crescimento no Brasil. Com
o fomento ao seu desenvolvimento, faz-se necessario a harmonizacdo entre as persecugoes
publica e privada a condutas anticompetitivas. Como primeiro passo na consecucdo dessa
articulacdo, destaca-se a proposta de Minuta submetida a Consulta Publica 05/2016, que traz
incentivos a reparacao extrajudicial dos danos causados pelo ilicito concorrencial. No que tange
a reparagdo extrajudicial dos danos, por sua vez, sobreleva-se a arbitragem como meio

solucionador adequado.

Palavras — Chave: Arbitragem; Carteis; CADE; Reparacdo; Dano



ABSTRACT

The presente essay intends to discuss the relevance of using arbitration as an alternative
option solving demands of repairing damages resulting from the practice of cartels, as well as
the advantages that are offered by this choice. It has been verified that private litigation is an
important instrument in the fight against cartels and is also a growing field in Brazil. By
fostering its development, it is necessary to harmonize public and private persecution against
anticompetitive conduct. As a first step in achieving this articulation, we highlight the Proposal
of Resolution Minutes submitted to Public Consultation 05/2016, which provides incentives for
the extrajudicial reparation of damages caused by the competitive offense. With regard to the

extra judicial redress of damages, in turn, arbitration is approached as an adequate solver.

Keywords: Arbitration; Cartels, CADE; Redress; Damages
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INTRODUCAO

Ainda que, a principio, parecam se tratar de matérias inconciliaveis, Arbitragem e Direito
da Concorréncia, nas ultimas décadas, vém encontrando importantes pontos de convergéncia.
Nesse sentido, intenciona-se, aqui, demonstrar a viabilidade ¢ adequagdo da utilizagdo da
Arbitragem como método alternativo na resolucdo de demandas indenizatorias decorrentes da
violagdo concorrencial conhecida como “cartel”.

E assim que, em um primeiro momento, no capitulo introdutério, pretende-se demonstrar a
arbitrabilidade das questdes concorrenciais, elegendo como ponto de partida o panorama
presente no cenario internacional, de modo a verificar como tal quadro influencia na interagdo
entre arbitragem e concorréncia no ordenamento juridico brasileiro.

O segundo capitulo, por sua vez, investiga as vantagens da colaboragio entre a persecugdo
publica e privada para a inibicdo da pratica cartelista, tomando como base a analise das
experiéncias vivenciadas nos Estados Unidos e na Unido Europeia, de maneira a averiguar as
possibilidades de transposi¢ao dos seus institutos e/ou praticas para a realidade nacional. Essa
transposi¢do ¢ considerada, aqui, principalmente no que tange ao advento da Minuta de
Resolugdo proposta pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) em Consulta
Publica 05/2016.

Por fim, o terceiro — e ultimo — capitulo examina, através de uma perspectiva comparativa,
os métodos alternativos de solug@o de conflitos e a pertinéncia da escolha da Arbitragem como

meio de resolugdo de demandas indenizatorias decorrentes da pratica de cartéis.
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1 A ARBITRABILIDADE CONCORRENCIAL

1.1 Objetivo e Estrutura

A fim de introduzir o leitor na tematica trabalhada, neste capitulo serdo expostos aspectos
cruciais para a compreensao do Direito Antitruste como matéria passivel de submissdo ao juizo
arbitral. A importancia dessa questdo se verifica na medida em que a arbitrabilidade no Direito
Concorrencial é pressuposto para o desenvolvimento da presente pesquisa.

Assim, inicialmente, sera fornecido o conceito de arbitrabilidade adotado ao longo desta
analise, direcionando o seu enfoque para a posi¢do referenciada pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Em seguida, parte-se para a analise do desenvolvimento da arbitrabilidade de questdes
concorrenciais no panorama internacional, optando-se por examinar a realidade atinente aos
Estados Unidos e a Unido Europeia, em virtude das relevantes decisdes que la existem acerca
do tema e da sua influéncia no quadro mundial.

Feito isso, ¢ realizada uma breve incursdo tedrica em pontos atinentes ao cenario da
arbitragem e do direito da concorréncia brasileiros, que foram eleitos como relevantes para a

compreensdo da pesquisa proposta.

1.2 Panorama Geral

Em que pese aparentemente se tratarem de campos inconcilidveis, tendo sido essa,
inclusive, a posi¢do adotada pelas Cortes internacionais por um longo periodo!, arbitragem e
concorréncia, em verdade, tratam-se de matérias com grande aproximagao.

De acordo com Becker (2015, p.240), os agentes econdmicos que mais se utilizam da
arbitragem sdo aqueles que também possuem o poder econdmico. Por essa razdo, nio ¢
incomum que surjam questoes de ordem concorrencial em procedimentos arbitrais.

No mesmo sentido se posicionam Cristofaro e Ney (2003, p.335) ao inferirem que:

“quando esses dois dominios do direito se cruzam, o que ndo ¢ raro, dadas a
identidade de seus principais atores e a potencialidade de reflexos no mercado
dos atos e acordos submetidos ao juizo arbitral, surge a questdo da
arbitrabilidade dos litigios envolvendo a aplica¢do das normas do Direito da
Concorréncia”

! Vide Wilko versus Swan; American Safety Equipment Corp versus J.P Maguire & Co.
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Com o desenvolvimento do mercado e a sua crescente necessidade de encontrar
respostas mais eficientes para a resolucao de conflitos, a relacdo entre concorréncia e arbitragem
vém encontrando importantes pontos de convergéncia nas ultimas décadas’(CORDEIRO,
2017).

A relevancia dessa interagdo, principalmente no que se refere a submissdo de demandas
indenizatorias decorrentes da pratica de cartéis a um Tribunal Arbitral, configura uma forte
razao para o estudo da incidéncia da Arbitragem no Direito Antitruste. E ¢ no ambito dessa

questdo que se insere a proposta da presente pesquisa.

1.3 Conceito de Arbitrabilidade

A fim de contribuir com o escopo da pesquisa realizada, impende, entdo, referenciar o
conceito de arbitrabilidade. E a partir dele que se podera examinar as hipoteses levantadas ao
longo da pesquisa.’ O que se objetiva, com isso, ¢ pontuar, claramente, “quem” pode ser
submetido ao juizo arbitral e “o que” pode ser a ele levado.

De acordo com Mourre (2011), o tribunal arbitral deve, em primeiro lugar, verificar se
o conflito se insere no ambito da convencdo de arbitragem e, entdo, deve-se perguntar se a
disputa ¢, no todo ou em parte, capaz de ser tratada em uma arbitragem. A arbitrabilidade “deve,
portanto, ser definida como a capacidade de uma disputa constituir o assunto de uma
arbitragem™,

Ja segundo Monteiro (2016, p. 139), a arbitrabilidade poderia ser conceituada como “a
possibilidade teorica de submissdo de um conflito de interesses a arbitragem em razdo das
caracteristicas subjetivas e objetivas da disputa”. Verifica-se, aqui, a inten¢do de indicar
“quem” e “o que” poderia ser submetido a um procedimento arbitral. A arbitrabilidade
consistiria, dessa maneira, na determinagao dos tipos de conflitos passiveis de resolugdo através

de um Tribunal Arbitral.

2 Disponivel em: https://jota.info/especiais/arbitragem-na-concorrencia-26052017. Acesso em: 27 ago. 2017.

3 “Even if a dispute exists, this may not be sufficient; it must also be a dispute that, in the words of the New York
Convention, is ‘capable of settlement by arbitration’. The idea that a dispute may not be ‘capable of settlement by
arbitration’ is not meant as a criticism of arbitrators or of the arbitral process itself. Arbitrators are (or should be)
just as ‘capable’ as judges of determining a dispute. But national laws may treat certain disputes as being more
suitable for determination by their own public courts of law, rather than by a private arbitral tribunal.” (Redfern
and Hunter, 2015).

4 No original “Arbitrability is therefore to be defined as the ability of a dispute to constitute the subject matter of
an arbitration” (Tradugdo livre).
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Tal definicdo ¢ de suma importancia, uma vez que se reveste de condicao de validade
da convencao de arbitragem, da qual depende a competéncia do arbitro em relagdo a matéria.
E, além disso, considerada como uma condi¢io de reconhecimento e de execucdo da sentenca
arbitral. O conceito de arbitrabilidade demonstra, assim, as limita¢des de ordem publica trazidas
por cada Estado a aplicacdo da arbitragem, de modo que cada um deles adota uma particular
nog¢do, a depender dos valores socioecondmicos que ele entende que devem ser preservados
(KAZZI, 2007 apud VAZ, 2009).

Mourre (2011, p.06) suscita, ainda, que, em que pese a Convengdo de Nova York (que
regula o reconhecimento e a execug@o de sentencas arbitrais estrangeiras) trazer, em seu artigo
V, a “ndo arbitrabilidade” e o conceito de ordem ptiblica como duas diferentes razdes para negar
o reconhecimento e exequibilidade da decisdo, algumas vezes questiona-se se arbitrabilidade
ndo seria, na realidade, um aspecto da doutrina de ordem publica.’

Em compéndio editado pela CCI, ha a indicagdo de trés sistemas para a definicdo da
arbitrabilidade em relacdo a matéria dos litigios. Existe o critério da livre disponibilidade do
direito litigioso, o da natureza patrimonial do litigio e o da vedagdo a arbitragem de qualquer
matéria que interesse a ordem publica® (CRISTOFARO & NEY, 2003, p.336).

Os critérios de arbitrabilidade subjetiva e objetiva, na lei brasileira, estdo delimitados
no artigo 1° da lei 9.307/96, que dispde: "As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da

arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis".

5 Nesse sentido o autor aponta o caso Audi-NSU v. Adelin Petit, no qual a Suprema Corte Belga entendeu por ndo
acolher o argumento de uma das partes ao suscitar que a decis@o ndo teria sido fundamentada na medida em que
nao especificou se o reconhecimento de dada sentenca teria sido negado em virtude da violagdo da ordem publica
ou por se tratar de litigio ndo arbitravel. O entendimento da Suprema Corte julgou serem os dois conceitos, em
verdade, equivalentes.

No original: “The Belgian Supreme court has pointed out the link between the two notions of arbitrability and
public policy in a 1979 decision was not accurately reasoned in that it did not specify whether recognition of the
award had been refused because it violated Belgian public policy or because the dispute was non-arbitrable, the
Supreme court noted that the two concepts were in fact equivalent.”

Vide ainda Artigo V do Decreto n. 4.311/02: 2. O reconhecimento e a execuc¢do de uma sentenga arbitral também
poderdo ser recusados caso a autoridade competente do pais em que se tenciona o reconhecimento e a execugio
constatar que:a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia ndo ¢ passivel de solugdo mediante arbitragem,;
ou b) o reconhecimento ou a execugdo da sentenga seria contrario a ordem publica daquele pais.

% Nesse ponto, ndo ha consenso sobre qual o critério seria adotado no ordenamento juridico brasileiro. De acordo
com Cristofaro e Ney (2003), ha uma combinag@o dos critérios de livre disponibilidade do direito litigioso e da
natureza patrimonial do litigio, consubstanciado pela previsdo do artigo 1° da Lei 9.307/96 que traz a expressao
“direitos patrimoniais disponiveis”. J4 em visdo de Monteiro (2016), o critério adotado ¢ exclusivamente o da
patrimonialidade, em virtude da redagdo do art.852 do Cdédigo Civil que prevé a vedagdo de compromisso para
solucdo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente
patrimonial.
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Dessa maneira, a arbitrabilidade subjetiva ou o “quem” passivel de ser submetido a um
procedimento arbitral, no ordenamento juridico brasileiro, ¢ definido por “pessoas capazes de
contratar”.

Em ligdo de Cahali (2015, p.133/134), entende-se capacidade como a aptidao da pessoa
em ser titular de um direito, genericamente definida no artigo 1° do Cédigo Civil.” Deve-se
atentar, porém, para a diferenca entre titularidade de direito e seu exercicio. O Codigo Civil
traz, em seus artigos 3° e 4°, restrigdes ao exercicio dos direitos. Nas hipoteses por eles
abarcadas, esse exercicio seria condicionado a assisténcia ou representacao.

O autor traz ainda a possibilidade de entes despersonalizados (massa falida, espolio e
condominios de edificios) poderem ser partes em procedimentos arbitrais, desde que
guarnecidos com a necessaria permissao, haja vista possuirem capacidade de contratar (e,
portanto, de ser parte e estar em juizo).

Ja no que tange a arbitrabilidade objetiva ou “o que” pode ser objeto de discussdo pela
via arbitral, o legislador faz men¢ao a “direitos patrimoniais disponiveis”. Sobre o campo
abrangido por esses direitos, urge tecer algumas consideragdes.

De acordo com Lima (2009, p.51/53) disponibilidade ¢ a “qualidade de uma situagdo
juridica, que admite, por vontade do seu titular, a sua modificagdo ou extingdo, em maior, ou
menor grau”. Ja no que se refere a patrimonialidade, o autor traz o conceito adotado por
Menezes Cordeiro (1999, p.103), referindo-se a possibilidade de dada situagdo juridica poder
ser trocada por dinheiro.’

Dessa maneira, no que se refere a arbitrabilidade objetiva, podem ser considerados
direitos patrimoniais disponiveis aqueles que admitem modifica¢do ou extingao por vontade do
seu titular e que podem ser avaliados pecuniariamente, sendo permitida a sua alienacdo e livre
transagdo pelos seus titulares. E essa matéria que, de acordo com a normativa brasileira, pode
ser submetida a resolucgdo pela via arbitral e € esse conceito que se admite como referéncia neste

trabalho.

7 “Art 1°.Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.”

8 « Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos. Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou @ maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; I1 - os ébrios habituais e os viciados em toxico;III - aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos.Paragrafo tinico. A
capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao especial.

% Interessante discussdo ¢ trazida pelo autor ao demonstrar que o conceito de disponibilidade nio se confunde com
o de transigibilidade. Assim, transigivel seria matéria autorizada pela legislacdo a ser submetida a transacdo
(negdcio juridico destinado a realizacdo da autocomposi¢do de uma controvérsia). Em sua defini¢do, nem toda
matéria intransigivel seria, portanto, automaticamente indisponivel, sendo verdadeiro também, o contrario. Essa
discussao, entretanto, possui maior relevancia quando se refere aos direitos indisponiveis. No que toca aos direitos
disponiveis, a transigibilidade é autorizada pela maioria dos ordenamentos.
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1.4 Desenvolvimento da matéria no exterior

Considerando as matérias que podem ser submetidas a apreciacdo por um Tribunal
Arbitral, é pacifico, atualmente, o entendimento de que as regras antitruste sio arbitraveis!'?.
Essa, entretanto, nao foi sempre uma realidade reconhecidamente aceita. A fim de compreender
a evolugdo da sua admissdo no rol de matérias passiveis de resolugdo pela via arbitral, ¢
importante fazer algumas consideracdes a luz da experiéncia dos EUA e da Unido Europeia,

por possuirem as mais relevantes decisdes no que tange a essa interacao.

1.4.1 Estados Unidos

Em estudo acerca da interagdo entre direito antitruste e arbitragem nos Estados Unidos,
Lipner (1985, p.396) observou que a Suprema Corte historicamente desaprovava a arbitragem
como método de resolucdo de disputas, principalmente quando essas se referiam a questdes de
direito publico (tais como as matérias relativas a impostos, direito autoral, matéria antitruste e
lei criminal). Essa postura se justificava no fato de que nessas tematicas o interesse publico
estaria invariavelmente envolvido.

O caso paradigma para a postura de ndo arbitrabilidade em questdes antitruste, nos
Estados Unidos ¢ o conhecido como “American Safety” e se verifica entre a American Safety
Equipment Corp versus J.P Maguire & Co, tendo sido decidido em 1968 pelo US Second
Circuit.

Ainda segundo resumo de caso trazido por Lipner (1985, p.402/404), J.P Maguire era
cessionario de direito a royalties devidos em virtude do acordo de licenciamento realizado entre
a Hickock Manufacturing Company ¢ a American Safety Equipment (ASE). A Hickock havia
licenciado a ASE o direito de uso da marca registrada “Hickok” em cintos de seguranga e outros
acessorios automotivos. A ASE estava também autorizada a conceder sublicengas no exterior
(estando sujeita, porém, a autorizacdo da Hickok). Essa autorizacdo, entretanto, estaria adstrita

a condic@o de que o sublicenciado ndo fosse concorrente do licenciador original.

10" Nesse sentido: Mourre (2011) “Arbitrability of competition law in no longer an issue” ; Becker (2015) “A
questdo da arbitrabilidade de questdes concorrenciais parece ja ter sido superada em ambito internacional e
nacional”; Di Brozollo apud Mourre (2011) “any doubt as to the arbitrability of antitrust issues is now ovecome”



16

Surgiu, entdo, um conflito em que a ASE alegou que o acordo ampliava ilegalmente o
monopolio da marca registrada Hickok e restringia de maneira ndo razoavel os seus negocios,
requerendo a nulidade do contrato de licenciamento de modo a se eximir do pagamento de
royalties decorrentes desse.

Quando Maguire invocou a clausula arbitral constante no contrato de licenciamento, a
ASE suscitou o argumento de que reivindicagdes antitrustes ndo deveriam se submeter a um
Tribunal Arbitral. Em consonancia com essa posi¢do, a US Second Court, em sua decisdo,
trouxe como fundamento o argumento de que o interesse publico existente nas questdes
antitruste ndo deveria ser confiado a um arbitro da mesma maneira que uma controvérsia no
ambito de um contrato privado.

“claim under the antitruste laws is not merely a private matter. Antitrust
violation can affect hundreds of thousands, perhaps millions, of people and
inflict staggering economic damage. We do not believe Congress intended
such claims to be resolved elsewhere than in Courts. ...The pervasive public
interest in enforcement of the antitrust laws, and the nature of the claims that
arise in such cases, combine to make...antitrust claims...inappropriate for
arbitration.”"!

De acordo com Blumenthal & Hurwitz (2011) trés foram os argumentos que lastrearam
a decisdo da US Second Court: i) havia a preocupagdo de que monopolistas algumas vezes
forcariam que seus clientes se submetessem a convengdes arbitrais; ii) o tribunal considerou
que os tribunais federais seriam o forum mais apropriado para solucionar os conflitos antitruste
federais, uma vez que essas questoes geralmente seriam complexas e envolveriam extensas e
diversas evidéncias; #ii) haveriam problemas associados a permitir que arbitros comerciais
resolvessem questdes antitruste, uma vez que muitos desses arbitros teriam raizes na

comunidade empresarial, que as leis antitruste regulam.!?

' Uma reinvidicagdo sob as leis antitruste ndo ¢ meramente um assunto privado. A violagdo antitruste pode afetar
centenas de milhares, talvez milhdes de pessoas e inflingir danos economicos surpreendentes. Nos nao acreditamos
que o Congresso tenha pretendido que tais demandas sejam resolvidas em qualquer outro lugdo que nao nos
Tribunais...O interesse publico que se infiltra na aplicagdo das leis antitruste e a natureza das reinvindicagdes que
surgem nesses casos se combinam para fazer...reinvindicagcdes anntitruste...inapropriadas para a
arbitragem.”(Tradugao livre). Trecho extraido do texto Arbitrability of Antitrust Law from the European and US
Perspectives, Mourre (2011).

12 No original: First, the court was concerned that monopolists sometimes force arbitration agreements on their
customers. The appellate court doubted that Congress would ever have intentionally permitted such adhesion
contracts to determine the forum for settling antitrust claims. Second, the court believed that federal courts would
be the most appropriate forum for resolving federal antitrust disputes, since these matters are generally complex
proceedings that involve extensive and diverse evidence. Finally, the court questioned whether commercial
arbitrators should be permitted to resolve antitrust causes of action, since many of these arbitrators have their roots
in the business community, which the antitrust laws regulate. (Tradug@o livre)
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O parametro para a resolugdo de conflitos antitruste nos Estados Unidos, dessa maneira,
foi o de “ndo arbitrabilidade” por um longo periodo. Apenas em 1983, no julgamento do caso
Mitsubishi Motors Corp versus Soler Chrysler-Plymouth, Inc essa realidade se modificou.

Em resumo de caso também trazido por Lipner (1985, p.405/414), tem-se que a Soler
Chrysler-Plymouth, Incorporated (Soler) era uma corporagdo porto-riquenha que vendia
automoveis fabricados e distribuidos pela Chrysler Corporation (Chrysler).

A Chrysler International S.A, uma subsidiaria integral da Chrysler Corporation U.S.A
(uma corporagdo suica), entdo, acordou com a Mitsubishi Heavy Industries Incorporated (uma
corporacdo japonesa) a criagdo de uma joint venture, a Mitsubishi Motors Corporation
(Mitsubishi). A proposta da joint venture era a de distribuir automoveis fabricados pela
Mitsubishi tendo Chrysler e Mitsubishi como marcas. A fim de promover a venda dos
automoveis, a Soler e a Chrysler realizaram um “Contrato de Distribui¢cdo”, que ndo contou
com a participacdo da Mitsubishi. O contrato de distribui¢ao, porém, ndo era o que continha
clausula compromissoria arbitral.

A clausula arbitral era parte do “Contrato de procedimento de vendas”, que designava a
Mitsubishi como fornecedor das encomendas da Soler. A Soler, inicialmente, vendeu uma
grande quantidade de automoéveis da Mitsubishi. Entretanto, com recessdo de 1981, houve um
decréscimo na quantidade de vendas. Quando a Soler ndo mais conseguiu atender o niimero de
vendas esperadas, pediu permissdo para transportar um determinado niimero de veiculos para
os Estados Unidos e América Latina, a fim de tentar vendé-los. A Mitsubishi, porém, negou a
permissdo, desgastando a relacdo entre as partes. Em seguida, a Mitsubishi suspendeu o envio
de automdveis encomendados pela Soler, dando inicio a uma disputa no Federal District Court,
na qual a Mitsubishi requisitava a adog@o da via arbitral para resolugdo do litigio.

Nesse caso, a Suprema Corte descartou os argumentos suscitados no julgamento do caso
American Safety Equipment Corp versus J.P Maguire & Co e entendeu que a Soler intencionou
incluir a clausula arbitral, ndo havendo razdo para distorcer o processo de interpretacdo
contratual.

Entendeu-se também que os arbitros seriam dotados de pericia e imparcialidade para
tratar das questdes antitruste. A linha de raciocinio utilizada para fundamentar a decisdo,
segundo Mourre (2011, p.28), seria hodiernamente valida.

“Arbitrators are not only as well equipped as judges to deal with the
complexities of competition law, but they are probably more suited than
national courts, due to the considerable time and attenttion they are able to
devote to the case and also to their ability to frame the procedings according
to the particular features of each dispute, in particular by combining civil law



18

and common law procedural experiences, such as assistance of tribunal-
appointed experts and Discovery or cross-examination of witnesses”

Nao haveria que se falar, portanto, que a arbitragem poderia ndo proporcionar um
mecanismo para a resolucdo adequada da disputa.

Em que pese tenha decidido pela competéncia do Tribunal Arbitral para analisar
questdes de concorréncia, a Suprema Corte instituiu a chamada doutrina do “second look”, por
meio da qual se admite o exame pelo tribunal judicial da correta aplicagio das leis antitruste.'?
Tal doutrina, ainda vigente, possui a inten¢do de preservar a ordem publica estatal.

A verificagcdo realizada pelos tribunais judiciais, entretanto, deve estar restrita a
apreciagdo da aplicacdo da lei antitruste, ndo servindo de pretexto para reanalisar o mérito da
decisdo proferida pelo tribunal arbitral.

A vpartir da decisdo Mitsubishi Motors Corp versus Soler Chrysler-Plymouth, Inc
reconhece-se, entdo, a capacidade do arbitro para tratar do direito antitruste, entendendo-se,
ainda pela regularidade da sua decisdo, que ndo deve ser revisitada em seu mérito.

Nao seria exagero, portanto, afirmar que o julgamento do caso Mitsubishi foi
responsavel pela abertura da arbitrabilidade do direito da concorréncia no cenario

internacional.!#

1.4.2 Unido Europeia

No cenario europeu, a questdo da arbitrabilidade de causas concorrenciais teve como
caso paradigma o Eco Swiss versus Bennetton, cujo julgamento, realizado pelo Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, se deu em 1999. Em estudo de caso trazido por Trabuco
& Gouveia (2008, p.12/13), tem-se que o caso se desenrolou em virtude de contrato de licenga

de marca celebrado entre a Benetton, a Eco Swiss e a Bulova.

13 “[H]aving permitted the arbitration to go foward, the national courts of the United States will have the
opportunity at the award-enforcement stage to ensure that the legitimate interest in the enforcement of the antitruste
law has been addressed. The New York Convention reserves to each signatory country the right to refuse
enforcement of an award where the recognition or enforcement of the award would be contrary to the public policy
of that country. (MOURRE, 2011)

14 Nesse sentido, relatério OCDE “Arbitration and Competition”, 2011: “ However, following the Mitsubishi case,
the Supreme Court abandoned the traditional position and confirmed that, under certain conditions, competition
issues could be arbitrated. This case has had a considerable impact outside the US, and a number of jurisdictions
have now reconsidered their position on the use of arbitration in resolving competition disputes”. Disponivel em:
http://www.oecd.org/competition. Também Mourre (2011) “The international influence of Mitsubishi has led to
affirm the arbitrability of antitruste law in many other countries around the world”.
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A Eco Swiss era responsavel pela fabricacdo e distribuicdo de relogios de luxo que
traziam a marca “BbB” (Benetton by Bulova). J4 a Bulova seria responsavel pelo controle de
qualidade da producao.

Ocorre que, a Benetton, ndo satisfeita com a remuneracao que lhe seria devida a titulo
de royalties, denuncia o contrato. A Bulova ¢ a Eco Swiss, entdo, suscitam a aplicagdo do
procedimento arbitral, conforme clausula compromisséria para o Instituto Holandés de
Arbitragem, presente no referido contrato.

Em decisdo proferida pelo Tribunal Arbitral, entende-se pela ineficacia da denuncia,
condenando a Benetton a indenizar a Bulova e a Eco Swiss pelos danos causados. A Benetton,
insatisfeita com a decisdo arbitral, instaura a¢do pedindo a anulag@o das decisdes proferidas em
sede de arbitragem, usando como uma das justificativas a violacdo do artigo 81 do Tratado da
Unido Europeia.'® O Tribunal Superior Holandés, entdo, decide pelo envio para o Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, que, finalmente, decide pela manutencdo da decisdo
arbitral.

A partir desse caso, ainda que ndo tenha sido expressamente afirmado, pacificou-se o
entendimento de que a matéria antitruste seria arbitravel.'¢

Assim, estando demonstrada a arbitrabilidade da matéria antitruste, ultrapassa-se esse
topico buscando-se compreender o tratamento dado a questdo no ordenamento juridico patrio.
Para isso, contudo, se faz imprescindivel um breve apanhado acerca de aspectos relevantes do

procedimento arbitral no Brasil.

1.5 A arbitragem no Brasil

A aceitacdo da arbitragem como método alternativo de resolucdo de controvérsias, no
Brasil, ndo se deu sem resisténcia. Muitos autores se mostravam céticos acerca dos beneficios
da arbitragem sob a justificativa de que a sua utilizagdo priorizaria o capital e interesses

estrangeiros, em detrimento dos nacionais (CARMONA, 2009).

15 Atualmente o artigo 81 do Tratado da Unido Europeia corresponde ao artigo 101 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.

16 Nesse sentido, Mourre (2011):“The very silence observed by the ECJ in Eco Swiss on the arbitrability of
European competition law is sufficient evidence that arbitrators may apply such law”.

Também Komninos (2011): “The 1999 Eco Swiss ruling of the Court of Justice by implication also supports this
proposition. The Court, by deciding on the duties of national courts to safeguard the effectiveness of EU
competition law and to refuse to recognize or to set aside arbitral awards that offend public policy (ordre public),
as this is expressed by these rules, implicitly ruled on the arbitrability of those rules”
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Essa posi¢ao, entretanto, ndo se sustentou por muito tempo na doutrina e jurisprudéncia,
tendo sido superada pelo natural potencial da arbitragem como meio alternativo — e facilitador

— na resolugdo de litigios.

1.5.1 O procedimento arbitral

A arbitragem, em defini¢cdo de Cahali (2015) “representa uma forma heterocompositiva
de solug¢do de conflitos”. Essa se verifica através de acordo realizado entre as partes, que
escolhem terceiro imparcial para solucionar a controvérsia, sem a intervencdo da jurisdi¢io
estatal.

Na arbitragem, prima-se pelo respeito a autonomia da vontade das partes. De acordo
com Carmona (2009), as partes estdo livres para adotar o procedimento que quiserem, desde
que sejam respeitados os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade
do arbitro e do seu convencimento racional. Caso resolvam nao dispor sobre o procedimento a
ser adotado, nem se reportem as regras de algum 6rgdo institucional, deve ser dado ao arbitro
ou ao tribunal arbitral a incumbéncia de ditar as normas a serem seguidas, sempre respeitando
o conteudo do chamado devido processo legal.

Essa vontade das partes — e dos arbitros, subsidiariamente —, porém, “encontra limitagdo
na natureza e finalidade da arbitragem, bem como na propria Lei” (SCHIZZEROTTO, 1982
apud CARMONA, 2009).

Cumpre ainda recordar que, atualmente, resta ultrapassada a ideia de que a opgdo
voluntaria das partes pelo procedimento arbitral ofenderia o principio constitucional da
inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciario, consubstanciado no artigo 5°,
inciso XXXV da Constitui¢do Federal.!” De acordo com Cahali (2015), isso se deve ao fato de
que a lei ndo impde a utilizagdo da arbitragem, além de que, uma vez observada a violagdo do
direito, o exame da questdo cabera ao Judiciario. A arbitragem, portanto, caso instaurada e
desenvolvida em consonancia com os requisitos legais, ndo tem a sua decis@o vulnerada pela

mera irresignacao do vencido, uma vez que possui os mesmos efeitos de uma sentenca judicial.

17 Art 5°, XXXV — a lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

Vide Coelho & Silva (2013): “The Supreme Comi analyzed the issue in a lawsuit requesting the recognition of an
arbitration award that was rendered in Spainl3. In its judgment, the Court held that what the Constitution forbids
is the restraint to seelc access to the judiciary in case of any damage or tln-eat to a right. Arbitration, on the other
hand, is an option that parties may or may not elect as their dispute resolution method. Accordingly, the use of
arbitration is based on the mutual agreement between parties and is not against the Brazilian Constitution.”
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Ademais, sendo opg¢do das partes a escolha do método extrajudicial de solu¢do do conflito,
devem a ele ser submetidas.

Ja no que tange a natureza juridica da arbitragem, adota-se aqui o entendimento pela sua
jurisdicionalidade. Nesse sentido, impende fazer referéncia ao artigo 31'® da Lei 9.307/96 (Lei
de Arbitragem), que dispde que a sentenga proferida pelos arbitros produzira os mesmos efeitos
que uma sentenca oriunda do Poder Judiciario, constituindo titulo executivo caso seja

condenatoria.!®

1.5.1.1 A Convengdo de Arbitragem

A instituicdo do juizo arbitral pode se dar de duas formas: através da clausula
compromissoria — dispositivo que prevé que no eventual surgimento de litigio referente ao
dispositivo inserido no &mbito de um contrato, a resolucdo se dara através da arbitragem —, ou
por meio do compromisso arbitral, que ¢ instituido apo6s o surgimento do conflito.

Para que seja processada, a clausula compromissoria deve conter alguns elementos®,
ndo podendo simplesmente dispor que existindo um conflito havera a resolucio por arbitragem,
sob pena de ser considerada vazia. Quando isso acontece sdo designados amplos poderes ao
juiz estatal para o preenchimento da clausula, seja nomeando arbitro, seja delineando outras
questdes tteis para o desenvolvimento arbitral.

Do mesmo modo, sdo exigidos determinados elementos ao compromisso arbitral,
podendo sua auséncia culminar na nulidade. Sao esses: qualificacdo das partes, qualificagdo
dos arbitros ou a especificagdo da entidade que ird indica-los, o local do proferimento da

sentenga e a matéria objeto da arbitragem.

18 Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos o6rgaos do Poder Judicidrio e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

19 Nesse sentido, Cahali (2015) “Dai ser inegavel a natureza jurisdicional da arbitragem” e Carmona (2009) “O
fato que ninguém nega ¢é que a arbitragem, embora tenha origem contratual, desenvolve-se com a mesma garantia
do devido processo e termina com ato que tende a assumir a mesma fungdo da sentenga judicial.”

20 Como elementos que assegurem uma clausula compromissoria cheia poderiam ser citados: (i) a sede da
arbitragem,; (ii) a lei aplicavel ao procedimento; (iii) o idioma da arbitragem; (iv) as regras que serdo seguidas pelo
procedimento arbitral; (v) o numero de arbitros que resolverdo a disputa; (vi) se o litigio sera decidido com base
na lei, na eqiiidade, nos principios gerais de direito, nos usos e costumes, nas regras internacionais de comércio
etc.
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1.5.1.2 A Natureza da Sentenca Arbitral

O laudo arbitral, com o advento da Lei 9.307/96, passou a dispensar a homologagdo
judicial para que esse produzisse efeitos. A posicdo trazida pelo referido instrumento legal se
coaduna com os anseios das partes que pretendem se utilizar do procedimento arbitral para a
resolugdo de controvérsias.

De acordo com Carmona (2009, p.05):

“A necessidade de apresentar-se o laudo ao juiz togado para o exequatur
retirava varias das vantagens do instituto: o segredo, que costuma cercar a
arbitragem, desaparecia; o custo, que as partes querem ver reduzido, sofria
acréscimo consideravel; e, por fim, a celeridade, que deve caracterizar a
arbitragem, ficava prejudicada, ja que a morosidade do procedimento
homologatorio (sujeita que estava a sentenga de primeiro grau ao recurso de
apelacdo, aliado a possibilidade de recurso especial junto ao Superior Tribunal
de Justica, interponivel sob a alegagdo de violagdo ao Cddigo de Processo
Civil) faria perdurar a demanda por alguns anos...”

Com o descabimento da homologacao judicial, nos termos do artigo 31 da Lei 9.307/96,
a sentenca proferida pelo arbitro ¢ imposta as partes, com os mesmos efeitos da sentencga
exarada pelo Judicidrio. Entretanto, caso se faca necessaria a execucdo forcada da sentenca
arbitral, essa necessariamente se dara perante o Judiciario, sendo considerada titulo executivo

judicial. (CAHALLI, 2015, p.133)

1.5.1.3 Respeito a Ordem Publica como Condi¢do de Validade

Entendida sistematicamente, ordem publica é o pré-requisito de funcionamento da
convivéncia publica. Em sua acep¢do material, a ordem publica configura-se como uma
situacdo de fato que resulta da disposi¢do harmonica dos elementos de uma sociedade, de modo
a lhe assegurar um funcionamento regular e estavel. J4 no que tange a sua acepgdo formal,
consiste num conjunto de valores, principios ou normas que devem ser observados numa
sociedade. (MOREIRA NETO, 1988, P.142/144).

O artigo 2°, § 1° da Lei 9.307/96 estabelece, em sua redagdo, a necessidade de respeito

a ordem publica no procedimento arbitral.>! Dessa maneira, eventual infragdo a ordem publica

21« §1° Poderdo as partes escolher, liviemente, as regras de direito que serdio aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem puiblica.”
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farda com que a sentenga arbitral seja considerada invalida, ndo sendo possivel que lhe seja
atribuida eficacia.?

De acordo com Cordeiro (2017), “as normas de ordem publica estdo classificadas em
‘patamar superior’ de importincia para a sociedade, ndo sendo possivel sua escusa, muito
menos o seu enfrentamento”.

A fim de preservar sua validade e exequibilidade, portanto, a sentenga arbitral deve se
coadunar com o quanto estabelecido pela ordem publica nacional.

Uma vez assentados os elementos balizadores do procedimento arbitral, pertinentes a
proposta tracada no presente estudo, deve-se partir, entdo, para a analise de conceitos relativos
ao Direito Concorrencial nacional que sdo relevantes para a compreensao do contato que pode

ser estabelecido entre a arbitragem e a concorréncia no Brasil.

1.6 A Lei 12.529/11 — Lei de Defesa da Concorréncia

“Mercados” podem ser definidos como uma circunstincia em que se apresentam umas as
outras pessoas interessadas em obter bens e servigos e pessoas interessadas em oferecé-los. Essa
situacdo apresenta-se vantajosa para os agentes econdmicos, uma vez que o encontro de
multiplos ofertantes e adquirentes reduz o custo para ambos, como efeito da concorréncia. Os
mercados com efetiva concorréncia ofertam maior variedade de bens e servicos com menores
precos e maior inovacdo nas formas em que sdo apresentados (MACKAAY & ROUSSEAU,
2015, p.93).

A lei n. 12.529/11 ¢ o diploma legal que regula o sistema antitruste e organiza o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, composto pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE), uma autarquia especial vinculada ao Ministério da Justica, e pela
Secretaria de Acompanhamento Economico (SEAE), vinculada ao Ministério da Fazenda.

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), trazido pelo artigo 4° do
referido instrumento legal como “entidade judicante com jurisdicdo em todo o territdrio
nacional” € o protagonista na matéria concorrencial e ¢ composto por trés orgaos, quais sejam
(i) Tribunal Administrativo de Defesa Economica; (i) Superintendéncia-Geral e (iii)

Departamento de Estudos Econémicos (FORGIONI, 2016). Sdo esses 0s 0rgaos responsaveis

22 Nesse sentido Cordeiro (2017): “E cedigo que a regra da livre escolha pelas partes do direito material e
processual a ser aplicado no procedimento arbitral ndo ¢ direito absoluto, tendo como limite a ordem publica”
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pelo controle de infragdes a ordem econdmica e manutengdo da livre-iniciativa e da livre-
concorréncia nos mercados, preservando o bem-estar dos consumidores.

1.6.1 Formas de Controle

A lei 12.529/11, em seu artigo 1°2* dispde sobre a prevenco e repressdo as infragdes
contra a ordem econdmica, adotando, portanto, duas formas de controle sobre os ilicitos

concorrenciais: o controle preventivo e o controle repressivo.

1.6.1.1 Controle Preventivo

O controle preventivo se materializa por meio da analise dos atos de concentracdo,
trazida nos artigos 88 e seguintes da Lei de Defesa da Concorréncia (BECKER, 2015,
p.248/249). Ha, aqui, o controle de estruturas do mercado que possam gerar concentragao
econdmica ou exercicio abusivo de posicao dominante (GABBAY, 2014, p.08).

De acordo com o artigo 88 do referido instrumento legal, cujos valores sdo atualizados
pela Portaria Interministerial 994, de 30 de maio de 2012%%, devem ser submetidos a analise
prévia do CADE os atos de concentracdo em que pelo menos um dos grupos envolvidos na
operacdo tenha registrado faturamento bruto anual ou volume de negocios total no Brasil, no
ano anterior a operacgao, equivalente ou superior a R$ 750 milhdes, e, pelo menos, um outro
grupo envolvido na operacgdo tenha registrado faturamento bruto anual ou volume de negocios
total no Brasil, no ano anterior a operagao, equivalente ou superior a R$ 75 milhdes.

Tendo em vista se tratar de controle preventivo, os atos de concentragdo que se
enquadram nas hipdteses discriminadas no artigo 88 ndo podem ser consumados antes da
apreciacdo pela autoridade de Defesa Econdmica. Até a sua decisdo final, devem ser

preservadas as condi¢des de concorréncia entre as empresas envolvidas.> A concretizagdo da

23 Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevengdo
e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressiao ao abuso do
poder econdmico.

24 Art. 1° Para os efeitos da submissdo obrigatéria de atos de concentragio a analise do Conselho Administrativo
de Defesa Economica - CADE, conforme previsto no art. 88 da Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011, os valores
minimos de faturamento bruto anual ou volume de negdcios no pais passam a ser de: I - R$ 750.000.000,00
(setecentos e cinqiienta milhdes de reais) para a hipotese prevista no inciso I do art. 88, da Lei 12.529, de 2011; e
IT - R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais) para a hipdtese prevista no inciso II do art. 88, da Lei
12.529 de 2011.

25 Art 88 § 4° Até a deciso final sobre a operaciio, deverio ser preservadas as condi¢des de concorréncia entre as
empresas envolvidas, sob pena de aplicacdo das sangdes previstas no § 32 deste artigo.
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operacao antes da aprovacao pelo CADE ¢ chamada de gun jumping e esta sujeita as sangdes

previstas no artigo 88 § 3° da Lei 12.529/11.%¢

1.6.1.2 Controle Repressivo

O controle repressivo se verifica através da investigagdo e sangdo as infracdes a ordem
econdmica. Segundo Cristofaro e Ney (2003), as condutas que representariam ilicitos poderiam
ser resumidas como aquelas:

“(i) capazes de assegurar ao agente econOmico um poder sobre o
mercado que ele ndo teria em condi¢cdes normais de concorréncia e que
ndo resulta do aumento de sua eficiéncia; ou (ii) que representem abuso
de poder ja conquistado, seja através da obtencdo de lucros
injustificados, seja através do seu exercicio em detrimento dos demais
agentes econdmicos (ou dos consumidores), impedindo o
desenvolvimento da concorréncia nesse mercado, de sorte a manter ou
aumentar a dominagao existente”.

De acordo com Becker (2015), os ilicitos concorrenciais podem ocorrer através da
pratica de condutas unilaterais ou de condutas colusivas. As condutas unilaterais sdo aquelas
praticadas individualmente pelos agentes econdmicos, também chamadas de “abuso de posi¢do
dominante”. As condutas colusivas, por sua vez, fazem referéncia aos cartéis.

Segundo Forgioni (2016), os cartéis podem ser definidos como “acordos entre
concorrentes, atuais ou potenciais, destinados a arrefecer ou neutralizar a competi¢ao entre eles
e que tém seu objeto tipificado nos incisos do art.36, caput, da Lei 12.529 de 2011”. Dentre as
condutas lesivas ao direito da concorréncia, esta ¢ considerada a pratica mais gravosa e, por
essa razao, atrai especial ateng@o dos 6rgaos componentes do CADE.

Por sua vez, considerando a dimensdo da repercussdo que esse ilicito provoca no sistema
concorrencial brasileiro, optou-se por ter essa infragdo concorrencial como enfoque do presente

trabalho.

1.6.2 Esferas de Atuagdo

26 § 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem ser consumados antes de
apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo II do Titulo VI desta Lei, sob pena de
nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem
superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), a ser aplicada nos termos da regulamentagao, sem prejuizo
da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 69 desta Lei.
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As questdes concorrenciais podem ser analisadas sob as perspectivas administrativa,
criminal e civel. Cada uma delas possui atuacdo independente, tanto no que se refere ao
procedimento, quanto no que tange ao resultado.

O CADE investiga e aplica penalidades no ambito administrativo, bem como analisa
previamente os atos de concentracgao, sendo responsavel pela esfera administrativa. As condutas
que serdo submetidas a apreciag@o pela esfera criminal encontram sua discriminacdo na Lei
8.137/90. Por sua vez, o artigo 47 da Lei 12.529/11 dispde sobre a possibilidade de ingresso
em juizo pelos prejudicados por praticas anticoncorrenciais, a fim de que seja obtida a sua
cessagdo, além da indenizagdo pelos prejuizos sofridos, trazendo o foco para a esfera civel.

De acordo com Farina (2016, p.33), a reunido dessas trés esferas de atuagdo ¢
responsavel pelo efetivo combate as praticas anticompetitivas, em especial no que se refere a
coibicdo dos atos ilicitos. Afirma a autora que “o conjunto de san¢des ¢ condenagdes —
administrativas, criminais e civeis (publicas e privadas) — é que monta um real sistema de
desincentivo a pratica de atos anticoncorrenciais”.

Espera-se demonstrar, com o presente trabalho, as vantagens da colaboracdo entre a
persecugdo publica e privada no combate a ilicitos antitruste, especialmente no que se refere a
inibigdo da pratica de cartéis. Para isso, concentra-se o enfoque na esfera de responsabilizacdo

civil dos danos, com algumas referéncias a esfera administrativa.
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2. A UTILIZACAO DO PRIVATE ENFORCEMENT NO COMBATE A PRATICA DE
CARTEIS

2.1 Objetivo e Estrutura

Neste capitulo propde-se investigar a atuacdo do private enforcement no combate a pratica
de cartéis, analisando sua participagdo na promocdo de um ambiente favorecedor da efetiva
concorréncia. Aqui intenciona-se demonstrar a sua importancia para o funcionamento do
sistema antitruste, bem como a sua necessaria coordena¢do com o enforcement publico.

De inicio, entdo, sdo realizadas ponderagdes acerca das fungdes desempenhadas pelo
private enforcement no mercado, elencando-se as fungdes (i) compensatoria; (ii) dissuasoria;
(iii) assistencial e; (iv) indicativa.

No que tange a avaliagdo acerca do carater dissuasorio e reparador — escolhidos como
enfoque da pesquisa realizada — procurou-se desenvolver, ainda, a estruturacdo de um método
racional para a analise das vantagens de sua aplica¢@o, lastreado na teoria dos jogos.

Na sequéncia, passa-se a refletir sobre os Obices existentes para a concretizacdo de um
sistema de enforcement privado eficiente na realidade concorrencial brasileira, destacando-se
os pontos referentes a(0): (i) acesso a informacdes, (ii) responsabilidade civil concorrencial,
(iii) prescricdo, e (iv) quantificacdo do dano. Esse sequenciamento mostrard sua utilidade na
medida em que fornece os pontos de partida para a reformulagcdo dos modelos existentes, de
modo a facilitar a persecugdo privada de reparag@o aos danos.

A fim de promover uma compreensdo ampla da aplicacdo do private enforcement, procura-
se examinar as experiéncias vivenciadas pelos EUA e Unido Europeia, que, por sua vez,
mantém-se como referéncias no estudo da tematica apresentada.

Ap0s, serd tracado um panorama geral da atuacdo do private enforcement na realidade
brasileira, seja fornecendo dados acerca de suas perspectivas de crescimento, seja pontuando a
necessidade de conciliar esse crescimento e o progressivo incentivo as agdes privadas de
reparacdo de danos com atuacdo das autoridades concorrenciais, que, por sua vez,
desempenham importante papel na repressao a pratica cartelista.

Por fim, sdo discriminadas propostas que possuem como principal propdsito a articulagdo
entre as persecucdes publica e privada no combate a pratica de cartéis, de maneira a alcangar o

efetivo funcionamento do sistema antitruste.
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2.2 Panorama Geral

Em defini¢do trazida por Pike (2015, p.173), enforcement “may consist of seeking to stop
the infringing behaviour, render void agreements relying on it or in seeking damages for losses
caused”.?’

De acordo com Wils (2009), o alvo do enforcement ptblico deve ser desenvolver e
esclarecer as proibigdes antitruste, além de dissuadir e punir essas viola¢des, enquanto que
caberia ao enforcement privado buscar as compensagdes pelos danos gerados.

Segundo o autor, quando se trata do campo dissuasério e punitivo, o enforcement
publico ¢, sem duvidas, superior ao enforcement privado, por varias razdes, citando, dentre elas,
a maior efetividade de poder investigatério e cominacdo de penalidades (podendo inclusive
impor sangdes nao restritas a limites monetarios). O public enforcement seria também mais
eficiente na imposi¢do de penalidades que se aproximem do ponto “6timo™?%, além de,
inevitavelmente, ser mais capaz de priorizar o efetivo cumprimento das legislagdes antitruste.

Geralmente, porém, a compensagao das vitimas das infragdes antitruste ndo ¢ alcangada
através da persecugd@o publica. Na realidade brasileira, por exemplo, os valores recolhidos a
titulo de multa pelas autoridades antitruste se destinam ao Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos.

Por essa razdo, faz-se necessario um enforcement adicional. Nesse aspecto, tem-se a
persecu¢do privada dos danos como importante instrumento na busca pela justica
compensatoria (WILS, 2009).

Coaduna-se com essa posi¢do, Tercio Sampaio Ferraz Jr (2013, p.18):

“embora em termos publicos a protecdo contra desvios(abuso) se destine a
coletividade, seria inaceitavel imaginar que o prejuizo individual (cliente,
concorrente, consumidor) pudesse ser inteiramente subsumido, em termos
privados, ao enforcement publico. Afinal, nas relagdes econdomicas em um
mercado dado sdo os sujeitos individualmente tomados que sofrem os
prejuizos da conduta abusiva e sofrem lesdo em sua liberdade e seu
patriménio.”

Considerando o public enforcement como instrumento superior na tarefa de desenvolver

e esclarecer os dispositivos legais que se referem as proibi¢des antitruste, bem como na

dissuasdo e puni¢do dos ilicitos concorrenciais € o private enforcement como instrumento

27 “Pode consistir em procurar parar o comportamento infrator, tornar nulos os acordos que dele dependam ou em
buscar os danos causados pelas perdas ". (Tradugao livre)
28 s g e e . . . . -

Sera discutido no capitulo “As vantagens da utilizagdo do private enforcement a luz da teoria dos jogos”.
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essencial na busca da justica compensatoria, entende Wils (2009, p.15) que um funcionamento
6timo do sistema antitruste deveria contar com a participagdo de ambos.?’

Muito embora defenda o autor a primordial fungdo compensatoria que deve ser atribuida
ao enforcement privado, for¢oso reconhecer que a persecucao privada pela reparacido de danos
causados por ilicitos concorrenciais, na realidade brasileira, desempenha também um
importante papel dissuasorio e punitivo a conduta infratora.

De acordo com Tercio Sampaio (2013, p.21), diante do Cddigo Civil vigente, ja existiria
a possibilidade de pedir indenizagdo privada por perdas e danos com base naquele instrumento
legal. Desse modo, partindo-se do pressuposto de que o legislador nunca seja redundante, nem
prescreva algo superfluamente e que, ainda, cada norma tenha destinagdo propria e especifica,
visando também um objetivo proprio e especifico, deve-se tomar como um dado importante a
existéncia de norma expressa regulamentando o enforcement privado na lei antitruste.

A conclusdo que chega o autor ¢ de que essa circunstancia demonstra que tal disposi¢do
na lei antitruste ndo pode ser reduzida, pura e simplesmente a reparacdo de dano ja existente no
Codigo Civil, se referindo, portanto, a um estatuto juridico proprio. O ressarcimento privado,
dessa maneira, ndo estaria restrito ao mero papel de compensagao.

De acordo com o relatorio ICN (2007)%°, o private enforcement desempenha uma série
de fungdes. A principal delas corresponde a fun¢do compensatoria, seguidas das fungdes
dissuasoria, assistencial e indicativa, além da de fortalecimento a difusdo da cultura
concorrencial.

A funcdo compensatoria corresponderia a oportunidade dada ao prejudicado de ser
reparado pelos danos que sofreu. A fungio dissuasoria, por sua vez, se verificaria com a efetiva
combinacdo da persecucdo publica e privada que ajudaria a aumentar o fator de dissuasdo nas
empresas, prevenindo a ocorréncia de acordos voltados a pratica de cartéis.

No que tange a funcgdo assistencial, € levantado pelo relatério o fato de as autoridades
antitruste possuirem recursos limitados que devem ser preferencialmente utilizados para
perseguir casos com significativa relevancia para a concorréncia. Alguns desses casos, porém,

em que pese possuirem relevancia secundaria para as autoridades antitruste, podem, por sua

29 “If, as argued above, public antitruste enforcement is the superior intrument to pursue the objectives of
clarification and development of the law and of deterrence and punishment, whereas private action for damages
are superior for the pursuit of corrective justice through compensation, then the optimal antitruste enforcement
system would appear to be a system in which public antitruste enforcement aims at clarification and development
of the law and at deterrence and punishment, while private actions fot damages aim at compensation”.

30 Disponivel em: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc349.pdf . Acesso em:
12.ag0.2017
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vez, serem de grande importdncia para uma empresa individual, que, por essa razdo, tem
interesse de promover investigagdes, auxiliando, portanto, o 6rgdo antitruste.

Ja a funcdo indicativa teria sua relevancia relacionada a mensuragdo da frequéncia de
problemas concorrenciais em determinadas areas, demarcando as areas focais para a aplicagdo
da legislagdo antitruste. Em adicdo a todas essas fungdes, o private enforcement também
desempenharia importante papel na difusdo da cultura concorrencial, uma vez que processos
judiciais bem sucedidos poderiam demonstrar aos participantes do mercado que as regras de
concorréncia devem ser observadas e que as violagdes podem ser interrompidas por sua propria
iniciativa.

Dentre as condutas infratoras ao Direito Concorrencial Brasileiro, é na prevencao e
repressao a pratica que cartéis que o “private antititrust enforcement” tem demonstrado a sua
relevancia, principalmente no que se refere ao aspecto compensatorio as vitimas da infragao
concorrencial e no que tange ao aspecto dissuasorio e punitivo a pratica.

A admissibilidade desse tipo de demanda ¢ lastreada no Judiciario Brasileiro pelo artigo
47 da Lei 12.529/11, que prevé a possibilidade de ingresso em juizo pelo prejudicado, tanto
para a obtencdo da cessag@o da conduta infratora, quanto para o recebimento de indenizagdo
por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito administrativo, que nao sera
suspenso pelo ajuizamento da agao.

Como bem trazido por Gabbay & Pastore (2012, p.11):

“Os efeitos do cartel podem atingir tanto os consumidores finais
quanto os demais compradores (p.ex., distribuidores) e fornecedores
(que podem ou nao ser participantes da pratica anticompetitiva), em
relacdes horizontais ou verticais, € que pagam um preco acima do valor
de mercado”.

No que se refere a reparacdo de prejuizos individuais sofridos por fornecedores e
compradores da cadeia produtiva, vislumbra-se, ainda, a possibilidade de utilizagdo do sistema
arbitral como meio alternativo para a resolugdo da controvérsia (BECKER, 2015).

Em virtude do propoésito a que se destina o presente estudo, ndo serdo tratadas aqui

questdes referentes aos prejuizos trazidos aos consumidores e a busca pela sua reparagao atraveés

de a¢des coletivas, haja vista se tratarem de interesses cuja indisponibilidade ¢ flagrante.’!

31 Caso interesse ao leitor a tematica referente as agdes coletivas, interessante discussdo é trazida no artigo Ag¢des
coletivas [privadas] como instrumento de efetividade na defesa da concorréncia: breve estudo comparado de uma
lacuna na politica antitruste brasileira, de autoria de Fernanda Mercier Farina (2016).
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Por ora, o que se verifica € que, ainda que se trate de importante instrumento no efetivo
combate a pratica de cartéis, as agdes privadas de reparacdo por danos apresentam incipientes
registros no cenario nacional.

Ocorre que, na busca do “funcionamento 6timo” de um sistema antitruste, coaduna-se
aqui com a ideia trazida por Wils (2009) de que esse se verifica através da atuagdo conjunta

entre o public e o private enforcement.’? E o que se analisa na sequéncia.

2.3 Vantagens da utilizaciao do private enforcement a luz da Teoria dos Jogos

Em andlise ja realizada®}, entendeu-se que a reparagdo de danos na esfera civel teria
influéncia direta no montante da san¢@o atribuida a um praticante de infracdo a ordem
econdmica e, consequentemente, na sua decisdo de praticar ou ndo o ilicito, bem como de cessar
essa mesma conduta.

Em posicdo sustentada por Becker (1968, p.34), caso a compensagdo do dano fosse
colocada como foco e a teoria econdmica sobre monopolio estivesse correta, se fossem cobradas

734 as empresas cessariam automaticamente quaisquer restrigoes

multas em um ponto “6timo
ao comércio, uma vez que o seu ganho seria menor que os danos causados (menor, portanto,
que as multas que seriam aplicadas).

Conclui-se entdo que, na hipotese do ganho esperado por um agente de mercado ser
menor que o valor que devera ser desembolsado a titulo de reparag@o, caso seja descoberta a
sua pratica infratora, a tendéncia é de que o agente opte por cessar imediatamente a conduta.®

A Analise Econdmica do Direito, de acordo com Mackaay ¢ Rousseau (2015, p.6),
propde uma releitura do Direito sob uma nova perspectiva, se utilizando das chamadas “ciéncias

auxiliares” do direito, dentre elas, a ciéncia econdmica. Nessa perspectiva, intenciona explicitar

a logica existente nas decisdes tomadas pelos agentes.

32 A importincia dessa interagdo ¢ tdo flagrante que vem sendo debatida em féruns internacionais (ICN, 2007 e
OCDE, 2015).“Private antitrust enforcement is on the one hand a form of individual law enforcement and on the
other it complements public cartel prosecution.” (ICN, 2007)

33 Vide artigo “A Arbitragem como Meio Alternativo na Resolugdo de Demandas Indenizatérias Decorrentes da
Pratica de Cartéis e a Minuta de Resolugdo do CADE submetida a Consulta Publica 05/2016”, publicado na edigédo
n.1 de 2017, na Revista de Defesa da Concorréncia.

34 Vide Becker (1968)*“if compensation were stressed, the main purpose of legal proceedings would be to levy fines
equal to the harm inflicted on society by constraints of trade”

35 Na intengdo de se descobrir o “ponto 6timo” para sancionar violagdes antitruste muitos estudos foram
desenvolvidos. Cita-se aqui como exemplo “Optimal Sanctions for Antitrust Violations”, de autoria de William
M. Landes e Crime and punishment: An economic approach, de autoria de Gary S. Becker(1968).
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Segundo Monteiro (2009, p.1087/1088), sua intencdo seria a de “implementar os
postulados econdmicos na aplica¢do e interpretacdo de principios e paradigmas juridicos, para
dessa maneira aumentar o grau de previsibilidade e eficiéncia das relagdes intersubjetivas
inerentes ao estudo do Direito e do ordenamento juridico.”

Nesse interim, entendem Mackaay e Rousseau (2015, p.31) que o nosso ambiente €
constantemente modificado e, o ser humano, ao reagir 4 mudanca de circunstancias, tentara
seguir a op¢ao que lhe pareca melhor.

“A hipdtese baseia-se no que é conhecido, nas ciéncias sociais, como
modelo da escolha racional. Diante de um caso que precisa ser resolvido, a
decisdo, segundo o modelo da escolha racional, faz a pessoa inventariar os
resultados desejados(valores), identificar as agdes que podem ser tomadas na
sua busca (opgdes); determinar em que medida cada a¢do contribui para o
resultado desejado e a que custo (valorizagdo) e adotar aquela que contribuir
mais (escolha).”

Segundo os autores, os seres humanos, ainda que ndo sigam — necessariamente — todo o
procedimento narrado acima, tomam as suas decisdes como se o fizessem. Entendem, ainda,
ser esse modelo de escolha sobremaneira interessante, pois permite generalizagdes acerca do
comportamento humano, podendo, inclusive, estabelecer uma “linha de conduta previsivel
entre as opgoes disponiveis”.

Na presente andlise, parte-se, portanto, do pressuposto de que os agentes sdo racionais
e que, por essa razdo, optardo pela estratégia mais favoravel. Tem-se, entdo, que o potencial
praticante de uma infragdo a ordem econdmica, antes de optar pela sua realizacdo devera
considerar o lucro auferido com a pratica do ilicito (beneficio) e o risco de condenagdo futura
(custo). (BOSON, 2016, p.103)

Nesse sentido, intencionando compreender os incentivos trazidos pelas normas,
especialmente no que se refere a possivel escolha de um agente econdmico na pratica ou nao
do ilicito concorrencial, recorre-se a Teoria dos Jogos como instrumental provido pela Analise
Econodmica do Direito. A Teoria dos Jogos, por sua vez, consiste no exame das interagdes entre
os seres humanos, levando em consideragao a racionalidade das suas escolhas. (MACKAAY &
ROUSSEAU, 2015, p.43).

Em defini¢do trazida por Maschler, Solan e Zamir (2013, p.25)

“Game theory is the name given to the methodology of using mathematical
tools to modeland analyze situations of interactive decision making.
These are situations involving several decision makers

(called players ) with different goals, in which the decision of each
affects the outcome for all the decision makers. This interactivity distinguishes
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game theory from standard decision theory, which involves a single
decision maker, and it is its main focus. Game theory tries to
predict the behavior of the players and sometimes also provides
decision makers with suggestions regarding ways in which they can achieve
their goals.*®
No ambito da Teoria dos Jogos, ao se tratar da escolha de um agente econdmico sobre
praticar ou ndo o ilicito concorrencial, nesse caso exemplificado pela decis@o de praticar a
conduta colusiva conhecida como cartel a luz do modelo conhecido como “Dilema do

Prisioneiro”, poderia se pensar no seguinte quadro:

Empresa 2
L I

Empresa 1 0 1

L

(Lei) 0 -1

I -1 1

(Trnfiracdo)
1 1

Como ja explicitado, no presente trabalho ndo se pretende tratar dos prejuizos trazidos
aos consumidores ¢ a sua busca pela reparacdo através de agdes coletivas. Dessa maneira, 0s
danos aqui trazidos referem-se tdo somente aqueles que afetam os fornecedores e compradores
da cadeia produtiva. Por essa razdo, a situacdo retratada no modelo acima refere-se as
vantagens/desvantagens concernentes a escolha de dois players no mercado sobre a sua
associacdo em pratica colusiva (e conseguinte infracdo a lei) ou de sua atuacdo em consonancia
com a Lei 12.259/11, tomando como pardmetro a compensagao de danos.

Considerando uma situacdo em que o modelo de concorréncia perfeito seja representado
pelo quadrante (0,0), e o desincentivo monetario concernente a aplicacdo de multa seja

representado por x (uma vez que ndo se sabe se o valor considerado pela autoridade antitruste

36 Teoria dos Jogos é o nome dado a metodologia de utilizar instrumentos matematicos para modelar e analisar
situagdes de tomada de decis@o interativa. Essas sdo situagcdes que envolvem varios tomadores de decisdo
(chamados de jogadores) com diferentes objetivos em que a decisdo de cada um afeta o resultado para todos os
outros. Essa interatividade distingue a Teoria dos Jogos da teoria padrido de decisdo, que envolve um tinico decisor
e esse ¢ seu foco principal. A Teoria dos Jogos tenta prever o comportamento dos jogadores e, as vezes também
fornece a esses, sugestdes sobre as maneiras pelas quais podem atingir seus objetivos. (Tradugdo livre)
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efetivamente seria capaz de atingir o “ponto 6timo™?’, de modo que o ganho auferido pelo
agente infrator fosse menor que os valores aplicados a titulo de multa) e o desincentivo
monetario concernente a utilizacdo do private enforcement como 1 (representando o
ressarcimento integral do prejuizo causado aos fornecedores e compradores da cadeia
produtiva), o modelo acima poderia representar uma situagdo em que ndo se verifique
interferéncia, seja por meio de multas, seja por meio de agdes privadas por reparacdes de danos.

Nesse caso, ambas as empresas, ao escolherem manter-se no ambito da licitude,
representam o modelo de concorréncia perfeita, ndo auferindo vantagens indevidas, mas
também ndo correndo riscos de puni¢do (0,0). Caso uma empresa opte por seguir a lei, ndo
aderindo a pratica cartelista e a outra assim o faca, a empresa optante pelo caminho da licitude
sairia perdendo (-1), uma vez que seria afetada pelo sobreprego e ndo teria condigdes de
concorrer com o outro agente econdmico praticante do ilicito concorrencial, que, associando-
se com outros concorrentes, auferiria vantagens indevidas com a perda de competitividade
causada pela pratica colusiva (1). Se os dois players se associassem, porém, ambos sairiam
ganhando (1,1). E facil perceber, portanto, qual seria a escolha racional de um agente num
mercado sem imposi¢do de desincentivos monetarios.®

Em uma situacdo na qual se observe um enforcement publico consistente na aplicagdo
de multas, porém, o modelo tende a se modificar um pouco. Considerando a reparagdo através

de multas um desincentivo representado por X, teriamos o seguinte quadro:

Empresa 2
L I

Empresa 1 0 (1-x)

L

(Lei) 0 -1

I -1 (1-3)

(Thfracdal
(1-x) (1-x)

37 Aqui entendido como aquele considerado por Becker (1968): “equal to the harm inflicted on society by constraits
of trade”.

3% Importante considerar que essa andlise niio leva em consideragdo as variaveis (como, por exemplo, o mercado
ndo ser favoravel a cartelizagdo, o fator risco de descoberta da pratica e ser o agente propicio ou ndo a escolher
pelo risco em detrimento da legalidade).
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Nesse caso, havendo o desincentivo concernente a aplicacdo de multa, caso um dos
players opte pela pratica cartelista e o outro ndo, poderiam ser verificadas trés situagcdes
distintas: (i) caso a multa aplicada pela autoridade antitruste seja estabelecida em seu “ponto
otimo”, o agente infrator teria um resultado negativo; (i7) caso a multa estabelecida seja apenas
suficiente para minar os ganhos auferidos, o agente infrator se voltaria para o estado neutro (0);
(iii) sendo a multa aplicada insuficiente até mesmo para minar a vantagem auferida, o agente
infrator se manteria em situacao positiva.

Nas duas ultimas situacdes, portanto, ainda valeria a pena se decidir pela pratica do
ilicito concorrencial, uma vez que ndo haveria prejuizo. No que se refere ao player que optou
pela legalidade enquanto praticava cartel, entretanto, a situagdo negativa (-1) ndo se altera, vez
que os danos que lhe foram causados ndo sdo reparados pelos valores arrecadados pela
autoridade administrativa em virtude da aplicagdo de multas.>

Supondo que ambos optem pela pratica infratora, o resultado do quadrante também
dependera do estabelecimento da multa em um “ponto 6timo” ou nao, de modo que: (i) caso a
multa aplicada pela autoridade antitruste seja estabelecida em seu “ponto 6timo”, os agentes
infratores teriam um resultado negativo; (i7) caso a multa estabelecida seja apenas suficiente
para minar os ganhos auferidos, os agentes infratores se voltariam para o estado neutro (0); (iii)
sendo a multa aplicada insuficiente até mesmo para minar a vantagem auferida, os agentes
infratores se manteriam em situagdo positiva. Do mesmo modo, nas duas ultimas situacdes,
ainda valeria a pena se decidir pela pratica do ilicito concorrencial, uma vez que nao haveria
prejuizo.

Verifica-se aqui, que o quadrante de escolha 6tima para os players pode variar entre o
de concorréncia perfeita (0,0) e aquele em que ambos optam pela pratica do ilicito concorrencial
(1-x), variando a depender do estabelecimento da multa em um “ponto 6timo” pelas autoridades
concorrenciais.

Ocorre que, como se observara adiante, a defini¢do de parametros para o arbitramento
de multa em valores 6timos ¢ tarefa sobremaneira ardua, de modo que sugere-se a aplicagdo do

private enforcement como um fator extremamente dissuasoério a pratica do ilicito concorrencial.

39 Os valores arrecadados a titulo de multas sdo direcionadas ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDD), do
Ministério da Justica.
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Aqui, observa-se que, no caso em que um dos players opta por permanecer no Ambito
da licitude, enquanto o outro resolve pela pratica do ilicito concorrencial, com a utilizagdo da
persecugdo publica - (x) em conjunto com a persecucdo privada - (1), o agente infrator ¢é
devidamente punido, com resultado indiscutivelmente negativo, enquanto que o player que agiu
de acordo com a lei tem os seus danos reparados*’, retornando ao estado neutro (0)*'. Como a
opcdo dos dois jogadores pela infracdo também gerara resultados negativos para ambos,
percebe-se que a utilizacdo do private enforcement no combate a pratica de cartéis desloca a
escolha 6tima para o quadrante que representa a concorréncia perfeita (0,0).

Assim, ¢ possivel concluir que a probabilidade e o montante da san¢do exercem um
importante papel na escolha feita por um player no mercado, bem como que a litigincia privada

¢ indispensavel ao bom funcionamento da politica da concorréncia.

2.4 Obstaculos a aplicacio do private enforcement

As acdes privadas de reparagdo por danos, ainda que indiscutivelmente importantes no

combate a pratica de cartéis, encontram alguns obices para sua eficiente utilizacdo na realidade

40 Nio se considera aqui a possibilidade de repasse do prejuizo ocasionado pela pratica cartelista por aquele que
sofreu o dano aos consumidores finais.

41 F certo que o retorno ao estado neutro dependeré da correta apurago dos prejuizos causados pelo agente infrator
para que assim possa ocorrer a devida indenizagdo. E correto afirmar também, que essa apuragio ¢ de dificil
viabilizacdo. Entretanto, € indiscutivel que a utilizagdo do private enforcement, configura, além de um importante
desestimulo a pratica infratora, uma garantia maior de reparagdo dos danos que aquela oferecida com a simples
atuagdo da persecucdo publica. Aqui faz-se referéncia ao modelo de reparagdo simples de danos, adotado pelo
sistema brasileiro e europeu. Nos Estados Unidos essa apuragao ¢ triplicada pela previsao dos treble damages.
Nesse sentido vide trecho trazido em relatdrio ICN (2007), que contou com a participag@o de inimeros paises, com
32 jurisdi¢des ao todo:” Nonetheless, monetary compensation is available in all jurisdictions, covering at least
actual losses and loss of profits. However, not all jurisdictions also compensate for a loss of chance or moral
damages.”
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brasileira. Verifica-se, entdo, que a atuacdo do private enforcement apresenta incipiente
desenvolvimento no pais. Entretanto, observa-se que esse quadro tende a se alterar, com o
crescimento do ajuizamento de agdes civis para reparagdo de danos concorrenciais.

De acordo com a participacao brasileira no relatorio OCDE (2015), a baixa adesao seria
justificada por diversos fatores, dentre os quais consideramos importante referenciar: (i) a
existéncia de obstaculos legais e procedimentais a acdes de reparagdo, como, por exemplo, a
necessidade de analise econdmica complexa, avaliacdo de risco e o calculo de danos que sdo de
dificil obteng@o para os particulares; (ii) informagdes e documentos fornecidos no ambito de
um acordo de leniéncia sdo mantidos em sigilo pelo CADE (o acesso a esses documentos ¢é
restrito aqueles que estdo sendo investigados, bem como a outras autoridades publicas, como o
Ministério Publico Federal); (iii) quando se trata de acdo promovida no ambito do Judiciario, o
tempo tomado pelos recursos e a falta de familiaridade dos juizes com a matéria antitruste
contribuem para desencorajar a propositura de agdo privada de reparacdo de danos; (iv) por
serem processos longos, que requerem andlises juridicas e econdmicas complexas, podem ser
extremamente dispendiosos.

Somados a todos os fatores descritos no relatorio OCDE (2015), cumpre referenciar
também a insegurancga quanto ao termo inicial da contagem do prazo prescricional das acoes
privadas para reparagdo de danos, vez que o Coddigo Civil apenas dispde que o prazo

prescricional para ajuizamento de agdes de reparagdo civil € de 3 (trés) anos.*

2.4.1 Responsabilidade Civil Concorrencial

O artigo 47 da Lei 12.529/2011 prevé a possibilidade de ingresso em juizo para o
ressarcimento de danos do prejudicado no ilicito concorrencial. Essa previsdo, por sua vez, nao
afasta os elementos de responsabilizacdo previstos no Cédigo Civil. (CARVALHO, 2011, p.11)

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2012, p.02), responsabilidade civil “designa o
dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico”.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p.55), coadunando-se com essa posi¢ao, traz a palavra
“responsabilidade” como originaria do latim, cuja ideia encerraria a “seguranca ou garantia da
restituicdo ou compensacdo do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de restituir ou

ressarcir’”. O mesmo autor traz como pressupostos da responsabilizagdo civil a existéncia de

42 Art. 206, §3°, V, do Codigo Civil “Prescreve §3° Em trés anos: V -a pretensdo de reparagdo civil.”
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violagdo de direito pela agdo ou omissio; a culpa ou dolo do agente*’; a relacdo de causalidade*
e o dano experimentado.

Dessa maneira, a fim de se configurar a responsabiliza¢do civil concorrencial, seria
necessaria a existéncia de todos os pressupostos da responsabilizagdo civil, em conjunto.
Somente com a presenga de todos esses elementos seria possivel falar de responsabilizagdo e
conseguinte dever de reparacdo. A responsabilidade civil concorrencial, portanto, ndo se realiza
com a mera potencialidade de prejuizo, estando adstrita a realizag@o do ilicito e concretizagao
do dano, que devem estar reunidos em uma relacdo de causalidade. (CARVALHO,2011,
p-11/12)

A responsabilizagdo civil tem por finalidade indenizar aquele que sofreu a lesdo,
conduzindo-o a situagdo em que se encontraria caso ndo tivesse ocorrido o fato danoso
(CAVALIERI, 2012, p.04). E ¢ nesse sentido que se orientam as agdes privadas de reparacao

de danos no contexto concorrencial.

2.4.2 Acesso as informagoes

Para que haja a responsabilizagdo, entretanto, faz-se necessaria a prova do dano. Nas
palavras de Carlos Roberto Gongalves (2014, p.67) “sem a prova do dano, ninguém pode ser
responsabilizado civilmente”.

No que tange a reparag@o do dano causado pela pratica de cartéis, entretanto, a prova do
dano ¢ um aspecto sobremaneira sensivel. Tal situacdo decorre do sigilo mantido pelo CADE
em torno das informagdes e documentos fornecidos no &mbito dos acordos de leniéncia, termos
de compromisso de cessacdo e busca e apreens@o. O acesso a tais documentos € restrito aqueles
que estdo sendo investigados, bem como a outras autoridades publicas, como o Ministério
Publico Federal.

A existéncia de um cartel ndo ¢ facil de ser provada. A razoabilidade de tal afirmagao
ganha ainda mais forca se levarmos em consideracdo que, muitas vezes, a pratica de precos
semelhantes pode ndo decorrer necessariamente de conluio entre as empresas, devendo-se ao

processo normal de competicdo. Explica-se: alguns mercados, em razdo das suas caracteristicas

43 A partir do quanto defendido por Savigny (le droit des obligations trad Gerardin et Jozan, § 82), Carlos Roberto
Gongalves (2014, p.66) entende o dolo como a violagdo deliberada do dever juridico e a culpa como a falta de
diligéncia.

44prossegue Carlos Roberto Gongalves (2014, p.67) definindo a relagdo de causalidade como a “relagio de causa
e efeito entre a agdo ou a omissdo do agente e o dano verificado”.
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estruturais®

sd0 mais propensos ao chamado “paralelismo consciente”, em que as empresas
passam a adotar estratégias semelhantes mesmo que ndo tenha havido acordo entre elas.
(FORGIONI, 2016, p.362/363).

Nesse contexto, apresentam-se os Acordos de Leniéncia e os Termos de Compromisso
de Cessagao (TCCs) negociados pelo CADE como os principais pilares da persecucgio publica
no combate a cartéis (ATHAYDE & FIDELIS, 2016, p.90). Sua atuagdo na repressao a pratica
cartelista é de suma importancia, uma vez que ¢ por meio deles que a maioria dos cartéis chega
ao conhecimento das autoridades concorrenciais.

O sigilo que cerca os documentos oriundos tanto dos acordos de leniéncia quanto
daqueles obtidos em termos de cessagdo de conduta e buscas e apreensdes realizadas pelo
CADE, portanto, dificulta a propositura das acdes privadas de reparacao de danos. Sem o acesso
a essas informagoes, a coleta de provas pode vir a ser longa e dispendiosa, haja vista a
dificuldade que cerca tanto a constatacdo desse ilicito concorrencial (até mesmo pelas
autoridades antitruste que, em regra, sdo mais qualificadas na sua detec¢do que um particular)
quanto a delimitacdo da extensao do dano causado.

O ajuizamento de agdes privadas para reparagdo de danos, em virtude da dificuldade de
comprovacao do ilicito, entdo, tende a se restringir as chamadas “follow on actions”, que sdo
aquelas que surgem em decorréncia de procedimentos administrativos ja instaurados pelo
CADE. A comprovagdo do ilicito concorrencial ¢ facilitada apos a investigacdo pelas
autoridades antitruste. Uma condenacdo na esfera administrativa, portanto, reveste-se de grande
relevancia na esfera civel. Ainda assim, o acesso aos documentos possui extrema importancia
no resultado da demanda ajuizada, que poderia ser sobremanecira beneficiada com as

informagdes contidas nos arquivos obtidos pelas autoridades no curso das investigagdes.

2.4.3 Prescrigdo

No que se refere ao prazo prescricional das agdes privadas de reparac¢do por danos, tem-
se a aplicacdo da regra geral trazida no artigo 189 do Codigo Civil, que prevé: “violado o direito,
nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os

art. 205 € 206”.

4 Forgioni (2016, p 362/363) traz duas caracteristicas que tornam propicia a ocorréncia desse fendmeno: (i) a
existéncia de elevadas barreiras a entrada — faria com que mesmo a pratica de pregos semelhantes e acima dos
niveis considerados competitivos ndo teriam o conddo de atrair novas empresas; (ii) o reduzido nimero de agentes
econdmicos — permitiria a identificagdo e rapida reagdo ao comportamento dos concorrentes.
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A prescricao da pretensdo de reparagdo civil €, entdo, discriminada no artigo 206, § 3°,
V, do mesmo instrumento legal, ocorrendo no prazo trés anos. Ocorre que, em que pese ter se
estabelecido o prazo prescricional, ndo foi definido nenhum pardmetro para a contagem do seu
termo inicial. Essa obscuridade legislativa, por sua vez, vem trazendo muitas divergéncias
interpretativas no que tange ao inicio da sua contagem, desestimulando o fomento as acdes

privadas de reparagio por danos.*¢

2.4.4 Quantificacdo do dano

Auferir o montante que deve ser desembolsado a titulo de reparagdo também ndo ¢ tarefa
de facil consecucdo. Nesse sentido, o relatorio ICN (2007, p.15) traz dois aspectos que devem
ser considerados em sua quantifica¢do. O primeiro deles se refere ao fato de que os compradores
tém que adquirir o produto a preco de monopodlio, que ¢ superior ao pre¢o competitivo,
sofrendo, consequentemente, um dano monetario. Em segundo lugar, devido a diminui¢cdo na
producdo, as quantidades de produtos que ficardo disponiveis para os compradores serdo
inferiores aquelas que estariam disponiveis em condi¢des normais de concorréncia, o que pode
vir a resultar em danos adicionais aos adquirentes.*’

O célculo dos danos em casos individuais dependeria bastante da situacdo individual da
parte afetada, de modo que o relatério acima mencionado optou por trazer a discussdo apenas
a “porcentagem de sobretaxa’ que o demandante teria que pagar devido a infragao.

O estabelecimento do preco hipotético do mercado (que possibilitaria o calculo do
sobrepreco), entdo, poderia ser verificado a partir da utilizagdo de trés métodos: (i) abordagem
comparativa de mercado (que baseia o calculo do preco de mercado hipotético tomando como
parametro situagdo em um mercado comparavel); (ii) a abordagem baseada em custos (que
analisa os custos reais de produgdo e acrescenta uma margem de lucro “apropriada™) e; (iii) a
abordagem de simulacdo (que determina os danos induzidos pelo cartel, comparando o mercado

afetado com a situacdo hipotética do mesmo marcado, caso o cartel ndo existisse).

4 Vide Exposigdio de Motivos da Consulta Publica 05/2016, p.12/13. “*Disponivel em:
http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento _consulta externa.php?2fRihewEob7Xqr4fBmvrV7i-
xnNe4zri qzhQUXtG1BIDxTueOWf4VyP pNdrTBbz2QNdk1nrSmC8L5ZgT80FIw. Acesso em: 27.ag0.2017.

47 “In practice, it is the economic calculation of damages caused by a competition law violation that is
particularly difficult. There are two aspects under which a damage on the demand side can be defined. Firstly,
purchasers have to buy the respective product at the monopoly price, which is higher thanthe competitive
price, and consequently suffer a monetary damage. Secondly, due to reduced output quantities the product
quantities available to purchasers are lower than under normal competitive conditions. This can result
in additional damages for purchasers.” (Relatorio ICN, 2007).
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A conclusio trazida pelo relatorio se manifesta no sentido de que:

“Unanimously, all competition law regimes will compare the plaintiff’s
actual position following the harmful event with the hypothetical position
which would have existed had the harmful event not occurred in order to
establish the quantum of the damage. This “differential analysis” is a direct
consequence of the restitutionary nature of damages.”*®

Ocorre que, os tribunais, em sua investigacdo, dependem, em grande parte, das provas
e informacdes apresentadas pelas partes, o que, como visto, na realidade brasileira, ndo sdo de
facil obtencdo. Esse quadro influencia sobremaneira no desestimulo a propositura de agdes
civeis de reparacdo de danos, o que, por sua vez, interfere no desenvolvimento de uma

metodologia constante para a quantificagdo de danos nos tribunais nacionais.*’

2.5 A experiéncia estrangeira na aplicacao do private enforcement

A fim de se compreender a maneira como se encontra inserida a aplicacdo do private
enforcement brasileiro, comparado ao atualmente visualizado no cenario internacional, propde-
se aqui a analisar a experiéncia dos EUA e da Unido Europeia com a utilizacdo de demandas
privadas para a resolu¢do dos danos. Observa-se que, ainda que possuam caracteristicas
diversas na sua aplicagdo, em ambas as experiéncias, verifica-se a grande importancia dada ao
private litigation, seja em virtude do seu carater compensatorio, seja devido a seu carater

dissuasorio.

2.5.1 Estados Unidos

Desde o século 19, os Estados Unidos utilizam uma combinagdo de enforcement federal,

estadual®® e privado no combate as condutas anticompetitivas. A ideia inicial era a de que os

48 «“Por unanimidade, todos os regimes de direito da concorréncia irdo comparar a posi¢do real do demandante ap6s
o evento prejudicial com a posi¢ao hipotética que teria existido caso o evento prejudicial ndo tivesse ocorrido, a
fim de estabelecer a quantificagdo do dano. Essa “analise diferencial” é uma consequéncia direta da natureza
restitutiva dos danos.” (Tradugao livre)

49 “Consequently, the quantification of damages is either done on a case-by-case analysis or a constant
methodology has not yet developed because of a lack of case-law in this area. Therefore, only very few
national reporters and agencies could specify the economic models and calculation method applied when
determining the quantum of damages.” (Relatorio ICN, 2007, p.18).

30O termo “estadual” aqui é utilizado para fazer referéncia a todas as 55 unidades de governo sub-federais. Além
dos 50 estados estdo incluindos aqui o Distrito de Columbia, a Commonwealth de Porto Rico e os territorios dos
EUA de Guam, Ilhas Marianas do Norte e Ilhas Virgens.
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seus papéis fossem complementares. Ao mesmo tempo em que o enforcement federal e estadual
se responsabilizariam pela prote¢do do publico contra condutas anticoncorrenciais, em seus
respectivos ambitos de atuacdo, o enforcement privado atuaria em nome das preocupacdes
especificas dos agentes em busca da sua reparagdo por danos infringidos pela pratica
anticoncorrencial (BAER, 2014, p.01). Ocorre que, como veremos a seguir, o papel do
enforcement privado ndo ficou restrito a reparagdo dos danos individuais dos agentes,
exercendo um papel de destaque no enforcement estadunidense.

O enforcement privado, nos Estados Unidos, da mesma maneira que no Brasil, ndo se
encontra vinculado ao enforcement publico, de modo que um demandante privado ndo precisa
aguardar a conclusdo da investigacdo governamental para propor a sua acdo, podendo dar
continuidade a esta mesmo apds a conclusdo da investigacdo do governo, sem que seja
constatada uma viola¢do (Saint-Antoine, Lewers, Hutchison, Bullard, Michelen, Biddle &
Reath LLP, 2017).

Os processos oriundos do Departamento de Justiga (6rgdo responsavel pela persecucao
publica aos cartéis - DOJ), entretanto, agem como facilitadores nas acdes de danos privados
subsequentes, uma vez que as condenagdes pela pratica de cartéis asseguradas pelo
departamento constituem “prova prima facie” nas agdes de danos privados (BAER, 2014,
p.04). Verifica-se, entdo, a ocorréncia de muitas agdes privadas por reparacdes de dano no bojo
das investiga¢des suscitadas pelo governo.

“Civil redress is a core feature of US law, and follow on class action
lawsuits are triggered in virtually every cartel case. All of the DOIJ
investigations described above currently have follow-on class actions
pending” (KEYTE & POSEN,[20...], p.259)*!

Esse quadro ¢ sobremaneira influenciado pela autorizagao expressa trazida na lei federal
de concorréncia para a concessdo de danos triplicados (o conhecido como treble damages).
Essa previsdo intenta garantir que as partes privadas tenham um incentivo econdmico adequado

lid idade d titruste e d h important 1
para lidar com a onerosidade de um processo antitruste’* e desempenha um importante pape

reparador e dissuasorio da pratica cartelista (BAER, 2014, p.03).

SU"A reparacdo civil é uma caracteristica fundamental da lei norte-americana, e as a¢des judiciais sdo acionadas
em praticamente todos os casos de cartéis. Todas as investigacdes do DOJ descritas acima atualmente t€m agdes
subsequentes pendentes” (Tradugéo livre)

32 «A defendant involved in complex antitrust litigation can expect attorneys' fees and costs to often exceed US$1
million per year, with such fees and costs increasing substantially if the case proceeds past an early motion to
dismiss and into fact discovery.” (Saint-Antoine, Lewers, Hutchison, Bullard, Michelen, Biddle & Reath LLP,
2017).
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O sistema privado de reparagdo de danos presente nos Estados Unidos, porém, ndo
escapou das criticas a sua existéncia. Alguns sugerem que o private enforcement, em verdade,
ndo geraria beneficios significantes para as vitimas da pratica de cartéis. Outros sustentam que
o private litigation acrescentaria um minimo de beneficio as san¢des governamentais. Por fim,
ha ainda aqueles que entendem pelo estabelecimento de uma “excessiva dissuasdo” provocada
pela propositura de acdes civis para reparagdo de danos, que poderia vir a desencorajar
legitimos comportamentos competitivos. Essas criticas, porém, sdo realizadas sem nenhum
sistema empirico de evidéncia. (LANDE, [20..])

Em estudo desenvolvido por Lande [20..], foi analisada a compensagdo e os efeitos
dissuasorios provenientes de 40 casos de agdes privadas no ambito antitruste, dentre os quais
vinte e cinco deles se referem a pratica de carteis.” Foram considerados, em sua andlise, os
beneficios trazidos pelas a¢des privadas de reparacdo de danos em termos de compensacao das
vitimas e de dissuasdo de futuras praticas anticoncorrenciais.

Verificou-se, entdo, que o private enforcement, além de promover a reparacao de danos
também ajuda a deter futuras violagdes ao sistema antitruste. De acordo com o autor, a litigancia
privada possivelmente possui um maior papel dissuasorio de condutas anticompetitivas que
aquele observado com a atuagdo do DOJ.

Essa conclusdo se extrai dos dados coletados no periodo analisado. Com efeito,
verificou-se que o valor estimado de arrecadagdo promovida pelo DOJ entre 1990 e 2007 foi
de aproximadamente $ 6.8 bilhdes. Em que pese ndo ser possivel determinar quantos cartéis
seriam detidos com o efeito dissuasorio promovido por esse montante de penalizagdo, poderia
se esperar que o numero seja substancial.

Por sua vez, os vinte e cinco casos de colusdo analisados no estudo promoveram um
total de arrecadagdo em montantes de aproximadamente $9.200 a $10.600 bilhdes. Demonstra-
se, portanto, que até mesmo vinte e cinco ac¢des privadas por reparagdo de danos poderiam ter
um maior efeito dissuasorio que aquele promovido por todo o enforcement publico.

O autor ainda prossegue com a constatacio de que a litigancia privada é, efetivamente,
a unica forma de reparacdo de danos as vitimas do ilicito concorrencial. Apesar de ndo ser
possivel retirar o mérito do papel desempenhado pela persecucdo publica, seria correto afirmar,
portanto, que o private enforcement desempenha papel de destaque na realidade estadunidense,
tanto no que se refere a compensacdo dos danos, quanto no que tange ao carater dissuasorio de

praticas anticoncorrenciais.

33 Os estudos levaram em consideragdo casos de grande repercussio concluidos entre 1990 € 2007.
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“Private enforcement is virtually the only way to compensate victims
of conduct that violates the antitruste laws. It is responsible for the recovery
of billions of dollars that otherwise would have remained with companies that
violated the antitrust laws. Many of these lawbreakers were foreign
companies. Government enforcement is wonderful, but it rarely helps victms
recoover the amount taken from them by practices that violate the antitruste
laws. The billions of dollars defendants pay in private cases also helps to deter
future anticompetitive conduct. In fact, in the United States, private
enforcement might well deter even more anticompetitive conduct than the
DOJ criminal antitruste enforcement program.” (LANDE, [20..])

2.5.2 Unido Européia

A atuacdo do private enforcement, na Unido Europeia, ainda ndo ¢ considerada
significativa. Entretanto, dada a importancia da atuagdo do sistema privado de reparagdo aos
danos (tanto no quesito compensatdrio quanto dissuasorio), entendeu-se pela necessidade do
seu incentivo no cenario concorrencial europeu.

Nesse intuito, foram emitidos o Livro Verde (Green Paper), em dezembro de 2005, ¢ o
Livro Branco (White Paper), em abril de 2008. Em 2014, por sua vez, foi aprovada a Diretiva
que traz critérios para o desenvolvimento do enforcement privado.>*

A emissdo do Livro Verde (Green Paper)®, em 2005, trata da primeira resposta
europeia a necessidade de facilitar a reparagdo privada de danos. De acordo com o apresentado
pela Comissdao das Comunidades Europeias, a época da elaboracdo do Livro Verde, essa area
poderia ser caracterizada, nos vinte e cinco Estados-Membros, por um “subdesenvolvimento
total”.

A proposta trazida pelo Livro Verde possuia como objetivo a identificagdo dos
obstaculos existentes para a consecugdo de um sistema eficaz de reparagdo privada de danos,
apresentando diversas alternativas e sugestdes de intervencao para o seu efetivo funcionamento.

No que tange ao Livro Branco (White Paper)*, tem-se que o seu “objetivo primario”

era o de melhorar as condi¢des legais para que as vitimas exercessem o seu efetivo direito de

S «Art 1° 1. A presente diretiva estabelece certas regras necessarias para assegurar que quem sofra danos causados
por uma infragdo ao direito da concorréncia por uma empresa ou associacio de empresas possa exercer
efetivamente o direito a pedir a reparagao integral desses danos por essa empresa ou associagao. A presente diretiva
estabelece regras que fomentam a concorréncia ndo falseada no mercado interno e eliminam os obstaculos ao seu
bom funcionamento, assegurando uma protegdo equivalente em toda a Unido para as pessoas que sofram tais
danos.” Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0104. Acesso
em 20.ago.2017.

35 Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:52005DC0672. Acesso em
20.ago.2017.

3 Disponivel em: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_white_paper/whitepaper_en.
pdf. Acesso em 20 ago.2017.
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reparacdo contra violagdes antitruste, harmonizando-se com o quanto perseguido pelo Livro
Verde. A reparacao integral dos danos, entdo, ocupava um papel de destaque, sendo considerada
o seu principal objetivo.’’

Essa reparac@o, porém, ndo se encontraria dissociada do papel exercido pela persecucdo
publica, reservando-se espago para a atuacdo das autoridades concorrenciais. O objetivo final,
portanto, seria o de criagdo de um efetivo sistema privado de reparacdo integral dos danos, que
integrasse a persecugdo publica, mas ndo a substituisse.®

De acordo com Wils (2009), o private enforcemet europeu, diferentemente daquele
trazido nos Estados Unidos teria direcionado o seu enfoque ao carater compensatorio dos danos,
ao invés de dissuasorio. Por essa razdo, a reparagao de danos que pode ser pleiteada no cendrio
europeu nao ¢ triplicada como nos EUA, limitando-se a reparagdo simples.

Tal disposi¢dao encontra-se materializada no artigo 3° da Diretiva 2014, aprovada pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia®. Sua aprovagio, de acordo com Pike
([20..1,p-177), certamente sera benéfica ao crescimento da utilizagdo do private enforcement
europeu verificado desde 2004 (quando se colocou em pauta a discussao acerca da importancia

da reparacdo privada de danos em ambito concorrencial na Unido Européia).

2.6 A experiéncia brasileira na aplicacio do private enforcement

Como ja mencionado, a atuacdo do “private enforcement” na realidade brasileira, tal
como na Unido Europeia, ainda ndo ¢ expressiva. Nao hé aqui, como nos EUA, a previsdo de
triplicacdo de danos, a quesito de reparacdo. Assim, o incentivo a propositura de demandas
indenizatorias, entdo, tal como na Unido Europeia, devera se dar de outras maneiras.

Em anélise anteriormente realizada®, verificou-se que além de haver um claro incentivo
dos orgédos oficiais a propositura de agdes privadas para a reparacdo de danos, o nimero de

acoes desse tipo que sdo levadas ao Judiciario vem sofrendo um incremento consideravel.

57 “Full compensation is, therefore, the first and foremost guiding principle.”

58 «“Another important guiding principle of the Commission’s policy is to preserve strong public enforcement of
Atrticles 81 and 82 by the Commission and the competition authorities of the Member States. Accordingly, the
measures put forward in this White Paper are designed to create an effective system of private enforcement by
means of damages actions that complements, but does not replace or jeopardise, public enforcement.”

9 Art. 3°2. A reparagdo integral coloca a pessoa que sofreu danos na posi¢do em que estaria se a infragdo ao
direito da concorréncia nao tivesse sido cometida. Por conseguinte, abrange o direito a reparacdo por danos
emergentes e por lucros cessantes acrescido do pagamento de juros. 3. A reparacdo integral nos termos da presente
diretiva ndo pode conduzir a reparagdo excessiva, por meio de indemnizagdes punitivas, multiplas ou de outro tipo.
0 Vide artigo “A Arbitragem como Meio Alternativo na Resolugdo de Demandas Indenizatérias Decorrentes da
Pratica de Cartéis e a Minuta de Resolugdo do CADE submetida a Consulta Pablica 05/2016”, publicado na edigao
n.1 de 2017, na Revista de Defesa da Concorréncia.
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Com efeito, em estudo desenvolvido por Mation (2008), foram analisadas 396 decisoes
proferidas entre 1994 e 2008, oriundas de pesquisa a respeito da situagdo das agdes civis com
pedido de ressarcimento de danos causados por condutas anticoncorrenciais (ndo se
restringindo a condutas referentes a pratica de cartéis) ou acerca da cessacdo dessas condutas.

Observou-se que, do total das decisOes analisadas, 168 correspondiam a agdes com
pedido de ressarcimento de danos. Ademais, do total de condutas alegadas que foram
examinadas, 63 (14,6%) delas referiam-se a pratica de cartéis, caracterizando-se como a
alegacdo mais recorrente.

Mais ainda, o mesmo estudo concluiu que, a partir de 2006, as demandas indenizatorias
para reparacdo de danos provenientes de ilicitos concorrenciais sofreram um acréscimo.
Entende-se aqui que a indubitavel constatacdo de que a utilizacdo do private enforcement
influencia sobremaneira na dissuasdo a pratica de carteis somada ao posicionamento favoravel
pela autoridade de defesa da concorréncia a esse tipo de demanda no Judicidrio Brasileiro

desempenharam importante papel no incremento ao private litigation.

2.6.1 Casos

Como casos que demandaram ou apresentam perspectivas de demandas indenizatorias

no Brasil, pode-se citar como exemplos:

2.6.1.1 Cartel dos Vergalhoes de A¢o

O processo administrativo referente ao cartel de vergalhdes de ago foi julgado em 2005°!
e resultou na responsabilizacgdo da Companhia Siderurgica Belgo Mineira (atualmente
denominada Arcelomittal Brasil S.A), Gerdau S.A e Siderurgica Barra Mansa pela pratica de
condutas lesivas ao direito da concorréncia. O CADE entendeu, no caso em comento, que restou
configurada infragdo a ordem econémica por formacao de cartel na venda de vergalhdes de ago
no mercado nacional.

As empresas foram condenadas ao pagamento de multa no valor de 7% (sete por cento)
do seu faturamento bruto, todos apurados no exercicio anterior & instauracdo do Processo

Administrativo, ou seja, o do ano de 1999, excluidos os impostos.

61 Processo Administrativo n.08012.004086/2000-21.
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Ap6s a decisdo exarada pelo CADE, foram propostas acdes indenizatorias contra as
empresas condenadas pela pratica de cartel. Vale ressaltar aqui a ac@o individual ajuizada pelo
Grupo Cobrago face a Arcelomittal Brasil S.A, tendo em vista a viabilidade de resolugdo dessa
demanda por meios alternativos de resolugdo de danos e o escopo do presente estudo.

Em que pese se vislumbrar a possibilidade de solugdo dessa controvérsia pela via
arbitral, o método escolhido no caso em comento foi o de utilizagdo do private enforcement. O
Grupo Cobrago requereu, como principais pleitos, a cessagdo das condutas anticoncorrenciais
realizadas pela Arcelomittal, a sua condenagéo ao ressarcimento das perdas e danos decorrentes
da pratica das condutas ilicitas, lucros cessantes (inclusive os oriundos da progressiva
interrupgdo da atividade comercial), além de dano moral € a imagem.®?

Em julgamento da Apelagao Civel de n.1.0024.06.984815-8/033, a 11* Camara Civel
entendeu pela manutencdo da decisdo exarada em primeiro grau que: (i) considerou prescritos
o pleito de dano moral e a imagem; (i7) considerou prescritos os prejuizos decorrentes da
prestacdo de servicos; (7ii) considerou ndo existir prescricdo no que se refere aos prejuizos
provenientes das relagdes de distribuicdo; (iv) determinou a abstengdo da pratica de condutas
anticoncorrenciais pela Arcelomittal; e (v) determinou o ressarcimento dos prejuizos
decorrentes da progressiva interrupgao das atividades comerciais do Grupo Cobrago. Ainda ndo

houve o transito em julgado da presente demanda.

2.6.1.2 Cartel do Cambio

O processo administrativo referente ao cartel do cambio® foi instaurado pela
Superintendéncia Geral do CADE em julho de 2015. As investiga¢des indicam que a atuagdo
anticompetitiva envolveu o mercado de cambio offshore e as instituicdes financeiras
estrangeiras que operam nesse mercado. Entre as condutas anticompetitivas praticadas, estd a
fixacdo de pregos ou niveis de preco (spread® cambial), dificultando o acesso de concorrentes

ao mercado.®

62 Processo n. 002406984815-8 (9848158-78.2006.8.13.0024), 22* Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte,
Estado de Minas Gerais.

%3 Processo Administrativo n.08700.004633/2015-04.

% Diferenca entre o preco de compra e venda da moeda estrangeira.

% O CADE também investiga cartel de manipulagio da taxa de cAmbio no mercado nacional (Processo
Administrativo n. 08700.008182/2016-57). Nesse caso também se vislumbram possibilidades para agdes privadas
de reparagdo de danos, ja tendo havido, inclusive, manifestagdo nesse sentido. De acordo com matéria veiculada
pelo jornal “O Estado de Sdo Paulo”, exportadores prejudicados pela pratica cartelista apenas “analisam o melhor
momento para ingressar com a acao na Justica.” Disponivel em:
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Foram homologados, em dezembro de 2016, cinco Termos de Compromisso de
Cessacao (TCC’s) celebrados com as institui¢oes bancarias Barclays PLC, Citicorp, Deutsche
Bank S/A Banco Alemdo, HSBC Bank PLC e JP Morgan Chase & Co. Devem ser recolhidos
RS 183,5 milhdes a titulo de contribuigdo pecunidria ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
(FDD).

A investigagdo devera prosseguir com relacdo as outras representadas no processo
administrativo, quais sejam: Standard Chartered Bank, The Bank of Tokyo-Mitsubishi UFJ,
LTD, Credit Suisse AG, Merril Lynch, Pierce, Fenner & Smith Incorporated, Banco Morgan
Stanley S/A, Nomura International PLC, Royal Bank of Canada, Royal Bank of Scotland,
Standard Chartered Bank (Brasil) S/A e UBS AG, além de trinta pessoas fisicas. Ja as empresas
que realizaram TCCs com o CADE, deverao ter o processo suspenso até a declaragdo do seu
cumprimento integral.5®

No esteio da investigacdo promovida pelo CADE, ja se manifestaram agentes
prejudicados, intencionando a reparagcdo de danos. Em matéria publicada pelo Jornal Estadao,
na coluna Economia e Negocios, noticia-se, por exemplo, que a CSN, que tinha cerca de US$
200 milhdes em contratos de cAmbio com os bancos, ajuizou oito protestos judiciais contra
Bank of Tokyo Mitsubishi, Barclays, Citigroup, Deutsche Bank, HSBC, JP Morgan, Merrill
Lynch e Standard Chartered, pedindo que os prazos de prescricdo para futuros pedidos de
ressarcimento sejam interrompidos. No mesmo sentido, foi também ajuizado protesto pela TAM
contra o banco suigo UBS.5’

Essa atitude pode se justificar no fato de que, apos uma efetiva condenagao por parte do
orgdo antitruste, a persecugdo de danos na esfera civel seria facilitada no que diz respeito ao

onus probatorio de que se incube o autor.

2.6.2 O acesso a documentos no ambito de acordos de leniéncia e TCC

As propostas de acordo de leniéncia no ordenamento juridico brasileiro possuem o seu

sigilo assegurado. Caso venham a ser rejeitadas, serdo descartadas, ndo podendo ser divulgadas,

http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,exportadores-vao-pedir-indenizacao-bilionaria-por-perda-com
cartel-do-cambio,70001726957. Acesso em: 21.ago.2017.

% Vide noticia publicada por veiculo oficial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/noticias/cade-celebra-cinco-acordos-em-investigacao-de-cartel-no-mercado-de-
cambio-no-exterior-e-abre-nova-investigacao-de-cartel-no-mercado-de-cambio-do-brasil.>. Acesso em: 01.mar.
2017.

67 Matéria disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/negocios.csn-quer-indenizacao-do-cartel-do-
cambio,10000088823>. Acesso em 01.mar.2017
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nem utilizadas para a instauragcdo de quaisquer procedimentos, devendo todos os documentos
serem restituidos ao proponente do acordo (Artigos 200, §§1° e 2° e 205 §§2° e 3° RICADE).

Essas garantias, de acordo com Forgioni (2016, p.157/158), “sdo importantes para
incentivar os agentes a procurar o CADE sem recear que, caso sua proposta nao seja aceita,
acabem prejudicados pela revelagdo de fatos e de documentos ou sofram retaliagdes de
terceiros”.

Uma vez aceito e formalizado o acordo, a identidade do signatario serd mantida em
sigilo até o julgamento do processo pelo CADE, que também concedera tratamento de acesso
restrito a documentos e informagdes comercialmente sensiveis aos signatarios do acordo de
leniéncia, observados os requisitos do Regimento interno e aqueles concernentes ao direito de
defesa dos demais representados do processo administrativo (artigo 207, caput, e § 1°
RICADE).

Prevé ainda o artigo 207, §2° do Regimento Interno do CADE que:

I- 0 acesso ao acordo de leniéncia e a seus anexos, bem como a quaisquer
documentos apresentados pelo signatario do acordo de leniéncia ou a que o
Cade atribua tratamento de acesso restrito, serd concedido aos representados
estritamente para fins de exercicio do direito ao contraditorio e da ampla
defesa no inquérito administrativo ou no processo administrativo em tramite
perante o Cade que tenha por objeto a infragdo de que trata o acordo de
leniéncia; e

I -é vedada a divulgag@o ou o compartilhamento, total ou parcial, com outras
pessoas fisicas, juridicas ou entes de outras jurisdi¢des, do acordo de leniéncia
e de seus anexos, bem como de quaisquer documentos apresentados pelo
signatério do acordo de leniéncia ou que recebam tratamento de acesso restrito
por parte do Cade, sendo que a desobediéncia desse dever sujeitara os
infratores a responsabiliza¢do administrativa, civil e penal.

No que se refere aos Termos de Compromisso de Cessagdo, também prevé o artigo

179,8§3° do RICADE que a essa proposta podera ser atribuido tratamento sigiloso:

§3° A critério do Conselheiro-Relator ou do Superintendente-Geral, podera
ser deferido tratamento de acesso a restrito a apresentagdo do requerimento,
aos seus termos, ao andamento processual e ao processo de negociagdo. §A
critério do Conselheiro-Relator ou do Superintendente-Geral, podera ser
deferido tratamento de acesso a restrito a apresentagdo do requerimento, aos
seus termos, ao andamento processual e ao processo de negociacao.

O tratamento sigiloso dado aos documentos provenientes desses acordos se justifica,
basicamente, por duas razdes: (i) sua exposi¢ao poderia prejudicar as investigagdes promovidas

pela autoridade antitruste; (ii) haja vista a previsdo de responsabilidade solidaria para os
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participantes do cartel no que se refere a reparagio de danos provenientes da pratica®®, o acesso
aos documentos oferecidos ao CADE pelos signatirios dos acordos poderia levar a um
tratamento mais gravoso aquele que veio ao encontro da autoridade antitruste que o oferecido

ao infrator silente.

2.6.2.1 Acordos de leniéncia

A existéncia de um cartel ndo ¢ facil de ser comprovada, principalmente quando se leva
em considerac¢do que os agentes econdmicos, em alguns mercados, tendem a adotar estratégias
semelhantes ainda que ndo tenha havido acordo entre eles, no chamado ‘“paralelismo
consciente” (FORGIONI, 2016, p.157), ja explicitado alhures. Nesse sentido, a persecucao
publica consubstanciada nos Programas de Leniéncia do CADE sdo de extrema relevancia na
medida em que facilitam sobremaneira a deteccao da pratica cartelista.

Os Programas de Leniéncia, previstos nos artigos 86 e 87 da Lei 12.529/11, preveem
que o CADE, através da Superintendéncia-Geral, pode realizar acordo com um dos participes
do conluio (pessoas fisicas ou juridicas), extinguindo a a¢do punitiva da administra¢ao publica
ou reduzindo de 1 (um) a 2/3 (dois ter¢os) da penalidade aplicavel, desde que sua colaboracdo
com as investigacdes do processo administrativo resulte em: (i) a identificacdo dos demais
envolvidos na infragdo; (7i) a obtencdo de informagdes e documentos que comprovem a infracao
noticiada ou sob investigacao.

O Acordo de Leniéncia pode ser entendido entdo, conforme manifestacdo do
Conselheiro Relator Marcio de Oliveira Junior, em julgamento do Processo Administrativo n.
08012.000820/2009-11%°, como uma espécie do género “colaboragdo premiada”. Dessa
maneira, o signatario do acordo pode vir a se beneficiar com a extingdo da acdo punitiva da
administracdo publica (quando trouxer a tona cartéis desconhecidos pelo CADE) ou com a
reducdo da penalidade aplicavel (quando contribuir para a investigagdo com informacdes e
documentos relevantes).

Em seu voto, o Conselheiro expde duas fortes razdes que tornam os Acordos de
Leniéncia instrumentos de suma importancia no controle realizado pelo enforcement privado,

quais sejam: (i) através deles o CADE pode ter acesso “direto” a informacdes e provas do ilicito

%8 Vide artigos 927 e 942 do Cédigo Civil, in verbis: “Art.927: Aquele que, por ato ilicito(arts.186 ¢ 187) causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-10”; Art. 942: “Os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo”.

% Conhecido como “Cartel dos Compressores”
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concorrencial, reduzindo a utilizagdo de recursos publicos no processo investigativo; (ii) a
existéncia dos Acordos de Leniéncia pode vir a desestabilizar a confianca existente entre os
membros do cartel inserindo um elemento de instabilidade consistente na possibilidade
iminente de que algum dos cartelistas denuncie a pratica.

Nao ¢ por outro motivo que, de 2003 a 2017, ja foram assinados mais de cinquenta

Acordos de Leniéncia, conforme grafico apresentado em sitio eletronico do CADE."

. - —_— . . *Dados até Junho 2017
Acordos de Leniéncia, Aditivos e Lenié&ncias Plus
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E inegavel, portanto, a solidez do Programa de Leniéncia desenvolvido pelo Conselho
Administrativo de Defesa Economica e o seu papel de destaque na repressdo e prevengdo a

pratica de cartéis.

2.6.2.2 Termos de Compromisso de Cessa¢do

O CADE celebra apenas um Acordo de Leniéncia por infracdo denunciada, de modo
que, para ser contemplado com sua celebracdo, o denunciante deve ser o primeiro a se oferecer
para delatar o conluio. As imunidades administrativa e criminal, dessa maneira, s6 podem ser
concedidas a um Unico signatario. Aos outros agentes que possuam interesse em colaborar com
as investigacoes se oferece a possibilidade de celebragcdo dos Termos de Cessacdo de Conduta.

Os Termos de Compromisso de Cessagdo, previstos no artigo 85 da Lei 12.529/117!,

consistem em acordos celebrados pelo CADE com o agente econdémico a quem foi imputada a

70 Disponivel em: http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-leniencia. Acesso em 21.ag0.2017.

71 «Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, IT e III do art. 48 desta Lei, o Cade
podera tomar do representado compromisso de cessagdo da pratica sob investigagdo ou dos seus efeitos lesivos,
sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos
interesses protegidos por lei.”
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pratica do ilicito concorrencial no ambito dos procedimentos preparatérios, inquérito ou de
processos administrativos. Através deles, o CADE abre mao do prosseguimento do processo
administrativo enquanto ha o cumprimento de seus termos e o agente econdmico se
compromete a fazer cessar imediatamente a infrag¢do, ainda que ndo haja reconhecimento de
eventual ilicitude (FORGIONI, 2016, p.155).

De acordo com informagdes veiculadas pelo Guia Oficial do Programa de Leniéncia
Antitruste do CADE"?, os TCC’s sdo acessiveis a todos os demais investigados na conduta
anticompetitiva que ndo foram abrangidos pelo Acordo de Leniéncia, “gerando beneficios na
seara administrativa, mas sem previsdo de beneficios automaticos na seara criminal”. Nesse
sentido, contudo, podera o 6rgdo administrativo auxiliar na interlocugdo com o Ministério
Publico e/ou Policia Federal, a fim de concretizar eventuais acordos de colaboragdo premiada.

A analise do Guia permite concluir também que, no ambito dos TCC’s, a depender da
ordem cronologica em que contatarem o CADE, podem ser concedidos aos compromissarios
descontos maiores ou menores na multa esperada em uma possivel condenacao.

No caso da pratica de cartéis, o artigo 85, §1 da Lei de Defesa da Concorréncia e o artigo
18473 do RICADE preveem, ainda, a obrigagdo de recolher ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos um valor pecuniario que nao podera ser inferior as sangdes discriminadas no artigo 37

da lei 12.529/1174.

2.6.3 A decisdo proferida pelo STJ no Julgamento do Recurso Especial n.1554.986-SP ¢ a
posicdo do CADE

72 Disponivel em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/

guia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf. Acesso em: 27.ag0.2017.

73 “Art. 184. Tratando-se de investigagdo de acordo, combinagio, manipulagdo ou ajuste entre concorrentes, o
compromisso de cessagao devera, necessariamente, conter a obrigagao de recolher ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos um valor pecunidrio, que sera estabelecido durante o processo de negociacdo e que nao podera ser inferior
ao minimo previsto no art. 37 da Lei 12.529, de 2011.”

74 ““I _no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento
bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a instauragdo do processo
administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infrag@o, a qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimagao; II - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico
ou privado, bem como quaisquer associagdes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial, ndo sendo possivel
utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa sera entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) ¢ R$
2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais); III - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela
infracdo cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento)
daquela aplicada a empresa, no caso previsto no inciso I do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades,
nos casos previstos no inciso II do caput deste artigo.”
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Como demonstrado alhures, os programas de Leniéncia e TCC’s do CADE sdo
considerados os mais importantes instrumentos da politica de combate a cartéis. A atuagdo da
persecugdo publica por essa via, porém, se viu ameacada pela recente decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n.1554.986-SP.

Com efeito, no bojo do Processo Administrativo n.08012.000820/2009-11, referente ao
julgamento do cartel denominado como “Cartel dos Compressores”, verifica-se a celebracdo de
acordo de leniéncia entre a SDE e o Grupo Tecumseh.

Em virtude do prejuizo causado pela pratica do cartel, foi proposta agao, distribuida no
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo sob o n.0116924-71.2012.8.26.0100, em que a
Electrolux do Brasil S.A pretendeu a reparagdo dos danos causados pelo sobreprego verificado
na venda de compressores.

No ambito da referida demanda indenizatoria, a Requerente solicitou o acesso a
documentos acostados ao acordo de leniéncia que foi celebrado pela autoridade antitruste. A
Whirlpool S.A e a Brasmotors S.A (Requeridas), por sua vez, defenderam o sigilo do acordo
de leniéncia em sede de Recurso Especial de n.1554.986-SP.

Em seu julgamento, contudo, manifestou-se o Ministro Relator Marco Aurélio Bellizze
pela limitag@o da confidencialidade dos dados oriundos de acordo de leniéncia firmados com o
CADE, entendendo que “o sigilo do acordo de leniéncia ndo pode se protrair no tempo
indefinidamente, sob pena de perpetuar o dano causado a terceiros, garantindo ao signatario do
acordo de leniéncia favor ndo assegurado pela lei”.

Na estruturag@o de seu voto, o Ministro Relator utilizou-se de compreensao analogica
da Lei de Combate a Organizagdes Criminosas (Lei n.12.850/13), que vincula o termo final de
sigilo dos acordos formalizados por coautores colaboradores ao recebimento da denincia.”

Segundo ele, no interesse das apuragdes, o sigilo poderia ser estendido “até a conclusdo
da instrugdo preliminar do processo administrativo”, que seria marcada “pelo envio do relatdrio
circunstanciado pela Superintendéncia-Geral ao Presidente do Tribunal Administrativo”. O
CADE deveria, entdo “prestar informagoes e fornecer documentos ao Poder Judiciario” quando
requeridos para instruir as demandas judiciais.

Ocorre que, quando do envio desse relatorio, ainda ha investigacdo em curso, que se

encerraria apenas com o julgamento final pelo Tribunal do CADE. De acordo com a exposicao

75 “Art 7° O pedido de homologagdo do acordo sera sigilosamente distribuido, contendo apenas informagdes que
ndo possam identificar o colaborador e o seu objeto § 32 O acordo de colaboragdo premiada deixa de ser sigiloso
assim que recebida a dentincia, observado o disposto no artigo 5°”
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de motivos’®, vinculada a Consulta Ptblica 05/201677, ha ainda a possibilidade de que existam
concomitantemente ao Processo Administrativo original encaminhado ao Tribunal outros
processos subsequentes (“filhotes”), como, por exemplo, aqueles que sdo instaurados para a
investigacdo de pessoas fisicas estrangeiras de dificil notificacdo internacional.

A divulgacdo dessas informagdes antes do julgamento final pelo Plenario poderia, entdo,
vir a prejudicar as investigacdes promovidas pelo 6rgdo, prejudicando, inclusive a atuacdo do
enforcement publico, no que se refere a procura pelos programas de leniéncia e TCC.

Dessa maneira, intencionando a protecao dos Programas de Leniéncia e TCC do 6rgao,
a Procuradoria Geral do CADE opds Embargo de Declaragao a referida decisdo, aduzindo, em
sintese: (7) omissdo do acorddo, que nao teria considerado a atribuigdo conferida pelo artigo 11
da Lei n.12.529/2011 aos Conselheiros do CADE para requerer diligéncias de carater
investigatorio, de modo que a fase de apuragdo da conduta ndo estaria restrita a
Superintendéncia-Geral; (i) o acordao teria se omitido ao ndo observar que a competéncia legal
para regular o termo final do sigilo seria da autoridade antitruste, conforme previsdes do artigo
49 da Lei 12.529/11 e artigo 207 do RICADEG6073; (iii) haveria omissdo pela nido consideragdo
do quanto disposto no artigo 23, VIII da Lei de Acesso a Informagdes (Lei 12.527/2011)"; (iv)
ndo teria se pronunciado acerca de quais documentos deveriam ser entregues € a quem seriam
fornecidos. (ATHAYDE & FIDELIS, 2016, p.105/106).

A decisao proferida no bojo do Recurso Especial n. 1554.986-SP ainda néo transitou em
julgado, mas foi responsavel por suscitar debate acerca da necessidade de se harmonizar a
persecugdo publica e privada no combate a cartéis, levando ao posicionamento das autoridades

antitruste materializado na Consulta Pablica 05/2016.

76 Disponivel em: http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.php?cRgo2m

SIjndyw0U_4 gRplL.Bdy5SK4UELoghrOZPJS sNXRAfbSBAfPXAGQTIN-nlEQUQEvfxeZYDFLNcZ qw9Gg.
Acesso em: 27.ag0.2017.

"Disponivel em: http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.php?2fRihewEo
b7Xqr4fBmvrV7i-xnNedzrigzhQUXtG1BIDxTueOWf4VyP _pNdrTBbz2QNdkInrSmC8L5ZgT80FIw.  Acesso
em: 27.ago.2017.

78 Art. 49. O Tribunal € a Superintendéncia-Geral assegurardo nos procedimentos previstos nos incisos II, I1I, IV
e VI do caput do art. 48 desta Lei o tratamento sigiloso de documentos, informagdes e atos processuais necessarios
a elucidagdo dos fatos ou exigidos pelo interesse da sociedade.

Art. 207. A identidade do signatario do acordo de leniéncia sera mantida como de acesso restrito em relagdo ao
publico em geral até o julgamento do processo pelo Cade.

79 Art. 23. Sido consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis de
classificacdo as informagdes cuja divulgagdo ou acesso irrestrito possam: VIII - comprometer atividades de
inteligéncia, bem como de investigacdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevengao ou repressao
de infragdes.
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2.6.4 A Consulta Pablica 05/2016

A Consulta Pablica n.05/2016 possui como principal objetivo a aprovagdo de resolugdo
que enseje a articulagdo das persecucdes publica e privada a condutas anticompetitivas,
buscando encontrar um ponto 6timo que mantenha a atratividade dos Programas de Leniéncia
e TCC’s do CADE e, ao mesmo tempo, fomente as acdes privadas de reparacdo por danos
concorrenciais. (ATHAYDE & FIDELIS, 2016, p.91).

Nesse sentido, conforme delineado em sua exposi¢do de motivos®, busca regulamentar
“os procedimentos de acesso aos documentos ¢ informagdes oriundos de Acordo de Leniéncia,
Termo de Compromisso de Cessacdo (TCC) e busca e apreensdo, ¢ fomenta as A¢des Civis de
Reparacdo por Danos Concorrenciais (ACRDC)”.

A mesma exposi¢do traz os Acordos de Leniéncia e TCC como pilares da persecugdo
publica a condutas anticompetitivas, enquanto que constata o crescimento da persecugdo
privada por meio das agdes privadas de reparacdo a danos.

De inicio, parte-se da constatacdo de que regras extremamente favorecedoras ao private
enforcement podem prejudicar o public enforcement, a0 mesmo tempo que regras sobremaneira
restritivas podem vir a prejudicar e até mesmo tornar invidvel o ressarcimento da vitima do
ilicito concorrencial. Segundo Athayde & Fidelis (2016, p.106)

“Favorecer o enforcement privado, sem, em contrapartida, regular as regras
de acesso e limitar a responsabilidade civil do beneficiario da leniéncia,
prejudica o enforcement antitruste como um todo. Se ha perda de atratividade
ao Programa de Leniéncia — a principal ferramenta no combate a cartéis —
menos cartéis tendem a ser descobertos e, assim, menos agdes privadas de
reparagdo por danos concorrenciais sequer serdo ajuizadas”

Considerando o cenario de fortalecimento das a¢des privadas de reparagdo de danos,
bem como o recente posicionamento do STJ no julgamento do Recurso Especial n. 1554.986-
SP, que pode vir a desestabilizar o public enforcement, faz-se necessario o estabelecimento de
parametros seguros que harmonizem ambas as facetas do combate a ilicitos concorrenciais.

Além de artigos que regulam a confidencialidade dos documentos oriundos de Acordos
de Leniéncia, TCC’s e busca e apreensdo, de modo que seja possibilitada a atuagdo eficaz da

persecugdo publica capitaneada pelo CADE, a Consulta Publica traz também, em seus artigos

80 Disponivel em: http:/sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.php?cRgo2mS5
IjndywOU_4 oRpLBdy5SK4UELoghrOZPJS sNXRAfbSBdfPXxAGqTIN-nIEQUQEvfxeZYDFLNcZ gqw9Gg.
Acesso em: 27.ago0.2017.
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14 ¢ 158!, inovador incentivo ao ajuizamento de agdes privadas de repara¢do de danos, seja
através das vias tradicionais, seja utilizando-se de métodos alternativos para a resolugdo de
conflitos.

No mesmo contexto, foi sugerida pelo CADE a alteracdo do artigo 47 da Lei
n.12.529/2011, com a inclusdo dos paragrafos 1° ao 4°. Os paragrafos 1° e 2° tratam de questdo
polémica e ainda sem resolucdo pelo ordenamento juridico patrio, qual seja o estabelecimento
do termo inicial para a contagem da prescricdo para ajuizamento das agdes privadas de
reparacdo de danos. A proposta é de que o termo inicial de prescri¢do seria contado a partir da
inequivoca ciéncia da infracdo a ordem econdmica e que a instauragdo de procedimento para
sua apuracdo pela Superintendéncia Geral do CADE seja considerada fator interruptivo no
prazo prescricional.

O paragrafo 3°, por sua vez, faz referéncia a limitacdo da responsabilidade do signatario
da leniéncia “aos danos individuais homogéneos efetivamente causados aos seus consumidores
e/ou fornecedores diretos e/ou indiretos”. O cenario atual permite que os coautores do ilicito
concorrencial sejam responsabilizados solidariamente, resguardando-se apenas o direito de
regresso.

Ja o paragrafo 4° define que a repeti¢do de indébito prevista no artigo 42 do Codigo de
Direito do Consumidor ndo se aplicaria ao signatario do Acordo de Leniéncia.

A proposta de §§ 1° e 2° no artigo 47 da Lei de Defesa da Concorréncia, encaminhada
para apreciacdo do Congresso Nacional, se caracteriza, entdo, como mais um forte estimulo ao
fomento ao private litigation, na medida que a existéncia de um marco prescricional seguro
poderia incentivar as partes a proporem suas demandas indenizatorias.

Esse incentivo, porém, deve ser realizado com responsabilidade. De outra maneira,
poderia se chegar a um cenario de “foo much for a good thing”, referenciado por Athayde &

Fidelis (2016).82

81 Art. 14. Com vistas a articulagdo entre a persecugdo plblica e privada as infragdes a ordem econémica no Brasil,
observadas as normas legais, infralegais e as previstas nesta Resolugdo, serd prioritario o acesso a documentos e
informagdes que subsidiem o ajuizamento de Agdes de Reparacdo por Danos Concorrenciais no Brasil por partes
potencialmente lesadas pela infragdo a ordem econdmica; Art. 15. A Superintendéncia-Geral do Cade e o Plenario
do Tribunal do Cade poderdo considerar, no momento da negociagdo de TCC, ou no momento da aplicagdo das
penas previstas nos arts. 37 e 38 da Lei n® 12.529/2011, uma redugdo da contribui¢do pecuniaria ou da multa
administrativa com relacdo aos participantes da infragdo concorrencial que comprovarem o ressarcimento
extrajudicial ou judicial no ambito das A¢des de Reparacao por Danos Concorrenciais, considerada nos termos do
art. 45 da Lei 12.529/2011.

82 A referéncia é uma analogia ao discurso de Brent Snyder do Departamento de Justica dos EUA (DOJ) ao ser
questionado se teria se chegado a um cenario de “too much of a good thing” com a proliferagdo da leniéncia no
pais.
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Ja a proposta dos paragrafos 3° e 4° no artigo 47 da Lei de Defesa da Concorréncia
delimita a extensdo da responsabilidade civil dos signatarios de um Acordo de Leniéncia,
favorecendo o fortalecimento do public enforcement.

Na perseguicao ao “ponto 6timo” da articulagdo entre o public e o private enforcement,
portanto, busca-se proporcionar medidas que favorecam ambas as atuagdes, de maneira que
nenhuma delas venha a prejudicar a outra.

A partir da analise do quanto trazido na Consulta Publica 05/2016, observa-se que essa
harmonizacdo parece advir de: 1- limitagdo dos documentos oriundos de Acordos de Leniéncia,
TCC’s e buscas e apreensodes realizados pelo CADE apenas no que for necessario para (i)
manter a atratividade dos Programas de Leniéncia ¢ TCC’s e; (i) permitir a consecucdo das
investigacdes travadas pelo orgdo; 2- criacdo de mecanismos incentivadores a busca dos
instrumentos disponibilizados pelo public enforcement e a propositura de acdes privadas de

reparacdo de danos.
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3. A ARBITRAGEM COMO MEIO ADEQUADO PARA A RESOLUCAO DE
DEMANDAS INDENIZATORIAS DECORRENTES DA PRATICA DE CARTEIS

3.1 Objetivo e Estrutura

Uma vez demonstrada a arbitrabilidade de questdes concorrenciais e, levando em
consideragdo o flagrante incentivo das autoridades antitruste a utilizagdo de meios alternativos
a solucdo de conflitos, intenta-se, nesse capitulo, demonstrar a viabilidade da Arbitragem como
método adequado a resolucdo de tais contendas.

Para tanto, parte-se do estudo desenvolvido por Hodges (2014) no trabalho intitulado
“Fast, Effective and Low Cost Redress: How Do Public and Private Enforcement and ADR
Compare?". Com efeito, o autor, analisando a realidade presente no cenario Europeu de
reparacdo de danos concorrenciais, enfrenta conclusdes que, em dada medida, podem ser
transpostas para a realidade brasileira.

Assim, a analise inicia-se com um estudo comparativo de métodos diversos para a
reparacdo de danos, expondo-se, em seguida, as vantagens da opcao pela arbitragem — método

escolhido como adequado no presente trabalho.

3.2 Reparacio do dano civil concorrencial — uma analise comparativa

De acordo com Hodges® (2014, p.260), na avaliagdo da efetividade de um método que
promova a reparagao de danos, geralmente leva-se em consideracdo o grau de maximizacao do
acesso a justica ou a sua habilidade em se afirmar direitos. Sugere, por sua vez, que os critérios
utilizados deveriam ser: (i) a eficacia na entrega da compensagdo devida, (ii) a celeridade do
procedimento e (iii) custos do procedimento. A analise comparativa que realiza traz o enfoque,
entdo, essencialmente, para os critérios de custo ¢ duracdo dos métodos observados, quais

sejam:

(i) Voluntariedade + ADR: Os agentes infratores acordariam no
pagamento voluntario aqueles que foram lesados pelo ilicito

concorrencial. O pagamento poderia ser facilitado com a utilizagdo de

83 0O estudo tem como foco a reparacio de danos ao consumidor final. Isso ndio enfraquece a sua aplicabilidade
pratica ao enfoque do presente estudo, porém.
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métodos alternativos de disputas (Alternative Dispute Resolution —
ADR).
(ii) Facilitacdo por meio de autoridade publica: Uma autoridade publica
interferiria no pagamento da compensagdo, seja ordenando por si
mesma, seja atribuindo tal responsabilidade a um tribunal.
(iii)  Acbes privadas (private enforcement): As partes buscariam a
compensagao através da utilizacdo de agdes privadas para reparacdo de

danos.

Em um balango comparativo entre os métodos analisados, podem ser destacados os

seguintes pros e contras, suscitados no referido estudo:

Método Facilitaciao por | Acoes privadas (private
analisado | Voluntariedade + ADR | meio de autoridade | enforcement)
publica
Contra -para o pagamento da compensagao,
algumas questdes devem estar | -insuficiéncia de recursos das | -demandas pequenas e complexas ndo

claras, quais sejam: autoridades publicas  para | provocam o interesse dos reclamantes;

- identificagdo dos beneficiarios;

- verificagdo (se a reivindicagdo de
cada requerente ¢ valida);

- montante (quanto deve ser pago) ¢;
- distribuicdo (como repassar o0s
valores).

Ocorre que, em alguns casos, essas

realizagdo de outra atividade
que ndo o enforcement
publico;

-desvio de tempo e recursos
das autoridades antitruste para
a resolugdo de demandas

civeis

-em alguns casos, ndo ¢ possivel que
os reclamantes arquem com os custos
do procedimento sem que seja
necessario recorrer a financiadores
(que, por sua vez, devem avaliar as

vantagens do seu envolvimento).®*

questdes sdo mais dificilmente
sanadas que em outros (e.g empresas
que ndo possuem sistemas de
registro que permitam estabelecer a
identificagdo dos lesados e/ou o

montante dos danos).

84 Algumas vezes ocorre por meio da advocacia empreendedora, e, nesses casos, deve-se preocupar também que
nao haja incentivos ao conluio entre os advogados e os infratores para percepgdo de vantagens indevidas. Essa
questdo, entretanto, tende mesmo a se restringir aos casos de agdes coletivas, ajuizadas pelos consumidores finais.
Nas relagdes B2B, as empresas geralmente possuem recursos para arcar com os custos do procedimento.

Nesse sentido: Gabbay (p.181)” De acordo com estudo da OCDE, considerando os varios tipos de acordos
possiveis, com o recebimento da indenizagdo em dinheiro ou em forma de desconto em futuras compras (cupom),
¢ muito importante que ndo haja incentivos ao conluio entre advogados e réus e abusos no recebimento de
honorarios advocaticios”.

Também Hodges (2014, p.279) “ The evidence is that larger business have the resources to fund litigation”.
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A favor

- método mais célere
- quanto mais rapida for sua
implementagdo, menores sio 0s
custos

- possibilidade de sigilo a

- solugdo que satisfaria
simultaneamente o public € o
private enforcement,
facilitando a resolucdo e

reduzindo a durag@o de alguns

- no que se refere a compensagdo de
danos em agdes ajuizadas no ambito
das relagdes B2B  (business to
business) em sequéncia a processos

promovidos pela autoridade antitruste

documentos casos. (follow on actions) que envolvam
- tem influéncia positiva na grandes perdas individuais, agdes
reputacdo da empresa no mercado. privadas de reparagdes de dano

permanecem atrativas.

A conclusdo obtida pelo autor, entdo, ¢ a de que, dentre as trés técnicas analisadas,
aquela trazida pela voluntariedade + utilizacdo de métodos alternativos de disputa ¢ a maneira
mais rapida e barata para a reparagdo dos danos, caso receba suficientes incentivos, sendo,
portanto, a preferida entre as opgdes®.

Coadunando-se com a posi¢do adotada pela Comissdo Europeia, entende, entdo, que as
acOes privadas para reparacdo de danos, por sua vez, deveriam ser entendidas como “ultimo
recurso”.

“Thus, there should be a sequencing of techniques: the litigation option,
whether na individual or class proceeding, should not be avaliable if there was
a reasonable prospect either that that the public authority was considering not
only its position on infringiment proceedigs but also any redress orders or
undertakings, and/or of na ADR solution achieving a solution”

O entendimento exarado pelo autor, entretanto, ndo deslegitima as vantagens — e o efeito
dissuasorio — decorrente da utilizacdo de ac¢des privadas para reparagdo de danos oriundos da
pratica de cartéis. Como visto, no que tange a compensagao de danos em acdes ajuizadas no
ambito das relagdes B2B em follow on actions que envolvam grandes perdas individuais, agdes
privadas de reparacdes de dano permanecem atrativas.

A partir do quanto exposto nos capitulos anteriores, verifica-se que, no caso de
reparacdo de prejuizos individuais sofridos por fornecedores e compradores da cadeia produtiva
(B2B relations) a resposta por meio de agdes privadas para reparacdo de danos, em que pese
ser absolutamente independente da esfera administrativa, tende a seguir ao procedimento
instaurado pela autoridade antitruste, pela maior facilidade de comprovacdo do ilicito

concorrencial apds a investigagao.

85 “If optimal use of ADR is to be achieved, it may be necessary to design a sufficiently large incentive, such as
achieving the resolutions of all public sanctions and private compensation consequences at the same time, or the
prospect of negotiating a sufficiently large reduction the fine or other penality”.

Pode-se citar como incentivo a reducdo de multas aplicadas pelas autoridades concorrenciais, trazida na Consulta
Publica 05/2016 e que voltara a ser discutida nesse capitulo.
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A pratica de cartéis, em geral, ¢ responsavel pela geracdo de grandes prejuizos a
concorréncia®, prejuizos esses que tendem a aumentar quanto maior for a duragio da pratica
infratora. Ndo € por outra razdo que ¢ considerada a infracdo concorrencial mais gravosa pelas
autoridades antitruste brasileiras. As acdes de reparagdo por danos, no que tange aos
fornecedores ¢ compradores da cadeia produtiva, entdo, tendem a se inserir no ambito daquelas
trazidas pelo autor como as que “permanecem atrativas”.

Nao poderia deixar de ser considerada, entretanto, a existéncia de métodos mais
eficientes na busca pela devida compensac¢do, de modo que passa-se a enfrentar as vantagens

trazidas pelo método descortinado pelo autor como o “preferido” dentre as opgdes trazidas.

3.3 Métodos alternativos na resolucao de conflitos (alfernative dispute resolution — ADR)

Como métodos alternativos na resolugdo de conflitos, pode-se fazer referéncia aqui a
duas modalidades, quais sejam: (i) método adversarial (em que um terceiro decide o conflito
entre as partes), trazendo-se aqui, a arbitragem; ou (i7) método consensual (em que as partes
decidem o conflito, de maneira direta — por meio da negociacdo —; ou indireta — por meio da
mediagdo ou conciliagdo (GABBAY, 2014, p.188)%".

De acordo com o relatorio ICN (2007): “The vast majority of jurisdictions recognize the
possibility of out-of-court or pre-trial settlement of damage claims as an alternative dispute
resolution”. Nesse ambito, estariam incluidas a arbitragem e a mediagdo. Enquanto o litigio
arbitral ¢ resolvido por terceiro, sem que seja necessario recorrer aos tribunais judiciais, a
mediagdo estabelece um método de resolucdo de disputa através de uma conciliagdo
estruturada, em que ndo ha necessidade da litigAncia convencional 38

A conciliagdo, a mediacdo ¢ a arbitragem t€m em comum a participagdo de um terceiro
imparcial que atua em niveis diversos de intensidade. No Direito Brasileiro, a mediagdo ¢

entendida como método em que o terceiro esta adstrito a composi¢ao do ponto de vista entre as

86Nesse sentido, Gabbay (p.178) “E por isso que este artigo analisa, nos itens a seguir, a utilidade que tem os
métodos consensuais para essas demandas indenizatérias, sejam elas ajuizadas coletiva (pelos legitimados
previstos em lei, em defesa dos interesses dos consumidores) ou individualmente (por empresas concorrentes,
fornecedores, revendedores), considerando que o valor do dano néao costuma ser pequeno.” (Grifo nosso).

87 A autora traz também os meios hibridos que combinam variadas formas consensuais (como o Dispute System
Design).

88 No original: Alternative means of dispute resolution may also include arbitration and mediation procedures.
While in the course of an arbitration the dispute is determined by one or more independent third parties rather than
by a court, mediation establishes a method of solving a civil dispute without the need for conventional litigation
through a structured form of conciliation.
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partes; na conciliacdo, o conciliador deve, além disso, propor uma solucdo. Ja na arbitragem, o
terceiro efetivamente soluciona o conflito, proferindo uma decisdo. A literatura juridica
brasileira, contudo, ndo ¢ undnime no emprego das duas primeiras terminologias referidas,
muitas vezes utilizando mediagdo como sindnimo de conciliagdo, de maneira indiscriminada
(RAMOS, SENA & MADUREIRA, 2014, p.100/104).

Segundo SIMAO [20..]:

“Por ter natureza personalissima, a negociagdo direta preserva a autoria ¢ a
autenticidade dos negociadores na solu¢do dos seus proprios conflitos, ndo
existindo nada mais adequado e duradouro do que uma solugdo
autonegociada. Em seguida, surgem os métodos que embora tenham a
negociacdo como base, aproveitam a participagdo de terceiros como
facilitadores, que auxiliam as partes a atingir o estagio produtivo das
negociacdes e a chegarem a um acordo. Esses métodos sdo a mediago e a
conciliagdo.”

A utilizagdo de métodos consensuais para a resolucdo de demandas indenizatorias
decorrentes da pratica de cartéis, segundo Gabbay (2014, p.204), traz vantagens tanto para o
lesado (que terd a satisfagdo do seu direito trazida de maneira mais rapida e menos custosa),
quanto para o agente infrator (que se beneficiaria com a possibilidade de confidencialidade em
um acordo travado entre as partes, bem como com a redugdo aos prejuizos a sua reputagdo que
poderiam ocorrer com a exposi¢do da sua pratica ilicita). Além disso, nas relacdes entre
empresas fornecedoras e compradoras da cadeia produtiva, geralmente existe uma relacdo
continuada que, com a resolucdo consensual do litigio, seria menos desgastada®® do que com o
ajuizamento de uma acao privada em um tribunal.

Necessario ressaltar, contudo, que a mediag@o difere da arbitragem no que se refere a
“imposi¢do” da solu¢do”, conforme posi¢do sustentada no relatério ICN (2007, p.26).
Enquanto a sentenca arbitral possui natureza de titulo executivo judicial, vinculando as partes,
no ambito dos mecanismos consensuais, caso as partes ndo consigam chegar a uma solugéo,
ndo havera nada que as vincule, sendo facultado a essas recorrer aos tribunais para a satisfacao
do seu direito.

A arbitragem surge, entdo, como método que, além de certamente prover uma solugao,
através da decisdo tomada pelo arbitro, é revestida da seguranca de que a sentenga proferida
sera de cumprimento obrigatorio, vinculando as partes. Outros fatores, devidamente delineados

a seguir, demonstram que a arbitragem pode oferecer outros inimeros beneficios quando

89 «“O objetivo principal é expandir a comunicagio entre as partes, de forma a permitir uma troca positiva de
opinides e discussdes entre elas, quem tornem possivel o acordo”. Simao [20..]
90 “Mediation differs from arbitration in so far as it does not impose a solution.” (Relatério ICN, 2007, p.26)
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escolhida como meio alternativo de resolu¢ao de conflitos em demandas indenizatorias

decorrentes da pratica de cartéis.

3.4 Vantagens da utilizacdo da arbitragem na resolucio de danos decorrentes da pratica

de cartéis

Coadunando-se com o quanto exposto acima, Redfern & Hunter (2015) trazem como
uma das principais razdes para a escolha pelo procedimento arbitral a exigibilidade da decisao
proferida pelo tribunal®':

“As to ‘enforcement’, an international arbitration, if carried through to its end,
leads to a decision that is enforceable against the losing party not only in the
place where it is made, but also internationally.”

As vantagens propiciadas pela escolha desse método, entretanto, ndo se restringem a
imposi¢ao que provém do laudo arbitral. Logo de inicio, seria possivel citar como relevantes
vantagens a celeridade e a eficiéncia que sdo inerentes ao sistema arbitral.

Ademais, o procedimento arbitral conta com a possibilidade de escolha de terceiro de
confianga das partes, que possua conhecimento especifico na matéria tratada, tendo, por essa
razdo, maior capacidade de proferir uma decisdo acertada na resolu¢do de uma controvérsia
concorrencial. Visualiza-se, portanto, de logo, uma grande vantagem no processamento do
litigio por um tribunal arbitral, em detrimento das cortes judiciais, que, como visto
anteriormente, geralmente ndo possuem juizes com familiaridade no trato da matéria antitruste.

Outrossim, uma das grandes vantagens da utilizacdo da arbitragem repousa na
confidencialidade que rodeia a solucdo do litigio. De acordo com Redfern & Hunter (2015):

“The privacy of arbitral proceedings and the confidentiality that surrounds the
process are a powerful attraction to companies and institutions that may
become involved (often against their will) in legal proceedings. There may be
trade secrets or competitive practices to protect, or there may simply be a
reluctance to have details of a commercial dispute (or some bad decision
making) made the subject of adverse publicity.”

O procedimento resguardaria, dessa maneira, as informagdes do litigio. Na seara

empresarial, a disseminacdo de determinadas informacgdes pode vir a causar sérios prejuizos a

%1 “In this respect, an arbitral award differs from an agreement entered into as a result of mediation or some other
form of alternative dispute resolution (ADR), which is binding only contractually. In its international
enforceability, an award also differs from the judgment of a court of law, since the international treaties that govern
the enforcement of an arbitral award have much greater acceptance internationally than do treaties for the
reciprocal enforcement of judgments” (Redfern and Hunter, 2015)
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reputacdo de uma empresa no mercado, gerando uma série de danos a realizacdo da sua
atividade empresarial.”

No esteio das vantagens trazidas pela utilizacdo da arbitragem, relevante trazer aqui o
ponto de vista defendido por Hodges (2014, p.286), que entende que alguns fatores podem
influenciar na escolha do agente infrator pelo pagamento voluntdrio em conjunto com a
utilizacdo de um método alternativo de resolucao de conflitos, citando, dentre eles, a redugao
da sangdo que poderia vir a ser imposta pelas autoridades.

“If optimal use of ADR is to be achieved, it may be necessary to design a
sufficiently large incentive, such as achieving the resolution of all public
sanctions and private compensation consequences at the same time, or the
prospect of negotiating a sufficiently large reduction the fine or other penality”

Nesse sentido, a minuta de resolu¢ao do CADE, submetida a Consulta Publica 05/2016,
traz importante disposicdo a fim de viabilizar o fomento ao ressarcimento de danos
concorrenciais, seja por meio do private litigation, seja por meio dos “alternative dispute
resolution (ADR)”.

Art 15. A Superintendéncia-Geral do Cade e o Plenario do Tribunal do Cade
poderdo considerar, no momento da negociagdo do TCC, ou no momento da
aplicagdo das penas previstas nos arts.37 e 38 da Lei n® 12.529/2011, uma
reducdo da contribuicdo pecuniaria ou da multa administrativa com relagado
aos participantes da infragdo concorrencial que comprovarem o ressarcimento
extrajudicial ou judicial no ambito das Acdes de Reparagdo por Danos
Concorrenciais, considerada nos termos do art.45 da Lei 12.529/2011.

Assim, tal disposi¢do ¢ responsavel por estabelecer importante marco no incentivo a
resolugdo de disputas através da utilizagdo de métodos extrajudiciais, da redugdo da
contribuicdo pecunidria ou da multa administrativa cominada aos praticantes do ilicito
concorrencial.

Em tempo, cumpre esclarecer que, além de todas as vantagens que acompanham a
escolha dos métodos alternativos de resolugdo de disputa, especialmente no que se refere a
arbitragem, tem-se, ainda, um importante fator a ser levado em consideragdo.

Verificou-se que a questdo do acesso a documentos no ambito dos Acordos de
Leniéncia, TCC’s e buscas e apreensdes realizados pelo CADE constitui questio sensivel no

que tange a reparacao dos danos concorrenciais no bojo de agdes privadas de reparagao.

92 A boa imagem de uma empresa no mercado é objeto de preocupagdes, haja vista a sua importincia no
desenvolvimento da atividade empresarial. Nesse sentido, por exemplo, visualiza-se a preocupagdo, inclusive do
legislador brasileiro ao estabelecer a necessidade de caucgdo prestada por credor domiciliado no exterior no
ajuizamento de um pedido de faléncia (Art.97 §2° da lei 11.101/05).
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Um dos empecilhos para o seu compartilhamento, como verificado, refere-se a
manuten¢do da atratividade dos Programas de Leniéncia e TCC’s, uma vez que a divulgagdo
poderia tornar o cartelista que procura as autoridades antitruste mais suscetivel a agdes de
reparagdes por danos, que até mesmo aquele agente infrator se manteve silente.

A utilizagdo da arbitragem, por outro lado, garantiria o sigilo das informagdes
divulgadas, o que, sem sombra de davidas, influenciaria na decisdo da autoridade concorrencial
de promover o acesso a determinados documentos que gerariam prejuizos caso fossem tornados
publicos. Com isso, seria possivel fornecer ao lesado materiais que facilitassem a prova e/ou
extensdo do seu dano, permitindo a devida reparacdo, além de ser preservada a atratividade dos
Programas de Leniéncia ¢ TCC’s do CADE, que, como dantes afirmado, figuram como

importantes instrumentos no combate a cartéis.
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CONCLUSAO

A partir do quanto exposto, visualiza-se claramente a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem no direito concorrencial, sendo considerada o meio adequado para a resolucao de
demandas indenizatérias decorrentes da pratica de cartéis.

Vislumbrou-se que o enforcement privado, através das agdes para reparacao de danos,
desempenha um importante papel no que tange tanto a dissuasdo da pratica, quanto a
compensagdo dos agentes econdmicos lesados pela conduta. Essa perspectiva, no ambito das
relagdes entre fornecedores e compradores da cadeira produtiva, passou a ser, entdo, um campo
em franca expansao no pais.

A disseminacdo do private enforcement, entretanto, deve ser realizada de maneira
comedida, de modo a ndo prejudicar o public enforcement (consubstanciado em grande parte
pelos Programas de Leniéncia e Termos de Cessacdo de Conduta do CADE) que, por sua vez,
ndo deixa de ser de fundamental relevancia na detecg@o e punigdo a pratica de cartéis, conduta
anticoncorrencial extremamente gravosa e de dificil deteccdo e comprovacao.

Com a necessaria criagdo de mecanismos que permitissem a saudavel interacdo entre as
persecugdes publica e privada a pratica cartelista, manifestou-se a autoridade antistruste na
proposta de minuta de resolugdo submetida a Consulta Pablica 05/2016.

Dentre os dispositivos trazidos na Consulta, destacou-se aquele que promove um
incentivo ao private enforcement, tanto pela resolucdo judicial, quanto pela adocdo de meios
alternativos para a reparagdo dos lesados pelo ilicito concorrencial, dentre os quais inclui-se a
arbitragem.

A partir de estudo comparativo, pode-se concluir que a voluntariedade para a reparagdo
dos danos causados, somada a utilizagdo de métodos alternativos para a resolug@o de conflitos,
configura a op¢ao que descortina os melhores proveitos.

A arbitragem, por sua vez, demonstrou ser o meio adequado dentre os disponiveis, haja
vista a capacidade da decisdo arbitral de solucionar a controvérsia, tornando-se obrigatoria as
partes e ndo estando sujeita a revis@o judicial no seu mérito. Demais disso, o sistema arbitral
proporciona inimeras vantagens consubstanciadas nas caracteristicas do seu procedimento, tais
como confidencialidade, celeridade, maior possibilidade de cumprimento voluntario pelas
partes e disposicao de arbitros mais capacitados para o julgamento.

Assim, fica demonstrada a consideracdo da arbitragem como método adequado a

reparacdo de danos decorrentes da pratica de cartéis.
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