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RESUMO

A presente pesquisa buscou examinar a racionalidade das acOes reparatdrias de danos
concorrenciais, especialmente aqueles decorrentes de cartéis, sob a perspectiva da Unido
Europeia, dos Estados Unidos da América e do Brasil. Para tanto, procurou-se estabelecer os
elementos de sua formacéo, a exemplo do proprio conceito e sua classificacao, de nocdes de
cartéis e danos por eles causados, dos pressupostos de responsabilidade civil e da relacdo entre
persecucdo publica e persecucdo privada, com énfase para a sua interrrelacdo no campo do
direito antitruste. Em seguida, foi realizada uma analise comparativa entre o contexto de regras
e incentivos para o ajuizamento das ARDCs nos EUA e na Unido Europeia, focando a
racionalidade dessas acGes em contraste com o sistema persecutério de cada um dos sistemas
juridicos adotados. Mais adiante, nosso olhar se dirigiu a situacdo das ARDCs no Brasil sob um
prisma tedrico, abordando-se questdes sempre atreladas ao tema, a exemplo de prescri¢éo;
compartilhamento de documentos relacionados as infragcdes de cartel; tese de pass on defence;
instrucdo probatdria e estrutura juridica das acGes coletivas no contexto brasileiro. Em
complemento, o trabalho oferece uma analise empirica a respeito das a¢des de reparacdo por
danos de cartel, perpassando os entendimentos jurisprudenciais e buscando delinear se ha algum
ponto de discussdo que possa ser considerado entrave ou incentivo para a consolidacao das
ARDCs no ordenamento juridico como instrumento efetivo de responsabilizacdo do infrator e
como meio ancilar de prevencdo a carteis (prevencdo geral e especial), em complemento a
persecucdo publica promovida pelo CADE e por outros 6rgdos. Em conclusdo, foi possivel
depreender que a atuacdo do CADE tem sido positiva para o desenvolvimento das ARDCs e
para proporcionar seguranca juridica nesta area em especifico, o que sera complementado e
melhor sedimentado a partir da discussao das novas propostas legislativas que versam sobre o
tema.

Palavras-chave: Nexo Causal. Responsabilidade Civil. Cartel. Antitruste. Direito
Concorrencial. Infracdo a Ordem Econdmica.



ABSTRACT

The present research intented to examin the rationality of civil actions based on antitrust
damages, especialy those caused by cartel, under the perspective of European Union, USA and
Brazil. Therefore, we’ve tried to stablish the elements of its formation, like the concept and its
classification, notions of cartels and damagens caused, requisits of civil liability and the relation
between public and private enforcement, with focus to its interelation in the antitruste field.
After that, we’ve done a comparative analysis was carried out between the context of rules and
incentives for the prosecution of ARDCs in the United States of America and the European
Union, focusing in the rationality of this actions in comparison with the sistems adopted by
each one. Right after, we’ve turned our look into the situation of ARDCs in Brazil under a
theoretical prism, addressing issues always linked to the theme of remedial actions for
competitive damages, such as prescription; document sharing related to cartel offenses; pass on
defense thesis; probative instruction and legal structure of collective actions in the Brazilian
context. In addition, the paper offers an empirical analysis of the actions for reparation for cartel
damages, bypassing the jurisprudential understandings and seeking to delineate if there is any
point of discussion that could be considered an obstacle or incentive for the consolidation of
the ARDCs as an instrument for accountability of the offender and as an ancillary mean of
prevention of cartels (general and special prevention), in addition to the public prosecution
promoted by CADE and other agencies. In conclusion, it was possible to infer that CADE's
performance has been positive for the development of the ARDCs and to provide legal certainty
in this specific area, which will be complemented and better consolidated through the discussion
of the new legislative proposals on the subject.

Keywords: Causation. Civil Liability. Cartel. Antitrust Law. Antitrust Violation.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo fornecer um panorama das a¢des reparatdrias por
danos concorrenciais (ARDCs) propostas perante o Poder Judiciério brasileiro, e que tenham

como origem danos decorrentes da pratica de cartel.

Consciente de que este tipo de acdo ainda requer mais delineamentos por parte do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e, especialmente, do Poder
Legislativo, com vistas a regulamentar os incentivos e restri¢cdes ao seu ajuizamento, a pesquisa
busca perscrutar a racionalidade dessa reparacdo de natureza civil, bem como lancar um olhar
sobre o resultado das agdes ja ajuizadas e sobre as discussdes surgidas nos embates judiciais
sobre o tema, a fim de trazer novos pontos de vista e perspectivas acerca da temética.

O Capitulo 1 desta dissertagdo descreve a metodologia utilizada na pesquisa. O Capitulo
2 examina mais diretamente a responsabilidade civil por danos decorrentes da préatica de cartel

no contexto brasileiro, e o terceiro dedica-se as caracteristicas da acdo reparatoria.

Tendo em vista a necessidade de formar uma base tedrica sobre o conceito de cartel na
legislacdo e jurisprudéncia brasileira, o Capitulo 4 perpassa a discussdo voltada a interpretacdo
da legislacdo sobre o tema, tanto no Codigo Civil quanto na Lei n° 12.529/2011, sem se olvidar

de espelhar os posicionamentos pertinentes.

Em continuidade, o Capitulo 5 aborda a relacdo entre a persecucdo publica e a
persecucado privada da préatica de cartel no Brasil e no mundo, considerando que o enforcement
privado concorrencial esta intrinsecamente relacionado aos incentivos gerados pelo poder
publico para que ele possa existir. E discutido nesse bojo, ainda, a tens&o entre os incentivos de
persecucdo privada e os possiveis reflexos negativos dessa politica no combate aos cartéis a

cargo da autoridade administrativa antitruste, in casu, o CADE.

Mais adiante, no Capitulo 6, faz-se uma analise expositiva do contexto de regras e de
incentivos para o ajuizamento das ARDCs nos Estados Unidos da America e na Unido
Europeia, bem como da racionalidade de sua existéncia nos diferentes ambientes, abordando-
se aspectos como: padrdo probatorio; prescrigdo; critérios econémicos de prova;

compartilhamento de informacdes; legitimidade ativa e passiva para ajuizamento das acdes; e



10

relagdo entre as ARDCs e os programas de leniéncia existentes nas respectivas autoridades de
defesa da concorréncia.

Ultrapassada a fase inicial de detalhamento do assunto, no Capitulo 7, € examinada mais
detidamente a situacdo das ARDCs no Brasil sob um prisma tedrico/normativo, adentrando em
questBes sempre atreladas ao tema das a¢Oes reparatorias por danos concorrenciais, a exemplo
de: prescricdo; compartilhamento de documentos relacionados as infracbes de cartel; tese de
pass on defence; instrucdo probatéria e estrutura juridica das acBes coletivas no contexto

brasileiro.

Caminhando para o encerramento da pesquisa, no Capitulo 8, o trabalho oferece um
olhar empirico das acbes de reparacdo por danos de cartel, percorrendo os entendimentos
jurisprudenciais e empenhando-se em delinear se h& algum ponto intrinsicamente associado as
ARDCs que possa ser considerado entrave ou incentivo para a sua consolidagdo em nosso
sistema juridico como instrumento efetivo de responsabilizacdo do infrator e como meio ancilar
de prevencdo a cartéis (prevencdo geral e especial), em complemento a persecucdo publica

promovida pelo CADE e por outros 6rgéos estatais.

Por fim, diante da existéncia de projeto de lei tendente a disciplinar com maior
especificidade as ARDCs?, trazendo significativa alteracdo das caracteristicas da aplicagdo das
multas decorrentes de préticas cartelisticas e dos incentivos para o ajuizamento das ARDCs,
optou-se por, no Capitulo 9, tragar um panorama das perspectivas por ele introduzidas. Realiza-
se, ainda, um exame critico das normas ainda de lege ferenda com o resultado da pesquisa
téorica e empirica deste trabalho, para, fundamentadamente, opinar acerca das alteracdes

advindas do aludido projeto.

Em complemento, a conclus&o final da pesquisa é oferecida com base nas informag6es
decorrentes tanto da analise da literatura juridica e da doutrina antitruste quanto da pesquisa

empirica ora realizada, sem se omitir de expressar posi¢des pessoais do autor.

! Projeto de Lei do Senado Federal n. 283/2016, ja aprovado naquela Casa, com correspondéncia ao Projeto de Lei
da Camara dos Deputados n. 11.275/2018, ainda em tramitag8o, no qual se propde a alteracdo de alguns artigos
da Lei n. 12.529/2011, com vistas a conferir maior efetividades as a¢Bes reparatdrias por danos concorrenciais,
sem, por outro lado, prejudicar a atividade investigativa e punitiva a cargo do CADE.
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1 METODOLOGIA

O trabalho de pesquisa é a continuagdo de estudos relacionados ao setor de direito
econdmico, regulacdo e analise de jurisprudéncia concernente a reparacao de danos perante a
pratica de cartel. Diante da relevancia, cada vez mais crescente, da defesa da concorréncia no
cenario nacional, foi despertado o interesse em observar quais sdo 0s principais pontos de
discussdo e 0s possiveis entraves que as acOes de reparacdo de danos em cartel (ARDCs)
enfrentam na pratica juridica, bem como qual a racionalidade em se estimular ou mesmo prever
tais acdes em nosso ordenamento juridico, fazendo-se um breve estudo do direito alienigena

sobre o0 assunto.

Levando em consideracao a chave de raciocinio que justifica a redacdo de uma pesquisa,
faz-se necessario apresentar este texto como um relato, para entender como se formam as
ARDCs, qual a sua racionalidade, a sua finalidade e os principais entraves a reparacao civil dos
danos concorrenciais no Brasil. Busca-se, ainda, compreender as perspectivas diante das
alteragBes regulatorias advindas tanto do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) quanto do Poder Legislativo, tudo isso examinado em consonancia com a visao atual

também do Poder Judiciario nas poucas acfes da espécie existentes no pais.

Ainda em sintonia com o raciocinio metodoldgico supra, deve-se averiguar a influéncia
das decisdes do CADE nas acBes de reparacdo de danos e os principais obstaculos ao
desenvolvimento deste tipo de acdo como um problema pratico que motiva o questionamento
sobre qual a abordagem do Poder Judiciario sobre o tema, devendo este questionamento ser
entendido como a pergunta de pesquisa que define o problema de pesquisa, necessariamente
maior. Tal problema de pesquisa trata da necessidade de compreender, prioritariamente, a
racionalidade das ARDCs, como o Poder Judiciario as vem apreciando e o que poderia ser feito
para otimizar a analise deste tipo de processo, caso se conclua que estas devam ser otimizadas,
e, consequentemente, servir de instrumento para difundir a cultura de defesa da concorréncia

no Brasil.

A resposta da pesquisa, por sua vez, resta cada vez mais perceptivel a medida que as
ARDCs vém ganhando importancia em termos de producdo académica e também destaque na
pauta internacional, o que denota a necessidade de identificar as principais caracteristicas das

ARDC:s e enfrentar as discussdes que se apresentam como principais empecilhos para o seu
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desenvolvimento, sem descurar também da necessidade de se examinar as motivacGes para
transforméa-la em instrumento a ser estimulado e desenvolvido em nosso sistema de defesa da

concorréncia patrio.

Configurado como um problema de pesquisa, a pesquisa foi desenvolvida diante da
seguinte pergunta: qual a racionalidade das ARDCs e quais 0s principais aspectos a serem

superados para o desenvolvimento das ARDCs no Brasil?

A resposta para esse questionamento vem da revisédo tedrica do tema, aliada, sobretudo,
ao resultado da pesquisa empirica, que apresenta, com maior fidelidade, os entraves ao
desenvolvimento deste tipo de acdo enfrentados no contexto atual, fornecendo subsidios

concretos para uma avaliacdo prospectiva do assunto.

E vélido observar aqui que o problema de pesquisa deve ser considerado como puro na
medida em que se pretende estudar os efeitos da teoria e metodologia de analise antitruste sobre
as acoes de reparacdo de danos advindos de cartel, e, dessa forma, ndo deve o leitor abrir méo
de potenciais consequéncias indiretas palpaveis no plano fatico, como eventuais sugestfes de

tratamento regulatério sobre o tema.

Em atencdo ao enforcement publico e privado voltado ao combate aos cartéis, a defesa
da concorréncia se mostra de suma importancia, pois, além de ser uma obrigag&o constitucional,
a atuacdo perante o Judiciario deve ser instrumento eficaz tanto na busca do aprimoramento da
prestacdo dos servicos e do oferecimento de melhores produtos; quanto na protecdo do

consumidor, na defesa da concorréncia € no desenvolvimento dos mercados.

Para definir o objetivo da pesquisa de forma clara e precisa, concebemos a presente
investigacdo como uma pesquisa de estrutura fechada, com foco previamente estabelecido na
observacao empirica das decisdes judiciais sobre a¢des de reparacao de danos em cartel, e cujo
desenvolvimento se da por meio da abordagem metodoldgica qualitativa, com universo de

analise fechado.

Sé&o consideradas como material base da pesquisa empirica principalmente as decisfes
judiciais que versam sobre a reparacdo de danos. A partir da generalizacdo da abordagem,

segue-se a construcdo do universo de variaveis gerais e para a generalizacdo analitico-teorica.
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Deve-se apresentar como objetivo geral deste trabalho, além da abordagem
tedrico/juridica sobre as ARDCs, em especial o estudo empirico voltado a saber como o Poder
Judiciario se manifesta a respeito das iniciativas de reparacdo de danos provenientes de
infracdes de cartel. Ao caracterizar as discussfes que tangenciam a defesa da concorréncia no
Judiciério, procurou-se dar énfase aos aspectos formais e materiais das ARDCs e a aplicacdo
do instrumental antitruste perante os casos de cartel, tracando as caracteristicas dos processos,

assim como as novas perspectivas para as ARDCs.

No que diz respeito aos objetivos especificos, é também objeto de verificacdo identificar
quais 0s principais entraves para uma maior efetividade das ARDCs, bem como os efeitos
originados das decisdes do CADE nestas acdes, para analisar se ha uma estanqueidade entre
esses sistemas de persecucao diversos ou uma comunicabilidade desejavel entre eles. Por fim,
almeja-se ainda estudar as iniciativas legislativas no Brasil sobre a possibilidade de reparacao
de danos em casos de cartel, conferindo a esse diploma vindouro um olhar critico, fundado no
conhecimento produzido a partir da revisdo doutrinaria e do estudo empirico/jurisprudencial

desta pesquisa.

Ademais disto, ap6s 0 mapeamento da dindmica jurisprudencial, pretende-se tracar as
caracteristicas dos processos judiciais sobre esta matéria, assim como delinear as perspectivas
e sugerir cenarios regulatérios que propiciem o aumento da eficiéncia e o melhor
desenvolvimento dos aspectos normativos, com vistas a estimular as ARDCs sob uma
perspectiva qualitativa, e ndo meramente quantitativa, sem criar um run wild (crescimento
selvagem). Ou seja, ndo se trata simplesmente de incentivar o crescimento do nimero de acdes,
a exemplo do que ocorreu no Brasil com a proliferacdo desmedida de acdes de reparacdo de
dano moral — as quais pouco contribuem para o0 ambiente de seguranca juridica nacional e para
a concreta observancia dos direitos dos cidaddaos — mas de pensar as ARDCs como instrumento
efetivo de reparacdo do injusto e, a0 mesmo tempo, de complemento a acdo estatal de coibicao

de préticas infrativas a ordem econémica.

Para tratar dos instrumentos a serem utilizados na pesquisa, deve-se valer dos artificios
de analise documental. A pesquisa empreendida tem énfase na pesquisa bibliografica e
documental, bem como na coleta de dados, na doutrina, na jurisprudéncia e em textos legais.
PropOe-se aqui utilizar primordialmente documentos publicos, em sua maioria decisoes

judiciais.
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Ao escrutinar tais documentos, € imprescindivel, para o exame e critica
correspondentes, a observacao do seu contexto politico e econémico, assim como 0s pontos das
principais divergéncias. Com isso, é possivel garantir a autenticidade e confiabilidade dos
textos, assim como captar a sua ldgica interna e 0s seus conceitos-chave. Postos estes
elementos, a pesquisa passa a confrontar os documentos, avaliando-os de forma indutiva e

dedutiva e fornecendo uma interpretacdo coerente face a sua tematica inicial.

Ao dialogar entre dois campos — o tratamento das ARDCs pelo Poder Judiciario e os
aspectos concorrenciais das decisGes administrativas do CADE sobre cartéis — a investigacdo
procura realizar a jungdo dos temas em variagéo, por meio dos tipos de documentos utilizados,

que permitem o dialogo e a observacdo em conjunto.

De posse desta estrutura analitica, passamos a caracterizacdo do que deve ser feito em
cada parte da dissertacdo, tratando-se especificamente da forma de coleta e tratamento dos

dados da pesquisa.

Inicialmente, faz-se uma contextualizacdo do tema, situando o leitor a respeito do
contexto em que esta inserido. Adiante, parte-se para uma sucinta definicdo da ARDC e uma

tentativa de sistematizacao, com o oferecimento de uma classificacdo dessas acoes.

Em seguida, parte-se para detalhar a relag&o entre cartel e os conceitos de enforcement
publico e privado na literatura antitruste, essenciais para se entender o dano social, o dano
individual, e a relacdo de interdependéncia entre a atividade persecutoria desenvolvida pelas

autoridades da concorréncia e a politica legislativa que possa vir a promover a ARDC.

Mais a frente, privilegiou-se o levantamento bibliografico sobre o tema da
responsabilidade civil, analisando a sua natureza juridica e a funcdo da acdo reparatéria de

danos concorrenciais.

Dando seguimento, passou-se a abordar o contexto das a¢Oes reparatdrias no exterior,
mais precisamente na Unido Europeia e nos Estados Unidos, por serem os ambientes nos quais
a defesa da concorréncia se mostra mais avancada. Neste topico sdo abordados diversos
aspectos dessas acOes, a exemplo daqueles ja antevistos como potencialmente problematicos
em nosso ordenamento, tais como prescricdo, legitimidade, quantificacdo dos danos, pass-on,

etc.
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A pesquisa empirica sobre as ARDCs realizada neste trabalho tem como inspiragdo
inicial uma pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia e Comércio
Internacional (IBRAC), cujo escopo temporal abrangeu os anos de 1994 a 2017, e que se
centrou no exame de todas as causas reparatorias conexas com o direito concorrencial, sem
restricdo aos casos de cartel. Por sua vez, a presente analise tem como objetivo levantar, mapear
e sistematizar em dados macro a jurisprudéncia recente do Poder Judiciario envolvendo
fundamentos ou argumentos embasados na Lei n° 8.884/1994 e na Lei n°® 12.529/2011 sobre o

tema de reparacdo de danos advindos da pratica de cartel.

No que diz respeito a limitacdo geografica da pesquisa empirica, deve-se observar que
a pesquisa se deu, no ambito da justica estadual, no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
(TJSP), Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR), Tribunal de Justica do Distrtito Federal
e Territérios (TIDFT), Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) e no Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais (TIMG), que sdo considerados os mais relevantes em relacdo ao tema. No ambito da
justica federal, foram analisados todos os Tribunais Regionais Federais, da 12, 22, 32, 42 ¢ 52

Regides.

Ja na esfera dos Tribunais Superiores, a pesquisa se debrucou sobre 0s processos que
tramitaram no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF),
considerando a caracteristica de uniformizacdo de entendimento jurisprudencial que eles
possuem. E oportuno registrar que a pesquisa nos tribunais néo abrangeu os 6rgdos de primeiro

grau, limitando-se ao exame de decis@es colegiadas.

No tocante a limitacdo temporal da pesquisa, deu-se prioridade aos julgamentos
realizados a partir do ano de 2011, tendo em vista a edicdo da Lei n®12.529/2011 (Lei de Defesa
da Concorréncia), utilizando como termo final o0 més de setembro de 2019, periodo de

conclusdo da presente pesquisa.

A Dbusca inicial pelas palavras-chave teve foco nas ementas e se utilizou do termo de
busca “cartel”, e aplicou o filtro de “assunto” relacionado ao “direito civil” e “direito processual
civil”, em especial perante o TIMG e TJSP. Perante os tribunais federais, tribunais superiores
e demais tribunais estaduais, foi utilizado o termo de busca “cartel”, tendo sido utilizados os
filtros de “assunto” relacionado ao “direito civil” e “direito processual civil” sempre que

disponiveis.
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A segunda etapa envolveu a depuracdo dos resultados iniciais, em que foram excluidas
todas as decisdes ndo identificadas como referentes a a¢des de reparacdo de danos, quando

cotejadas com o conceito utilizado na dissertacao.

A terceira etapa do levantamento jurisprudencial se concentrou na anélise quantitativa
e qualitativa de cada um dos resultados encontrados, bem como no apontamento dos principais

obstaculos a reparacdo de danos advindos de cartel.

Cumpre notar que os resultados excluidos da presente pesquisa envolviam processos em
segredo de justica, multas por intempestividade (matéria meramente incidental e processual),
embargos de declaracéo rejeitados e litigios ndo concernentes a qualquer matéria concorrencial.
Tais processos, além de ndo se compatibilizarem com o objeto da pesquisa, em nada agregariam

a amostra selecionada.

E necessario ter em conta que a pesquisa n&o Visou apresentar um panorama exaustivo
de todos os processos de ARDCs existentes nos tribunais selecionados, mas sim discutir quais
0s principais aspectos utilizados como razdes de decidir nas respectivas demandas sob a
perspectiva jurisprudencial empirica (obstaculizadores ou mesmo incentivadores deste tipo de
acao), levando-se em conta a base tedrica preliminarmente exposta. Desta forma, embora 0s
termos utilizados tivessem como objetivo encontrar todos os processos envolvendo esta matéria
concorrencial nos tribunais que sdo objeto da pesquisa, € possivel e até mesmo provavel que
casos relevantes ndo tenham sido detectados, o0 que nédo afeta a qualidade do resultado do

trabalho, ante a significativa base amostral obtida.

De posse do resultado da pesquisa empirica, procedeu-se a analise dos precedentes
selecionados, para detalhar e discutir, a luz de cinco aspectos basilares, quais 0s principais
entraves & reparagdo civil dos danos concorrenciais. Neste sentido, passou-se a tratar
especificamente de: i. Prescrigdo; ii. Compartilhamento de documentos em poder do CADE;
iii. Pass-on defence e seus efeitos; iv. Metodologias para a quantificacdo dos danos advindos

de cartel em concreto; v. Qualidade da prova.

Esses pontos de analise foram selecionados a partir da compreenséo doutrinaria sobre o
tema, que, ao descrever as ARDCs, é recorrente em mencionar tais aspectos como fatores
cruciais a serem observados em acdes dessa natureza. A ideia é compreender esses fatores e

testa-los sob a luz dos precendetes judiciais, verificando seu grau de ocorréncia nas poucas
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acOes do género em tramite no Judiciario, e observar se representam pontos de melhoria

legislativa ou mesmo interpretativa de nosso Direito.

Detalhados estes tdpicos, a pesquisa passa a examinar a Resolu¢do do CADE sobre a
publicizacdo documental com o objetivo de fomentar as a¢des de reparacdo de danos advindos
da prética de Cartel, bem com os projetos de lei que cuidam do assunto, para delinear as
perspectivas, possiveis solucbes para os entraves apontados e possibilidades de agenda de

pesquisa na area de reparacao de danos.

O desenvolvimento do trabalho privilegia basicamente a analise de pesquisas e reflexdes
sobre o tema da reparacdo de danos no seu aspecto concorrencial, bem como frente a construgédo

e as caracteristicas da estrutura de defesa da concorréncia atinente ao tema.

Diante da necessidade de tracar um perfil da jurisprudéncia sobre o assunto, se faz
necessario realizar um mapeamento do setor normativo e legislativo, estudando
individualmente a atuacdo dos 6rgdos de defesa da concorréncia e do Judiciario diante das
pretensdes de reparacao de danos advindos da préatica de cartel.

Os resultados qualitativos decorrentes da investigacdo constam na parte final da
pesquisa, momento em que se procedeu o0 exame das principais questdes observadas a partir
dos dados tedricos e empiricos, de modo a tracar conclusGes gerais sobre a atuacdo dos 6rgaos
de regulacdo antitruste e algumas perspectivas no que diz respeito a protecdo da concorréncia e

a reparacao de danos.

No tocante as fontes que foram utilizadas na pesquisa, a reparacdo de danos foi avaliada
a partir da literatura do Direito Civil, em juncdo com o Direito Concorrencial, dando énfase aos
aspectos peculiares deste Gltimo. Para realizar esta tarefa, foram analisados os textos e autores
nominados na bibliografia. Sobre a revisdo da literatura acerca do Direito Concorrencial
relacionada a reparacdo de danos, optou-se por colher os principais entendimentos atuais sobre
0 tema a luz da manutencdo da ordem econdmica, valendo-se tanto de autores especializados

no antitruste quanto de civilistas com énfase em responsabilidade civil.

Especificamente sobre o tema de protecdo a concorréncia, a pesquisa focou na
construcdo doutrinéria e jurisprudencial dos conceitos utilizados pela teoria antitruste. Além
disso, foi utilizada a literatura do direito econdmico para trazer a luz os fundamentos pro-

concorrenciais, assim como as influéncias provocadas a partir das recentes mudancgas no
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tratamento conferido pelo CADE para os casos de cartel — e como elas tém subsidiado as
discussdes juridicas atinentes a reparacdo de danos advindos da pratica deste ilicito

concorrencial.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS DECORRENTES DA PRATICA DE
CARTEL NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicao Federal de 1988, apesar de ja contar com mais de 30 anos de existéncia,
inovou em aspectos juridicos que até os dias de hoje ainda ndo amadureceram o suficiente para
que sejam considerados implementados, ou mesmo dotados de amplos mecanismos e
instrumentos de efetivacdo, como seria de se pressupor de um diploma normativo com tal

consolidacdo temporal.

Talvez essa afirmacao reflita o 6bvio, pois o Direito é sempre um processo em constante
aperfeicoamento, mutacdo e implementacdo, sendo redirecionado e transformado a cada
momento por evolucdes sociais, tecnoldgicas, politicas, cientificas, geopoliticas, culturais,
filosoficas, etc. Porém, é certo que alguns ramos juridicos adquiriram uma maior densificacdo
normativa e, sobretudo, uma maior efetividade a partir do advento da Constituicdo Cidadd, que

ndo foram experimentadas por outras areas do direito até 0 momento.

No campo do direito econémico, entendido como o conjunto de normas destinadas a
regular a politica econdmica, pode-se dizer que a Lei Maior cuidou de afastar as controvérsias
que ainda orbitavam sobre a existéncia desse ramo do direito como bragco autbnomo da ciéncia
juridica, dotado de sujeitos e objetos especificos, principios proprios e de finalidade destacada
dos demais ramos. Nesse sentido, € sempre bem-vinda a licdo do professor Eros Grau, em sua
classica obra “A Ordem Economica na Constitui¢do de 1988”, cuja transcri¢do se mostra

oportuna:

Ja ndo tem mais razao de ser o debate, academicamente despropositado,
arespeito da ‘existéncia’ do Direito Econémico. Argumentacao que a negue
ja de h& muito é qualificavel como do mesmo teor daquela segundo a qual sé
argumenta com principios juridicos aquele que ndo encontra Direito a
fundamentar sua pretenséo. Essa ‘existéncia’, entre nos, é hoje afirmada em
sede constitucional — art. 24, 1, da Constituicdo de 1988. (grifos nossos)?

E esse direito econémico foi introduzido em nossa Lei Maior com o objetivo precipuo
de regular a ordem econémica nacional, sob as premissas da livre iniciativa e da valorizacao do

trabalho, tal como vincado na Carta Magna.

2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p.
64/65.
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Inserta nesse campo do direito econdmico, a Constitui¢do trouxe um sub-ramo até entdo
desconhecido e praticamente inexplorado no Brasil, muito embora formalmente ja existisse
regramento normativo sobre ele, qual seja, o do direito concorrencial ou direito antitruste. Esse
segmento é marcado pela possibilidade de intervengédo do Estado no combate ao abuso do poder

econdmico, seja mediante o controle de concentragdes, seja na repressdo as condutas abusivas.

Conquanto a primeira legislacdo concorrencial nacional remonte a 1945 (e tenha
vigorado por poucos meses sem a producéo de efeitos)?, a evolugdo historica do antitruste desde
entdo foi lenta e somente veio a se intensificar com a mudanca de paradigmas econdémicos
introduzida pela nova ordem constitucional de 1988. De fato, apenas ap6s a redemocratizagdo
passa a fazer sentido a busca por um ambiente de mercado concorrencialmente isonémico e

livre, distante de uma atuagao estatal concentracionista®.

A propésito, é esclarecedor o trabalho de pesquisa histérica desenvolvido por Paula
Forgioni, ao descrever a evolucgdo da defesa da concorréncia no Brasil e no mundo, que destaca,
em nossa esfera interna, a falta de eficacia material da Lei n° 4.137/1962° em face da politica

concentracionista operada pelo governo federal:

Em virtude dessa aplicagdo bastante diluida e quase ineficaz, 0 CADE
passa a ser visto pelo empresariado (e mesmo pela populagdo) como 6rgao
inoperante ou que, se fazia algo, ndo era de muito relevo. Alguns viram nessa
imagem o reflexo do desarmamento da atuacdo do CADE, levado a efeito pela
politica econdmica que era entdo adotada, incentivadora, sobretudo, das
fusdes e incorporacdes e da criacdo de grandes empresas e conglomerados
nacionais®. (grifos nossos)

De seu turno, a Constituicdo de 1988, além de abracar uma ideologia ou concepcao de
mercado mais liberal, conferiu a ordem econémica principios fundantes, como: soberania
nacional; propriedade privada; funcdo social da propriedade; livre concorréncia; defesa do

consumidor; defesa do meio ambiente; reducéo das desigualdades regionais e sociais; busca do

3 CARVALHO, Vinicius Marques, JOPPERT, Carlos Emmanuel. Defesa da concorréncia no Brasil: 50 anos:
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Brasilia: CADE, 2013, p. 38.

4 Embora o CADE tenha sido criado em 1962, até a edicéo da Lei n. 8.884/1994 sua atuacio era pouco expressiva,
sobretudo pela atuagdo direta do Estado na economia e no fomento a concentracéo de empresas, por meio de uma
estratégia de criacdo dos chamados “campedes nacionais”. Nesse sentido: “Dessa forma, a atuagdo do Cade
encontrava sérias barreiras, ja que toda a atividade econdmica era rigidamente controlada pelo governo da época.
O Estado brasileiro ainda atuava diretamente na prestacao de servi¢os, contribuindo para um cendrio no qual ndo
havia espago para se falar em concorréncia”. (CARVALHO, JOPPERT, 2013, p. 48).

5 BRASIL. Lei n. 4137, de 10 de setembro de  1962. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4137.htm.

® FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 121.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4137.htm
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pleno emprego; e tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as

leis brasileiras com sede e administragio no Pais’.

Ao lado da livre concorréncia, assegurou-se também a livre iniciativa, mediante a
possibilidade de exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo

de 6rgéos pulblicos®.

Essa mudanca no conceito da politica econdmica do Pais teve como propoésito permitir
ao mercado funcionar sem tantas amarras, de maneira livre, apartado de uma atuacédo estatal

mais direta e interventiva, antes tao presente.

No entanto, o préprio legislador constituinte, ciente de que a “mao invisivel do
mercado”® ndo seria suficiente para corrigir as falhas e assimetrias passiveis de advir de
disfuncdes e de crises na atuacao de agentes econdmicos livres, previu, como remédio para tais
males, a edicdo de lei com vistas a reprimir 0 abuso do poder econdmico que visasse a

dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Sob esse lineamento constitucional, sobreveio, a partir dai, a efetiva abertura do
mercado brasileiro e sua insercdo na economia mundial, especialmente a partir da edicdo da Lei
n° 8.158/1991° com uma consequente modificagdo nos rumos econdmicos e, especialmente,
na atuacdo estatal, criando-se com isso um ambiente propicio ao nascedouro de uma nova
legislacio antitruste!?, a qual somente veio a ser editada em 1994, com a Lei n° 8.884%2,

posteriormente substituida pela Lei n° 12.529/2011%3, atualmente em vigor.

Nesse periodo mais recente, o0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica passou a

conduzir investigacdes de cartéis e de condutas unilaterais anticompetitivas praticadas por

7 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988, Art. 170. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 8 de novembro de
2019.

8 Ibid., Art. 170, paragrafo Unico.

® Termo cunhado por Adam Smith (2009), no livro “Uma investigagdo sobre a natureza € a causa da riquisa as
nagdes”, em que o autor defendia o funcionamento livre da economia, com a autorregulagcdo do mercado, em
que somente se admitiria a intervencgdo estatal em hipdteses restritas, como em caso de guerra ou defesa do pais,
de atividades sem interessados particulares, dentre outras situa¢fes excepcionais.

10 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, art. 173, § 4°.

1 FORGIONI, op. Cit, p 119/121.

2 BRASIL. Lei n. 8884, de 11 de junho de  1994.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8884.htm. Acesso em 8 de dezembro de 2019.

3 BRASIL. Lei n. 12529, de 30 de novembro de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Iei/112529.htm. Acesso em 8 de novembro de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8884.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12529.htm
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empresas com poder de mercado, desta feita com instrumentos investigativos mais concretos e
efetivos, a exemplo de buscas e apreensodes, interceptacdes telefonicas e acordos de leniéncia,
0 que tem gerado a condenacdo com imposicdo de multa a diversos representados. Outra
atuacdo importante é a celebracdo de um grande nimero de Termos de Cessacdo de Conduta
(TCCs — Termos de Compromisso de Cessacdo de Conduta anticompetitiva), nos quais, apés a
sua oficializacdo, a préatica infrativa é reconhecida pelo signatario, com a assunc¢do do
compromisso de interrompé-la, e, via de regra, também o obriga a recolher uma contribuicéo

pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD).

A essa agéo estatal com vistas a coibir infragdes contra a ordem economica tém-se dado
o nome de public enforcement®®, ou algo que poderiamos denominar em nosso vernaculo de

“persecugdo publica” de condutas anticompetitivas, topico abordado com maior vagar adiante.

A reboque desse poder sancionatério exercido pelo CADE, surge um novo elemento
ainda pouquissimo explorado em nosso sistema juridico, que é 0 concernente a
responsabilizacdo civil em decorréncia dos danos advindos dessas préaticas infrativas, em
especial aquelas decorrentes de cartéis, cujo dano causado aos consumidores em geral é mais

evidente.

A exemplo da nomenclatura alienigena supra, esse mecanismo de reparacdo civil
exercido por particulares na seara do direito antitruste se denomina private enforcement, ou
“persecucdo privada”, e é exercido, entre outros, por meio das chamadas A¢des Reparatorias

decorrentes de Danos Concorrenciais, comumente denominadas de ARDCs.

A propésito do tema, a responsabilidade civil extracontratual por danos concorrenciais
poderia (e pode) ser genericamente extraida do comando aberto constante do art. 927 do Cédigo
Civil*8, o qual prevé a obrigacdo aquele que causar dano a alguém em razdo de ato ilicito de

reparar esse dano. O ato ilicito, por sua vez, esta prescrito no art. 186 do mesmo Cadigo.

14O FDD ¢ regido pela Lei n. 9.008/1995, disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9008.htm.
Acesso em 8 de outubro de 2019.

15 Por ndo haver nos livros de doutrina da area uma traducéo especifica e disseminada para os termos public
enforcement e private enforcement, e porque a maioria dos autores prefere utilizar as expressées em inglés, me
valho das tradugoes livres de “persecugao publica” e “persecugao privada”, sabendo que talvez essa traducdo ndo
exprima todo o escopo de atuacdo e efeitos dos termos estrangeiros, pois o termo em inglés também nos transmite
a ideia de executoriedade da respectiva atuacdo, publica ou privada.

16 BRASIL. Cdbdigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 10 de novembro de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Entretanto, a propria legislagdo antitruste!” também cuidou de introduzir dispositivo especifico

sobre a questdo, nos termos seguintes:

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da
Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em
defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a
cessacgdo de praticas que constituam infragdo da ordem econdmica, bem como
o0 recebimento de indenizacao por perdas e danos sofridos, independentemente
do inquérito ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do
ajuizamento de agdo®®.

Vé-se, portanto, um arcabouco normativo voltado para garantir a indenizagéo civel por
danos concorrenciais (infragdes da ordem econémica) e, igualmente, o incremento da atuacdo
repressiva as infracdes a ordem econémica desempenhada pelo CADE. De fato, ao desbaratar
cartéis e identificar condutas ilicitas ensejadoras de prejuizos financeiros aos particulares, o
CADE estaria promovendo a persecucao publica sobre fatos com potenciais reflexos na seara
de direitos individuais, situacdo que deveria dar azo ao crescimento das demandas judiciais
buscando a respectiva reparacdo pelos danos individuais sofridos em face da pratica colusiva,
em geral decorrentes da imposicéo de precos supracompetitivos. Tais demandas, por seu turno,
complementariam a atuacdo estatal, conferindo-se maior poder de penalizacdo do infrator da
ordem econdmica e, portanto, aumentando os riscos da tomada de decisdes por parte de um

agente econdmico racional, ou seja, que busca o lucro em todas as suas decisdes.

Essa possibilidade, prevista destacadamente na lei que cria o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, traz o instrumento da persecuc¢do privada expressamente no mesmo
diploma que cuida da persecucéo publica do ilicito antitruste, o que aparenta revelar a ideia do
legislador em reconhecer uma complementariedade entre ambos 0s mecanismos de repressao
do ilicito, conferindo-lhes um carater de maior efetividade quando funcionam em conjunto, em

verdadeira simbiose.

Contudo, em que pese o crescimento do combate pela via administrativa do CADE aos
cartéis no Brasil, e 0 aumento, conquanto timido, das a¢des judiciais reparatorias por danos
decorrentes de condutas colusivas anticompetitivas, € fato que essa persecucao privada (private

enforcement), tida como instrumento complementar e ancilar a politica estatal de combate aos

17 BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Op. Cit.
18 | bid.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82

24

cartéis, ainda € deveras incipiente em nosso sistema juridico, e, além disso, é pouco eficaz em

reparar os danos sofridos pelos consumidores e demais afetados pela conduta.

A proposito, segundo dados colhidos por Giovana Vieira Porto!®, de 1995 a 2017, foram
encontradas apenas 69 acles reparatdrias por danos concorrenciais advindos de condutas
cartelisticas em todo o territorio nacional, o que expressa a diminuta utilizacdo da reparagéo
civil privada no Brasil, resultando em algo em torno de 3 a¢des do género propostas por ano

em todo o pais.

Associado a esse pequeno numero de acdes reparatorias ao longo de mais de 22 anos,
estima-se ainda um baixissimo indice de éxito dessas acGes por parte de seus autores, o que
pode ser expressado por diversas hipoteses de dificuldades encontradas para o sucesso da

demanda.

Um primeiro entrave parece estar na prescricdo civil para essas praticas, atualmente
fixada em 3 anos, a teor do art. 206, § 3°, do Cddigo Civil. Todavia, paira alguma incerteza
sobre esse prazo. Também o termo inicial do prazo prescricional é algo debatido na doutrina e

na jurisprudéncia, ainda sem uma orientacao jurisprudencial definida a esse respeito.

A questdo é que, via de regra, os ilicitos antitruste, em especial os cartéis, sdo cometidos
de forma oculta, nas sombras, frequentemente sem deixar evidéncias palpaveis desses arranjos,
0 que torna dificil a sua deteccdo e posterior comprovacdo pelos particulares afetados com a

conduta, especialmente nesse exiguo prazo de 3 anos.

Nesse passo, 0 CADE tem sido um ator importante na descoberta desses ilicitos e na
condenacdo dos correspondentes responsaveis. Para tanto, o ente tem se valido de ferramentas
investigativas (como buscas e apreensdes, interceptacdes telefonicas, acordos de leniéncia e
TCCs, denuncias e representacdes, dentre outras), instrumentos que tém aumentado a obtencgéo

de provas materiais dessas infracGes pela autoridade antitruste.

Sem embargo, 0s processos sancionadores administrativos tém um tempo de maturagao

longo, de modo que a maioria das condenagdes s6 vem a acontecer, em regra, apos mais de 7

19 PORTO, Giovana Vieira. A cessdo de crédito devido por ressarcimento ao dano material oriundo de cartel: um
novo business?.Revista de Defesa da Concorréncia, v. 5, n. 2, p. 131-162, 2017. Disponivel em:
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/352. Acesso em 20 de outubro
de 2019.
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anos dos fatos. Somente apds o deslinde processual administrativo € que as provas obtidas pelo
CADE vém sendo publicizadas, ocasido em que os afetados pela infragdo & ordem econémica

passam a possuir elementos mais concretos de responsabilizacdo pelo dano concorrencial.

Ainda assim, diversos documentos produzidos em sede de acordos ndo sdo tornados
publicos, diante da politica de incentivos a leniéncia e da sua regra de ouro, que é ndo permitir
que o beneficiario da leniéncia saia do processo em situacdo pior do que a dos demais
representados e tampouco em situacdo mais gravosa do que a que teria caso ndo tivesse aderido
ao programa, o que tem justificado o retardamento na abertura das provas e até mesmo o sigilo

permanente de alguns documentos trazidos nesse contexto colaborativo.

Entdo, um dos problemas que se apresentam € definir a partir de quando se passaria a
contar o prazo prescricional, se a partir da leséo, da cessagédo do fato no caso da infracdo
continuada, se quando do conhecimento inequivoco do dano pela vitima ou do reconhecimento
da violacdo a legislacéo atinente a ordem econémica pelo CADE, dentre outras possibilidades.
Essa parece ser uma das dificuldades experimentadas nas ARDCs, que ndo apenas
desestimulam a sua propositura, mas também podem ensejar o seu insucesso na seara judicial,

tema que seré explorado adiante.

Outra dificuldade que se vislumbra ao se intentar ajuizar demandas judiciais com intuito
reparatorio em decorréncia de cartéis é a relativa a dificuldade de obtencéo de provas da conduta
infrativa, também mencionada acima. Como visto, o cartel é um ilicito de natureza oculta, cujas
provas se encontram em poder dos proprios perpetradores da infracdo, e sem as quais 0 processo
responsabilizatorio resulta absolutamente infrutifero, ante a impossibilidade de comprovar o

primeiro dos elementos da responsabilidade civil, que é a prdpria conduta antijuridica.

Por outro lado, as provas obtidas pela autoridade antitruste, sobretudo aquelas
provenientes de leniéncias e de termos de cessacdo de conduta, adquirem uma natureza sigilosa
e que perdura todo o iter processual até o seu desfecho, sob pena de se atrapalhar as
investigacOes e de se prejudicar a persecucao publica, ou seja, de o seu compartilhamento ou
publicizacdo vir a produzir potenciais reflexos negativos sobre a prépria efetividade da

atividade finalistica desempenhada pela autoridade investigativa e julgadora, o CADE.

Nessa esteira, hd uma interrelacdo entre esses dois mecanismos de coibicdo das préaticas

infrativas a ordem econdmica (private x public enforcement), a qual pode afetar a politica
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antitruste e sua propria efetividade, na medida em que um eventual recrudescimento das
reparacdes civis mediante o compartilhamento imediato de provas obtidas pelo CADE poderia
ensejar um desestimulo as empresas em reconhecer condutas praticadas no passado e, mais
ainda, em delatar outros participantes do conluio, dificultando, com essa postura, a descoberta
de cartéis e, consequentemente, com impactos posteriores na eficacia da propria reparacéo civil,

que se veria novamente sem provas suficientes para mover acGes dessa natureza.

Em suma, ha um equilibrio ténue entre a persecucdo publica e a privada, especialmente
em jurisdicBes ainda muito dependentes das provas trazidas por participantes dos cartéis (via
acordos de leniéncia e termos de cessagdo de conduta)?’, o que tem motivado a autoridade
antitruste a postergar ao maximo o momento do compartilhamento das provas com os afetados
pela conduta, com a consequéncia natural de se retardar e se dificultar a propositura de agdes

reparatorias, na medida em que as afasta temporalmente da ocorréncia das aludidas praticas.

Um terceiro fator que se pode cogitar € a dificuldade de se comprovar e quantificar os

danos sofridos individualmente. A proposito, o cartel é um ilicito denominado no ambito

9921

concorrencial como “por objeto”", cuja ocorréncia por si s ja gera a presuncdo de dano ao

ambiente concorrencial sadio e livre sob o qual 0 mercado deveria operar, a ensejar condenacgao
administrativa do cartelista independentemente de um beneficio concreto por ele auferido e do

dano efetivamente causado.

Portanto, 0 CADE, para as suas condenagdes, ndo necessita de comprovar a obtencéao
de vantagens indevidas oriundas do cartel ou ainda estimar o aumento de precos decorrente da
conduta, bastando provar o arranjo colusivo com o fito de falsear o mercado e eliminar a

concorréncia, que € suficiente para ensejar a condenacdo administrativa. Para fins de

20 Estima-se que cerca de 2/3 dos processos de cartéis apreciados pelo CADE tenham como fonte de informacGes
para o inicio da investigacdo acordos de leniéncia e/ou termos de compromisso de cessa¢do de conduta
anticompetitiva (TCCs).

2L Para Caio Mario da Silva Pereira Neto e Paulo Leonardo Casagrande: “Nesse sentido, a pratica de cartel classico
(acordos entre concorrentes para fixacdo de preco e de outras varidveis concorrenciais relevantes; vide Capitulo
5 abaixo) vem sendo considerada pelo Conselho como uma infragdo por objeto, semelhante a abordagem per se,
pois nesses casos os efeitos concorrenciais proibidos em lei seriam o proprio objeto da conduta e, portanto,
poderiam ser presumidos. Logo, nesses casos, seria desnecessario a autoridade a avaliagdo detalhada de eventuais
efeitos negativos decorrentes da pratica colusiva sob andlise para caracterizar uma infragdo da ordem econémica,
bem como seria descabido avaliar potenciais efeitos benéficos da pratica”. (PEREIRA NETO, Caio Mario da
Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. So
Paulo: Saraiva, 2016, p. 86).
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condenacdo administrativa, o cartel € um ilicito punivel inclusive sob a sua forma tentada, sem

efeitos concretos, a teor do caput do art. 36 da Lei de Defesa da Concorréncia.

Essa mera comprovacao do cartel, contudo, pode néo ser suficiente para a obtencéo de
reparagdes na seara civel, uma vez que incumbe ao autor das demandas provar os fatos
constitutivos de seu direito, dentre eles o dano causado pela conduta antijuridica. Como a
apuracdo desse dano econémico é complexa e ha uma dificuldade na comprovacdo entre a sua
vinculagcdo com a conduta, tém-se potencialmente um desestimulo a8 ARDC, e ao mesmo tempo

um potencial fator de insucesso dessa demanda, quando ajuizada.

Soma-se a essa incerteza a possibilidade de prova do dano indireto, o que é dificil
qguando o produto cartelizado € um insumo em uma longa cadeia produtiva, com o repasse do
sobrepreco aos setores subsequentes, conhecido como pass-on effect (efeito repasse)?2. Nesses
casos, ha, por vezes, a utilizacdo desse efeito repasse como estratégia de defesa (pass-on
defence), alegando-se que o dano sofrido por determinada empresa da cadeia produtiva foi
transferido para setores a jusante — ou para outra empresa ou para o consumidor final —, sendo
que este é que seria o legitimado a buscar a reparacdo perante o Poder Judiciario. Essa
circunstancia pode ser apontada como mais um fator potencialmente dificultador da
identificacdo dos reais legitimados para a propositura de uma ARDC, e, consequentemente, da

efetivacdo da respectiva reparacao civil.

Corroborando esse panorama sobre 0s possiveis obstaculos para as agBes reparatdrias
concorrenciais, traz-se parte das consideracdes de Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira

Domingues sobre o assunto:

E importante observar que, no Brasil, dificuldades semelhantes as da Europa
sdo encontradas para acGes de indenizacdo (i.e., obstaculos legais e
processuais para indenizacbes em matéria antitruste) em virtude de
apresentarem caracteristicas peculiares como a realizacdo de complexas
analises econdmicas, a dificuldade na obtencédo de provas, a ponderagao entre
0 risco e a eventual indenizacg&o etc.

Adiciona-se a questdo, além da morosidade da Justica, o descompasso
encontrado no &mbito Judiciario para julgamento de a¢Ges dessa natureza que,
por consequéncia, dificulta o proferimento de sentencas compativeis com a

22 \VICENTINI, Pedro. Dano antitruste aos compradores diretos e indiretos: breves consideragdes sobre o
pass-on effect nos regimes norte-americano, europeu e brasileiro. In: DRAGO, Bruno de Luca; PEIXOTO,
Bruno Lanna (coord.). A Livre Concorréncia e os Tribunais Brasileiros. Analise critica dos julgados envolvendo
matéria concorrencial. S&o Paulo: Singular, 2018, p. 172.
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realidade da matéria. Em outras palavras, embora juridicamente possivel a
acdo de reparacdo no Brasil, a falta de familiaridade com o antitruste aliada a
auséncia de uma cultura de reparacdo sdo obstaculos reais no contexto do
Poder Judiciario. Todavia, como mencionado, j& se observa uma tendéncia de
mudanca dessa cultura no Brasil®.

Umbilicalmente ligado ao dano concorrencial esta o proprio tema da responsabilidade,
que deve merecer maiores estudos e atencdo, uma vez que, para alguns, como Daniel Costa
Caselta?*, essa responsabilidade demandaria a comprovagdo dos quatro elementos da

responsabilidade civil previstos no diploma civilista, quais sejam: ato ilicito, dano, nexo causal

e culpa.

Ja outros, a exemplo de Tércio Sampaio Ferraz Junior, defendem que no a@mbito do
direito antitruste (inclusive da reparacdo civil de danos concorrenciais), a responsabilidade
assume natureza objetiva, prescindindo-se da demonstracdo do dolo ou culpa, a partir de uma
concepcao da concorréncia como direito difuso. Nos exatos dizeres do ilustre professor:

No campo jus-concorrencial, porém, o aspecto subjetivo e objetivo convergem
para dar lugar a uma espécie de responsabilidade objetiva.

Na verdade, no lugar da culpa subjetiva ou da mera responsabilidade pelo
risco entra a culpa social, donde a responsabilidade por desvio de finalidade
como inerente a concorréncia, isto é, a ideia de que, quando o agente formula
suas estratégias no uso de seu poder econémico, o direito a livre concorréncia
— livre iniciativa — ndo pode ser exercido com efeitos contra a prdpria
concorréncia. De se falar, nesse sentido, de uma infracdo quando ha ruptura
do equilibrio concorrencial ainda que se trate de ato praticado sem a intengéo
de lesar ou pdr em risco o especifico direito de outrem. De onde a concorréncia
como interesse difuso®.

Diante desse panorama, o presente trabalho se propde a examinar o tema das ARDCs,
com o intuito de verificar como decidem os juizes nas referidas acdes reparatdrias, em que grau
elas tém sido providas ou desprovidas e quais 0s principais motivos para eventuais
desprovimentos, atentando-se, ainda, para o peso que vem sendo conferido as decisbes do

CADE nesses processos judiciais.

23 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. Sdo Paulo. Editora Saraiva:
2016, p. 354-355.

24 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel. Sdo Paulo:
Singular, 2016, p. 117.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislagio
brasileira. Revista de Defesa da Concorréncia, v. 1, n. 2, p. 11-31, 2013.
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Pretende-se, portanto, langar um olhar atual sobre o tema, de modo a trazer visdes do
direito comparado e sistematizar o conhecimento sobre a responsabilizacdo e o ilicito de
natureza concorrencial, adentrando a questdo da racionalidade das ARDCs, bem assim
oferecendo um diagnostico sobre essas acdes no Brasil, com vistas a identificar de fato quais
sdo os principais entraves para o sucesso dessas demandas e apresentar algumas perspectivas
para a solucdo dos problemas verificados, caso se entenda que tais acbes merecem ser um
instrumento apto a complementar o enforcement publico e, igualmente, propiciar reparacao do

dano as suas vitimas.

O trabalho ndo se restringe, portanto, a uma analise juridica e doutrinéria do assunto, e
avanca no mundo real (exame quantitativo e qualitativo) das acfes existentes no pais, para
detectar os principais obstaculos e, se for o caso, oferecer solucbes de lege ferenda?® ou

mudancas interpretativas compativeis com o nosso direito posto (de lege lata).

% Ressalte-se, alias, a existéncia de um projeto de lei em tramitacdo na Camara dos Deputados tendente a promover
algumas alteragdes na Lei n. 12.529/2011, com vistas a conferir maior efetividade as agdes reparatorias por danos
concorrenciais, sem prejudicar a persecucdo publica a cargo do CADE (PL 11.275/2018 da Camara dos
Deputados).
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3 ACOES REPARATORIAS DE DANOS CONCORRENCIAIS (ARDCs)

As ARDCs orbitam a interseccdo entre o que se convencionou chamar law and
economics e o direito civil, pois ttm como fundamento uma responsabilidade de natureza civil,
porém também ancorada em um direito de conteddo econdmico, relativamente aberto, com
normas pautadas em conceitos juridicos indeterminados, a exemplo de: abuso de posi¢do
dominante; aumento arbitrario de lucros; falseamento da concorréncia; dominio de mercado
relevante; dentre outros — inseridos no art. 36 da Lei de Defesa da Concorréncia, e para 0s quais
€ necessaria uma interpretagdo econdmica do direito.

Essa caracteristica, por sinal, foi bem depreendida pelo professor Nelson Rosenvald
(2013), ao diferenciar a responsabilidade civil pura e simples, baseada em direitos e obrigacdes
civis, daquela calcada em normas de direito econémico.

Para ele, no direito civil, a responsabilidade nos remete a um sistema compensatorio, de
reparacdo corretiva do dano, vale dizer, de retorno do ofendido a condigdo pretérita ou, nos
dizeres do autor ao se referir a visdo dos economistas, “remetendo-se a vitima a mesma curva
9927

de indiferenga em que se encontrava antes do ilicito

Disso nédo destoa o pensamento do desembargador e professor Sergio Cavalieri Filho:

A responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito, com o nascimento da
obrigacdo de indenizar, que tem por finalidade tornar indemne o lesado,
colocar a vitima na situacdo em que estaria sem a ocorréncia do fato danoso.?®

Ja no bojo da anélise econémica do direito, tem-se o conceito de eficiéncia como central
para o funcionamento do sistema de incentivos e desincentivos as posturas por parte dos agentes
econbmicos, de modo que as condutas a serem adotadas por ofensores observem nao
necessariamente o aspecto estritamente juridico do licito/ilicito, mas sobretudo o critério

econdmico da eficiéncia, consubstanciado no bindmio Gtil/danoso.

Com efeito, o agente econébmico tem o lucro como sua finalidade Gltima ou principal,
de modo que suas acles, via de regra, se orientam pelo critério de eficiéncia, ou seja, sdo
direcionadas para que o resultado final delas traga mais utilidade (retorno econémico) apos
compensados 0s prejuizos totais oriundos dessa mesma acdo/conduta/politica empresarial. Por

iss0 € que o sistema juridico de defesa da ordem econémica é fulcrado em normas de incentivos,

2T ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. Sdo Paulo. Atlas,
2013, p. 148.
28 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 13. Ed. Sdo Paulo. Atlas, 2019, p. 16.
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em que as condutas a serem reprimidas tenham um viés de eficiéncia ou de pragmatismo
juridico com vistas a estimular comportamentos desejados e reprimir outros ndo tolerados,

sempre sob a aludida 6tica do Gtil/danoso.

E nesse contexto repressivo e com viés dissuasorio, a propésito, que a Lei de Defesa da
Concorréncia estabelece como infragdes da ordem econdmica os atos que tenham por objeto ou
possam produzir efeitos de: (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de bens ou servicos; (iii)

aumentar arbitrariamente os lucros; (iv) exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Ato continuo, a mesma lei estabelece os desincentivos a pratica dessas condutas,
prevendo multas de até 20% do faturamento bruto da empresa no ramo de atividade em que

ocorreu a infracéo.

Em conjunto com esse mecanismo de punicdo previsto na equacdo do calculo de
utilidade/danosidade, talvez por uma percepcdo de incapacidade de aplicacdo de multas
dissuasorias por parte do CADE (ndo por leniéncia ou falta de rigor na imposicao de sancdes,
mas pela propria limitacdo legal), incluiu-se na LDC o art. 47, viabilizando ao prejudicado
ingressar com acBes com vistas a reparacdo dos danos causados pelos agentes econdmicos

infratores, complementando-se, com isso, 0 sistema de enforcement da lei.

Concebido esse sistema de interrelacdo entre a law and economics e o direito civil, em
especial a responsabilidade civil, surgem entdo as ARDCs como instrumento para conferir
maior eficiéncia ao sistema de incentivos/desincentivos as condutas concorrencialmente
indesejadas, sob a crenga de que, aumentando os custos de transacdo do agente econémico
racional, ele teria menos probabilidades (ou incentivos) de praticar a conduta considerada ilicita

pela lei.

Feitas essas consideracfes introdutdrias, € forcoso notar que a doutrina péatria, em
especial aquela dedicada ao direito concorrencial, pouco se ocupou de catalogar e de definir os
tipos de acOes passiveis de enquadramento na categoria das chamadas ARDCs, ressentindo-se

nossa literatura juridica de uma falta de sistematizacao sobre o assunto.

A despeito disso, afigura-se importante perquirir a natureza juridica da ARDC e,

igualmente, investigar quais as possiveis formas de sua exterioriza¢do, para fins de delimitar,
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posteriormente, a viabilidade de cada qual e a necessidade de estimulo ou ndo pela via

legislativa.

Nesse contexto, é possivel vislumbrar na ARDC uma acéo judicial de natureza civel,
fundada na no¢éo de responsabilidade civil extracontratual, cuja funcdo precipua é a de reparar

um dano sofrido, dano esse fundado na constatacdo de um ato ilicito de natureza concorrencial.

Desnecessario definir o que seja uma acédo judicial, pois disso se ocupam os livros de
processo civil em suas nog¢des introdutdrias. Para fins deste trabalho é bastante compreender
que a acdo civil é o instrumento juridico de que se vale uma pessoa, natural ou juridica, para

provocar o Poder Judiciario, buscando a satisfacdo de um direito ao qual faca jus.

A natureza civil desta acdo nada mais indica que nela se deduz matéria referente a
direitos e obrigacGes de ordem privada, sob a égide de uma relacdo horizontal entre particulares,

sem supremacia de quaisquer das partes.

Sobre a responsabilidade ou o seu nascimento, viu-se esta ter como origem a préatica de
um ato ilicito de natureza concorrencial, contrario as normas que regem a ordem econdémica,
atualmente constantes da Lei n° 10.529/2011, gerando, para a vitima, um direito de indenizagédo
e, para o seu infrator, a responsabilidade de indenizar, consoante bindmio dever
juridico/responsabilidade. Valendo-nos novamente dos preciosos ensinamentos do professor

Rosenvald:

Dai 0 mérito da pontual observacdo de SFORZA no sentido de que ‘o ato
ilicito é pura e simplesmente um ato contrario ao direito, ou seja,
antijuridico, um ato positivo ou negativo violador de um dever juridico.
Ou seja, um ato que produz um dano pode ser ilicito, ndo porque tenha
tal consequéncia, mas pelo simples fato de violar um dever juridico. O
ressarcimento ndo é considerado uma san¢éo ao ilicito: ilicitude e danosidade
sdo conceitos distintos’.?® (grifo nosso)

Além das possiveis violagbes aos comandos da Lei n°® 12.529/2011, certamente
caracterizadas como passiveis de abalar a fair competition, pode-se cogitar de outras normas
prevendo padrdes de comportamento entre concorrentes, que, quando transgredidas, também

possam dar ensejo a reparacdes de natureza concorrencial, como, a titulo exemplificativo, a Leli

29 ROSENVALD, Op. cit., p. 63-64.
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n° 9.279/1996 %, que, em seu Art. 195, tipifica o crime de concorréncia desleal, cujo

descumprimento pode dar azo a um desequilibrio na concorréncia e até no mercado.

Eventual condenacdo na esfera criminal pelo referido crime de concorréncia desleal,
seguida de acdo reparatoria por danos dele derivados, embora ndo tenha origem em ilicito contra
a ordem econémica, ndo perde a sua natureza concorrencial, devendo ser incluida como matéria

a ser buscada via ARDC em sentido amplo.

Diz-se isso também porque o cartel é previsto como crime autbnomo na Lei n°
8.137/1990 (sem vinculacdo a Lei n° 12.529/2011), e caso haja uma persecucdo criminal desse
ilicito, desvinculada de qualquer atuacdo administrativa sobre o mesmo fato, eventual
condenacdo penal se fard com base no referido diploma, podendo-se imaginar uma ARDC a
partir dessa condenacdo, a exemplo daquela por concorréncia desleal ou mesmo dos
julgamentos administrativos realizados pelo CADE.

Portanto, quanto ao objeto, é plausivel se categorizar a ARDC como agdo para
reparacdo concorrencial em sentido amplo, abrangendo quaisquer causas com escopo
concorrencial previstas em leis esparsas, e, por outro lado, poder-se-ia classifica-la em um
sentido estrito, como aquela destinada a reparar um dano especifico oriundo de infracdes
enquadradas na Lei n° 12.529/2011, lei essa especifica da defesa da concorréncia em nosso

pais.

Quanto a responsabilidade civil, que mais nos interessa neste estudo, cuida ela
disciplinar as relagdes entre individuos e prever consequéncias de ordens distintas dagquelas das
esferas penal e administrativa para o perpetrador do dano, sendo a reparacdo do dano o seu foco

principal.
Para o professor Cavalieri Filho:

A esséncia da responsabilidade esta ligada a nocdo de desvio de conduta, ou
seja, foi ela engendrada para alcancar as condutas praticadas de forma
contréria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem de
reparar 0 prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em
apertada sintese, a responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que

%0 BRASIL. Lei n. 9279, de 14 de maio de 1996.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm. Acesso em 8 de outubro de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9279.htm
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surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario.® (grifo nosso)
Ademais, € pertinente trazer sobre esse instituto as sempre oportunas consideracoes do

professor Nelson Rosenvald:

No sistema de direito privado a responsabilidade civil inicialmente se
colocou de forma residual aos seus pilares institucionais: contratos e
propriedade. Visava ela atender as situacfes por eles ndo reguladas,
basicamente com a funcéo de disciplinar a alocagdo das perdas que derivavam
das atividades humanas econémicas, com a protecdo do status quo dos
individuos atingidos por ilicitos por ela desencadeados. Portanto, a
responsabilidade, tal e qual a conhecemos hoje, consolida-se ao curso da
modernidade como o reverso da liberdade, no sentido do ressarcimento
dos danos decorrentes da circulacdo de bens e obrigacdes.

Mas, ndo se deve a modernidade a tarefa de entronizar a fungdo reparatéria da
responsabilidade civil. A reintegracdo diante de uma ofensa é um dos
arquétipos da humanidade.* (grifos nossos)

Como bem se depreende dos ensinamentos supra, a responsabilidade civil cuida da
reparagdo diante de uma leséo, como forma de restituir o lesado ao status quo ante ao evento
danoso, nao sendo a reparagdo uma “invengao” dos tempos modernos, sendo um mecanismo de

corre¢do do injusto desde priscas eras.

Esse, alias, € um dos racionais juridicos da ARDC, do qual ndo se poderia sequer afastar,
qual seja, o de propiciar a reparacao do injusto, dando-se plenitude ao principio da vedacdo ao
locupletamento ilicito por parte do infrator, segundo o qual se repudia o enriquecimento
ilegitimo de um as custas do empobrecimento indevido de outro, aquele previsto no art. 884 e
este no art. 927, ambos do Cédigo Civil, bem como ao dever de indenizar em face da préatica de

um ato ilicito, visto acima como um dos objetivos principais da responsabilidade civil.

Veja-se que o dever de indenizar previsto no art. 927 surge de um ato ilicito praticado
pelo agente, configurando a inobservancia de uma obrigacdo legal pré-existente, dando
surgimento a responsabilidade civil em face dos danos eventualmente originados dessa
infracdo. E assim o é porque a “obrigagdo ¢ sempre um dever juridico origindrio;

responsabilidade ¢ dever juridico sucessivo, decorrente da violagdo do primeiro”33,

31 CAVALIERI FILHO. Op. Cit, p.14.
32 ROSENVALD. Op. Cit, p. 63-64.
3 CAVALIERI FILHO, Op. Cit, p. 14.
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No caso das ARDCs, ha a obrigacgdo legal de se dar cumprimento a Lei de Defesa da
Concorréncia, direcionada a todos. Inobservado determinado dever nela contido, com a
caracterizacdo de sua ofensa, tém-se praticado o ilicito concorrencial ou a infracdo da ordem

econdmica, nascendo para o potencial lesado o direito de responsabilizar o infrator pelo dano.

Também como supedaneo normativo desse dever de indenizar e, portanto, do direito a
pleitear a correspondente reparacdo por danos concorrenciais pela via da ARDC, tém-se o0 Art.
47 da Lei n°® 12.529/2011, ja mencionado alhures.

Diante da definicdo supra, de que a ARDC se constitui em acdo judicial civil de
reparacao por danos decorrentes de conduta concorrencialmente lesiva a um particular, deve-

se verificar como tais acdes podem ser agrupadas, para fins de sistematizacao.

Uma primeira divisdo, esta, reconheca-se, feita pela doutrina, é em relacdo ao
momento em que estas a¢bes sdo propostas perante o Judiciario, vale dizer, se antes de um
procedimento administrativo apuratorio de natureza publica (em geral por parte da autoridade
concorrencial) ou se posteriormente a essa apuracdo. Segundo esse critério, as acdes se
classificam em follow-on e stand-alone, ou algo que podemos traduzir livremente como acao

complementar ou sucessiva e acdo autdnoma ou independente.

As acbes complementares (follow-on) séo aquelas em que o peticionamento ao Poder
Judiciario somente ocorre apds um pronunciamento da autoridade administrativa antitruste ou
de outro 6rgdo estatal incumbido de aplicar/executar a lei concorrencial (ex. Poder Judiciario),
em que se constata a existéncia de um ilicito desse género e, apds todo o processo pertinente,
decide-se pela aplicacdo de sancdo aos infratores, com o reconhecimento da pratica lesiva a
concorréncia. Por isso se diz que esta acdo € complementar ou sucessiva, dada a sua
caracteristica de suceder ou complementar uma “a¢do” precedente da autoridade publica (em

geral o CADE) sobre os fatos originadores do direito a reparagédo (ou de causacéo do dano).

Nessas acdes, € comum que as provas e 0s posicionamentos decisorios do CADE, no
caso brasileiro, sejam posteriormente levados ao Judiciério Civel como elementos de convicgao
para o reconhecimento do ato ilicito perpetrado pelo réu, de forma a propiciar maior celeridade
ao julgador na tarefa de reconhecer na conduta praticada um dano a concorréncia e,

consequentemente, aos consumidores em geral.
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Por certo que o juiz permanece livre para alcancar suas convicgdes a partir das provas
colacionadas, independentemente da posi¢do de outras autoridades administrativas, porém, em
determinadas situac@es, o entendimento de um 6rgéo especializado em apreciar infragdes contra
aordem econémica é de extrema valia para que este membro do Poder Judiciario possa entender
melhor o funcionamento de mercado e as implicacdes de certas praticas na economia e no
ambiente concorrencial, aliando a seu conhecimento juridico o conhecimento especializado do

CADE em law and economics.

Sobre este assunto, vale mencionar o recente entendimento esposado pelo Supremo
Tribunal Federal, em que se reconhece a expertise do CADE como érgdo especializado e a
necessidade de deferéncias as decisdes técnicas dessa autoridade concorrencial, como pode ser
observado na ementa do Agravo Interno em Recurso Extraordinario n 1083955/DF abaixo

transcrita:

AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
ECONOMICO E ADMINISTRATIVO. CONCORRENCIA. PRATICA
LESIVA  TENDENTE A ELIMINAR POTENCIALIDADE
CONCORRENCIAL DE NOVO VAREJISTA. ANALISE DO MERITO
DO ATO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
INCURSIONAMENTO NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS. INCIDENCIA DA SUMULA 279 DO STF. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO. 1. A capacidade institucional na seara regulatéria, a
qual atrai controvérsias de natureza acentuadamente complexa, que
demandam tratamento especializado e qualificado, revela a reduzida
expertise do Judiciario para o controle jurisdicional das escolhas
politicas e técnicas subjacentes a regulagdo econdmica, bem como de
seus efeitos sistémicos. 2. O dever de deferéncia do Judiciario as decisdes
técnicas adotadas por entidades reguladoras repousa na (i) falta de
expertise e capacidade institucional de tribunais para decidir sobre
intervencdes regulatorias, que envolvem questbes policéntricas e
prognosticos especializados e (ii) possibilidade de a revisdo judicial
ensejar efeitos sistémicos nocivos a coeréncia e dindmica regulatoria
administrativa. 3. A natureza prospectiva e multipolar das questdes
regulatérias se diferencia das demandas comumente enfrentadas pelo
Judiciario, mercé da propria légica inerente ao processo judicial. 4. A
Administracdo Puablica ostenta maior capacidade para avaliar elementos
faticos e econdmicos insitos a regulacdo. Consoante o escolio doutrinario de
Adrian Vermeule, o Judiciario ndo € a autoridade mais apta para decidir
questdes policéntricas de efeitos acentuadamente complexos (VERMEULE,
Adrian. Judging under uncertainty: An institutional theory of legal
interpretation. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 248-251). 5.
A intervencdo judicial desproporcional no @&mbito regulatorio pode ensejar
consequéncias negativas as iniciativas da Administracdo Publica. Em
perspectiva pragmatica, a invasao judicial ao mérito administrativo pode
comprometer a unidade e coeréncia da politica regulatéria, desaguando em
uma paralisia de efeitos sisttmicos acentuadamente negativos. 6. A
expertise técnica e a capacidade institucional do CADE em questdes de
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regulacdo econdmica demanda uma postura deferente do Poder
Judiciario ao mérito das decisdes proferidas pela Autarquia. O controle
jurisdicional deve cingir-se ao exame da legalidade ou abusividade dos
atos administrativos, consoante a firme jurisprudéncia desta Suprema
Corte. Precedentes: ARE 779.212-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe de 21/8/2014; RE 636.686-AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe de 16/8/2013; RMS 27.934 AgR, Rel. Min.
Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe de 3/8/2015; ARE 968.607 AgR, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 15/9/2016; RMS 24.256, Rel. Min.
llmar Galvao, DJ de 18/10/2002; RMS 33.911, Rel. Min. Carmen Lucia,
Segunda Turma, DJe de 20/6/2016. 7. Os controles regulatorios, a luz do
consequencialismo, sdo comumente dindmicos e imprevisiveis. Consoante
ressaltado por Cass Sustein, “as normas regulatdrias podem interagir de
maneira surpreendente com o mercado, com outras normas e com outros
problemas. Consequéncias imprevistas sdo comuns. Por exemplo, a
regulacdo de novos riscos pode exacerbar riscos antigos (...). As agéncias
reguladoras estdo muito melhor situadas do que os tribunais para entender e
combater esses efeitos” (SUSTEIN, Cass R., "Law and Administration after
Chevron”. Columbia Law Review, v. 90, n. 8, p. 2.071-2.120, 1990, p.
2.090). 8. A atividade regulatéria difere substancialmente da préatica
jurisdicional, porquanto: “a regulagdo tende a usar meios de controle ex ante
(preventivos), enquanto processos judiciais realizam o controle ex post
(dissuasivos); (...) a regulacdo tende a utilizar especialistas (...) para projetar
e implementar regras, enquanto os litigios judiciais sdo dominados por
generalistas” (POSNER, Richard A. "Regulation (Agencies) versus
Litigation (Courts): an analytical framework". In: KESSLER, Daniel P.
(Org.), Regulation versus litigation: perspectives from economics and law,
Chicago: The University of Chicago Press, 2011, p. 13). 9. In casu, 0
Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, ap6s ampla
andlise do conjunto fatico e probatorio dos autos do processo
administrativo, examinou circunstancias faticas e econémicas
complexas, incluindo a materialidade das condutas, a definicdo do
mercado relevante e o exame das consequéncias das condutas das
agravantes no mercado analisado. No processo, a Autarquia concluiu
gue a conduta perpetrada pelas agravantes se enquadrava nas infracfes
a ordem econdmica previstas nos artigos 20, I, Il e IV, e 21, 1I, IV, V e X,
da Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste). 10. O Conselho Administrativo de
Defesa Econémica — CADE detém competéncia legalmente outorgada para
verificar se a conduta de agentes econémicos gera efetivo prejuizo a livre
concorréncia, em materializacdo das infracfes previstas na Lei 8.884/1994
(Lei Antitruste). 11. As sangdes antitruste, aplicadas pelo CADE por
forca de ilicitude da conduta empresarial, dependem das consequéncias
ou repercussdes negativas no mercado analisado, sendo certo que a
identificacdo de tais efeitos anticompetitivos reclama expertise, 0 que,
na doutrina, significa que “é possivel que o controle da “correcao” de
uma avaliagdo antitruste ignore estas decisfes preliminares da
autoridade administrativa, gerando uma incoeréncia regulatéria. Sob o
pretexto de “aplica¢ido da legislagdo”, os tribunais podem simplesmente
desconsiderar estas complexidades que lhes sdo subjacentes e impor
suas préprias opcdes” (JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma
administracdo publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptacédo da
intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros — SBDP, 2016, p. 152-155).
12. O Tribunal a quo reconheceu a regularidade do procedimento
administrativo que impusera as recorrentes condenagdo por praticas
previstas na Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste), razdo pela qual divergir do
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entendimento firmado no acordao recorrido demandaria o reexame dos fatos
e provas, 0 que ndo se revela cognoscivel em sede de recurso extraordinario,
face ao Obice erigido pela Sumula 279 do STF. 13. Agravo regimental a que
se NEGA PROVIMENTO. (STF - AgR RE: 1083955 DF - DISTRITO
FEDERAL 0012731-72.2005.4.01.3400, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 28/05/2019, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-122 07-
06-2019) (grifos nossos)

Ja as acbes autbnomas (stand-alone) sdo aquelas propostas independentemente da
existéncia de processos publicos de apuracédo do ilicito, de modo que as partes se socorrem da
justica de forma absolutamente dissociada de qualquer investigacdo ou apuracdo em outra via,
devendo produzir autonomamente as provas que provem o ato ilicito, a lesdo concorrencial e
individual, o nexo de causalidade e todos os demais elementos necessarios a demonstragdo de

seu direito.

Para Amaro (apud Levi Borges de Oliveira Verissimo e Nayara Mendonca)®, a agio
autdbnoma ocorreria em relacdo as matérias submetidas ao CADE, mas por ele ndo investigadas,

ou mesmo sequer objetos de conhecimento da autoridade concorrencial.

Portanto, para que uma acgéo seja denominada complementar, ndo basta que a autoridade
antitruste (ou outro ente publico encarregado do enforcement concorrencial) tenha
conhecimento da conduta supostamente infrativa, pois é imprescindivel que ela seja sucedanea
a uma investigacdo e até mesmo a uma condenacdo do réu. Caso contrario, o arquivamento por
insuficiéncia de provas ou outro motivo acabaria por equivaler a decisdo prévia de ndo
investigacdo, em que ndo ha um pronunciamento conclusivo da autoridade publica sobre a
pratica, mas sim sobre o conjunto probatorio correspondente, no sentido da sua insuficiéncia
para 0 prosseguimento da investigacdo na via administrativa ou para a condenacéao das partes,
0 que levaria a uma ARDC tramitar na justica com as mesmas caracteristicas de uma acao

autébnoma, dai o acerto da proposicao de Amaro.

Vale observar que a decisdo de arquivar um processo administrativo para a imputacao
de sancéo por violacdo a ordem econdmica por insuficiéncia de provas ndo faz coisa julgada
sequer sob a orbita administrativa acerca da conduta, de sua inexisténcia ou de sua auséncia de

lesividade, limitando-se a reconhecer naquelas provas produzidas a fragilidade para se

3 VERISSIMO, Levi Borges de Oliveira; MENDONCA, Nayara. A competéncia do poder judiciario na analise
de demandas concorrenciais autbnomas (ac6es stand alone). In DRAGO, Bruno de Luca, PEIXOTO, Bruno Lana
(Coord.). A livre concorréncia e os tribunais brasileiros: andlise critica dos julgados no Poder Judiciario
envolvendo matéria concorrencial. Sdo Paulo: Ed. Singular, 2018, p. 195/196.
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comprovar algum desses aspectos ou todos eles (ou seja, a existéncia do fato e/ou de sua
lesividade).

Consequentemente, a producdo de novas provas pode vir a conduzir a novas
investigacOes e, sequencialmente, a instauracdo de novos processos punitivos, desde que ndo

prescrita a possibilidade de apreciacdo e sancionamento.

Prosseguindo nas modalidades de a¢es, agora sob a otica do titular da acédo ou de
sua propositura, as acfes reparatdrias podem ser propostas por um particular (pessoa
natural ou juridica), para a defesa de interesses puramente privados, ou por ente com
representatividade coletiva, como o Ministério Publico ou associacdes com legitimidade para
a defesa de direitos de seus associados, em prol de direitos difusos. Em outras palavras, a acdo
se divide em ARDC privada e ARDC publica.

A acdo civil privada de carater individual pode ser proposta pela vitima de um dano
concorrencial na qualidade de consumidor final, que se vale do bem ou servico para seu proprio
uso, ou ainda por um agente econémico, que utiliza 0 bem/servico como insumo necessario ao
seu processo produtivo, para, em uma etapa subsequente, vendé-lo a outro agente econémico

ou diretamente ao consumidor final.

Uma questdo interessante que se pde € se o consumidor final, afetado pelo dano de cartel
causado a um determinado elo da cadeia produtiva, cujo custo veio se incorporar no preco do
produto final, é parte legitima para pleitear esse dano indireto por ele sofrido. Esse ponto sera
abordado mais adiante, quando estudarmos a legitimidade e a teoria do efeito repasse (pass-on
effect).

Sem embargo da legitimidade do consumidor direto ou indireto, pode-se cogitar
também uma acéo civil privada de carater coletivo, proposta, por exemplo, com base na Lei n°
8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), em que pode haver um instrumento de defesa
coletiva de direitos individuais homogéneos, os quais, contudo, mantém a sua natureza privada

e individual.

Em outras palavras, a ARDC privada seria subdividida, conforme o seu autor, em

acao individual e acao coletiva.
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J& no tocante as ac¢Oes publicas, estas tém o seu regramento disciplinado pela Lei n°
7.347/1985%, podendo ser propostas pelo Ministério Publico, Defensoria Publica, entes
Federados, Autarquias, empresas publicas, Fundacdes e sociedades de economia mista, e
associaces constituidas ha mais de um ano que tenham finalidade institucional compativel com

a ARDC (defesa do consumidor, da ordem econémica e da livre concorréncia).

Cumpre notar que tais acfes ndo se prestam a pleitear direitos individuais homogéneos,
mas sim direitos de natureza difusa ou coletiva. Em prol de uma melhor compreenséo sobre
essa caracteristica, traz-se importante distincdo feita pelo Ministro Teori Zavaski, cuja
reproducéo se faz oportuna:

Com efeito, o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor introduziu
mecanismo especial para defesa coletiva dos chamados direitos individuais
homogéneos, categoria de direitos ndo raro confundida com os direitos
coletivos e difusos e por isso mesmo langada com eles em vala comum, como
se lhes fossem comuns e idénticos os instrumentos processuais de defesa em
juizo. Porém, é preciso que nao se confunda defesa de direitos coletivos (e
difusos) com defesa coletiva de direitos (individuais). Direito coletivo é
direito transindividual (=sem titular determinado) e individivel. Pode ser
difuso ou coletivo stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sao,
na verdade, simplesmente direitos subjetivos individuais. A qualificacdo
homogéneos ndo desvirtua essas sua natureza, mas simplesmento os relacional
a outros direitos individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de
todos eles.(grifos nossos)3®

Tais agdes civis publicas (independentemente de seu objeto ser ou ndo concorrencial),
qguando julgadas procedentes e das quais resultem condenacdo em dinheiro, pressupdem a
reversdo do quantum indenizatério a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por

Conselhos Estaduais, sendo na esfera federal o Fundo de Direitos Difusos®’, criado pela Lei n°
9.008/1995.

Nessa toada, é possivel compreender a acdo civil publica reparatoria de natureza

concorrencial como uma acao de reparacao aos direitos difusos a que fazem jus os cidadaos

% BRASIL. Lei n 7347, de 24 de julho de  1985. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm. Acesso em 2 de outubro de 2019.

36 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de informagéo
legislativa, v. 21, n. 127, p. 83/96. Julho/setembro de 1995, p. 84. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176342/000497908.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso
em 20 de setembro de 2019.

7 Art. 13 da Lei n° 7.347/1985, c/c o Decreto n° 1.306/1994.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7347orig.htm
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176342/000497908.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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brasileiros a ordem econdmica equilibrada e ao consumo livre de manipula¢es de mercado,

dentre outros direitos difusos.

E como antecipado mais acima, quanto ao objeto, a ARDC pode ser classificada em
sentido amplo, envolvendo qualquer matéria concorrencial, independentemente do diploma
legal que a respalde, e em sentido estrito, limitada ao dano decorrente de a¢fes infrativas a Lei

de Defesa da Concorréncia.

Apenas a titulo de comparagdo, Wouter P. J. Wils nos traz uma constatacgao feita pelo
professor S. W. Waller, no sentido de que as a¢des privadas concorrenciais nos Estados Unidos
podem ser agrupadas basicamente em em dois tipos gerais, um primeiro de a¢6es entre grandes
competidores (em que se busca a responsabilizacdo concorrencial com a perspectiva de danos
em triplo em relacdo aqueles efetivamente suportados) e um segundo de demandas de
compradores diretos prejudicados por condutas como fixagéo de preco ou outra conduta per se.
As acles complementares (ou sucessivas) assumem a forma de acdes de classe ou coletivas,

geralmente objeto de transacio®.

No presente estudo estamos restringindo o espectro de observacdo das ARDCs aos
danos decorrentes de cartel, todavia, a ARDC se presta a recuperar um dano de natureza
concorrencial, como vimos acima ao classifica-la em sentido amplo e sentido estrito. Essa
divisdo possibilita nova classificacdo das acdes em sentido estrito, como em ARDC para
indenizacgéo por conduta coordenada e ARDC para indenizacao por conduta unilateral, diviséo

essa sempre presente nos livros de antitruste.

A titulo ilustrativo, Caio Mério da Silva Pereira Neto e Paulo Casagrande assim

explicam a referida dicotomia:

A classificacdo usualmente adotada pela literatura antitruste para a analise de
condutas anticoncorrenciais tem por critério inicial a caracterizacdo da
conduta como uma prética coordenada entre empresas distintas (i.e., acordo)
ou como uma pratica unilateral de apenas uma empresa. Condutas
coordenadas ou unilaterais, por sua vez, podem ser classificadas como: (i)
horizontais, quando envolvem empresas que atuam em um mesmo mercado
(i.e., se envolve concorrentes diretos) ou (ii) verticais, quando afetam elos

38 WILS, Wouter P. J. Should Private Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe?.: World Competition,
Vol. 26, n. 3, setembro de 2003, p. 473/488. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract-1540006. Acesso em 20 de
abril de 20109.


http://ssrn.com/abstract-1540006
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distintos de uma determinada cadeia produtiva (i.e., empresas com relagédo
fornecedor-cliente).*®

Como ndo ¢ o foco deste trabalho apresentar uma catalogacao exaustiva da ARDC, o
que fizemos foi apenas tentar sistematizar o assunto com elementos suficientes para
prosseguirmos no presente estudo, razéo pela qual nos abstemos de tentar esgotar as sempre
maultiplas possibilidades de classificacdes, a depender dos aspectos e dos recortes que se queira
enfatizar.

% PEREIRA NETO; CASAGRANDE, Op. Cit, p. 91-92.
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4 CARTEIS

Como o presente estudo se propde a fazer um exame das ac¢Oes reparatorias por danos
decorrentes de cartel sob o prisma do direito comparado e também sob a 6tica dos casos em
andamento na seara judicial, é importante tragarmos um panorama sobre os cartéis e suas
potenciais repercussdes para a sociedade e para os consumidores, uma vez que as denominadas
ARDCs se prestam precipuamente a reinvindicar a reparacdo dos danos por eles causados,
muito embora, como Visto acima na parte das classificacdes, outros prejuizos concorrenciais

possam também ser demandados via ARDC*,

Em riscos bastante grossos no campo econémico, um agente produtor almeja vender o
seu produto em quantidades e precos que maximizem o seu lucro. Todavia, o preco de uma
mercadoria é determinado pela sua oferta, pela demanda e também pela concorréncia existente
ou potencial entre os produtores. Havendo competicdo com outros fabricantes do mesmo
produto ou de um substituto proximo, cada agente econdmico tende a rivalizar com seus
concorrentes, estimulando-se a melhoria do produto e do processo produtivo, a reducdo de
custos, a diminuicdo de precos, a inovagdo da tecnologia empregada, dentre outros fatores,
todos eles com ganhos mediatos e imediatos para o consumidor, refletidos na diminuicéo dos
valores cobrados, na superior qualidade dos produtos e também na maior quantidade ofertada

no mercado.

O cartel, como veremos adiante, procura alterar artificialmente as condi¢bes
competitivas, com o objetivo de privilegiar os produtores em detrimento dos consumidores, que
se veem lesados a partir da implementacao desses acordos colusivos ilicitos, dai a consequente

necessidade de reparacdo de danos.

O termo cartel ainda é pouco familiar de nossa sociedade, ndo sendo de uso corriqueiro
pelo cidaddo comum, o qual tampouco compreende bem o seu significado. Tal fato pode ser
explicado pela pouca disseminagdo do direito concorrencial no Brasil. Mesmo nos cursos de
direito o ramo antitruste é pouco desenvolvido e estudado, granjeando, quando muito, algumas

poucas horas de exposicao nas aulas de direito econémico.

40 Como procuramos ilustrar no tépico sobre as ARDCs, outros danos concorrenciais decorrentes de condutas
unilaterais também podem ser buscados pela via dessas a¢des, todavia, o presente estudo pretende se concentrar
nas referidas agcfes como instrumento de reparagdo de danos de cartéis.
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Com a atuacdo cada vez mais expressiva do CADE na repressao e combate aos carteéis,
associada a maior exposi¢do dos casos apreciados pelo Conselho na midia, bem como a
facilidade de obtencdo de informac®es tipica da era digital atual, espera-se que a sociedade
passe a entender melhor o fendmeno, suas consequéncias e potenciais repercussdes no

patriménio juridico individual de cada cidadao.

Em perspectiva etimoldgica, Caio Mario da Silva Pereira Neto e Paulo Leonardo
Casagrande* identificam a origem do termo cartel como ligada a palavra latina “cartula”,
diminutivo de “carta”, utilizado para designar mensagens escritas mais curtas trocadas entre os

seus interlocutores.

Sem destoar dessa origem, Couceiro*? também nos remete ao termo latino “cartellus”,
como génese do vocabulo “cartel”, constituindo este um diminutivo da palavra documento,
utilizado para se referir a “sindicados industriais de grau superior” e “sindicatos industriais de
grau inferior” na Alemanha, institui¢des a época marcadas pela coordenagdo da atuagdo de seus

integrantes.

Essa origem denota uma caracteristica de troca de informacGes entre partes, pratica
comum para a implementacdo dos cartéis inclusive nos dias de hoje, conquanto no momento
histérico do nascimento do vocabulo ndo houvesse a implicacdo de qualquer sentido de ilicitude
a ele atrelado.

Posteriormente, relatam Pereira Neto e Casagrande®, o termo passou a espelhar, na
Alemanha do século XI1X, arranjos entre empresas do mesmo ramo, vindo a designar, a partir
dessa concepgdo, “acordos entre concorrentes para restringir a rivalidade entre si”. Ou seja, foi
em decorréncia dessa utilizacdo na Alemanha como um fenémeno de ajustes anticompetitivos
entre empresas e lesivos ao mercado que o termo cartel passou a ser disseminado em outros

paises com esse mesmo significado.

41 PEREIRA NETO; CASAGRANDE, Op. Cit, p. 107.

42 SERENS, Manuel Couceiro Nogueira. Carteis e Direito: o exemplo da Alemanha na segunda metade do século
XIX. Revista Brasileira de Direito Comparado, n. 46, p. 52-60.

4 PEREIRA NETO, CASAGRANDE, Op. Cit., p. 108.
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Ressalte-se, a proposito, que a cartelizagdo da industria na Alemanha anteriormente a
primeira guerra mundial percorreu 3 fases principais, consoante nos relata Serens*, até entéo
ndo percebidas como atividades ilicitas. Tais fases sdo importantes para se compreender a

evolucdo da conduta e sua atual proibicdo.

A primeira delas foi caracterizada por uma “solidariedade liberal”, na qual os
participantes tinham ampla liberdade associativa e integravam o0 mesmo setor produtivo
regional, reunindo-se em coligacGes ou agrupamentos. Esses primeiros acordos tinham um
carater elitista e transmitiam a ideia de honorabilidade, de modo que eram permitidos. A
liberdade de adeséo trazia consigo a prépria instabilidade desses agrupamentos, a medida em
gue os demais concorrentes adotavam posturas mercadoldgicas e concorrencialmente

independentes, o que enfraquecia os acordos vigentes.

Num segundo momento, iniciado com a grande depressdo (1875-1895), os cartéis se
consolidaram para tentar lidar com a crise econémica entdo vivenciada, sendo nédo so tolerados
na ocasido, sendo até mesmo prestigiados, vivenciando uma fase de consolidacéo e proliferacao.
Na época, 0s cartéis eram vistos como necessarios para evitar a ruina das empresas diante da
crise econbmica e da concorréncia ruinosa entao imperante. Sua funcéo era evitar o aviltamento

dos precos e também “organizar” a producao.

A Ultima fase estd compreendida nas duas décadas que antecederam a primeira guerra
mundial, e foi marcada pelo reconhecimento por parte do Tribunal Alemé&o acerca da licitude
dos cartéis a luz do principio da liberdade de comércio e industria (Gewerbfreiheit). Nessa fase,
houve uma modificacdo substancial no modo como os préprios empresarios encaravam 0S
carteis, deixando-se de lado a atuagdo anteriormente “meritoria” dos ajustes para se intentar

alcancar uma posi¢do com poder de monopolio por parte dos seus integrantes.

4 SERENS, Op. Cit. Vide: “A uma atitude de geral indiferenga, seguiu-se uma onda de generalizada simpatia,
quer da doutrina (econémica e juridica), quer da jurisprudéncia, em relagdo a essas auto-organizagdes
empresariais. As razdes dessa mudanca, pela qual se patenteava a descrenca (€ o minimo que se pode dizer) nas
virtualidades da liberdade de concorréncia, foram decerto muitas, e muito diversas, mas entre elas esteve
seguramente a publicacdo da ja referida obra de F. Kleinwéchter. Os cartéis eram ai apresentados como uma
inevitabilidade dos ‘tempos modernos’, e as suas fun¢des ndo diferiam daquelas que haviam sido as das
corpora¢des medievais. Por um lado, introduziam ‘Ordnung in das Chaos’ — no caos que a liberdade da
concorréncia havia gerado, é claro — e, por outro lado, adaptavam a producdo a procura. Os cartéis eram, afinal,
‘filhos da necessidade’ (Kinder der Not) — da necessidade de lutar contra a sobreprodugdo, o sub-emprego e o
declinio dos pregos, numa palavra, da ‘necessidade’ de eliminar a ‘concorréncia ruinosa’ (ruindser Wetthewerb)
— e a sua constituicao devia ser encarada ndo como uma perversidade, mas antes como uma louvavel medida de
auto-defesa ou, nas palavras que depois foram usadas por E. Maschke, como uma “Reaktion der Unternehmer
auf die konjunkturellen Wechsellagen’.”
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Importante salientar que as decisdes do Tribunal Alemé&o, conquanto tenham
reconhecido a licitude dos cartéis nos moldes entdo vigentes (com intento de controlar a
producdo e evitar precos aviltantes), identificaram uma situacao na qual tais arranjos poderiam
ser ilicitos, especialmente no caso de abuso de poder de mercado, vale dizer, mediante a

cobranca de precos excessivamente altos e a exploragdo usuraria dos consumidores.

Pode-se dizer que é somente a partir dessa terceira fase que se inicia um movimento de

repulsa aos cartéis no velho continente, tal qual se presencia até a atualidade.

Diferentemente da Alemanha, o cartel, nos Estados Unidos, foi proibido com a edi¢éo
do Sherman Act* em 1890, com o pretexto de proteger o comércio e as transacdes em face das
restricdes ilegais e dos monopdlios. O intento, na época, era acabar com a figura dos trustes que
vinha se proliferando por I4 e impedir também os monopolios ilegais. Como bem nos explica
Willian Hepburn Page*®:

O antitruste surgiu no final do século 19 como uma resposta ao
crescimento dos trustes e do poder deles na economia norte americana.
Naquele periodo, a ideologia prevalecente do papel do governo na economia
era o ‘laissez faire’, mas ela estava sendo recentemente atacada por uma
variedade crescente de movimentos progressistas sociais que advogavam uma
maior intervencdo governamental. A visdo evoluciondria na qual as
prescrigoes do ‘laissez faire’ se assentavam eram evidentemente ndo apenas
sociais, sendo também apoiadas na deferéncia da common law no resultado
das transagbes de mercado. (...) Os trustes e outras injusti¢as sociais,
contudo, deram municdo aos reformadores que ansiavam por intervir no
mercado, frequentemente para redistrituibuir riqueza ou limitar o poder
privado no interesse de uma maior justica. Os proponentes da Visdo
intencional viam os trustes como evidéncia da suscetibilidade do mercado
a manipulagdo por parte de grandes empresas e demandavam controle
governamental direto. (grifos nossos, traducdo nossa)

% ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Sherman Act. Disponivel em:
https://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=false&doc=51&page=transcript. Acesso em 25 de novembro de
2019.

4 PAGE, William Hepburn, The Ideological Origins and Evolution of U.S. Antitrust Law. ISSUES IN
COMPETITION LAW AND POLICY, Vol. 1, No. 1, ABA Section of Antitrust Law, 2008. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=692821. Acesso em 25 de outubro de 2019, p 4. Traducdo nossa do seguinte texto
original: “Antitrust emerged in the late nineteenth century as a response to the growth of the trusts and their
power in the American economy. In that period, the prevailing ideology of government’s role in the economy
was laissez faire, but it had recently been attacked by a variety of progressive social movements that advocated
greater governmental intervention. The evolutionary vision on which laissez faire prescriptions rested was
evident not only in social thought but also in the common law’s deference to the outcomes of market
transactions. (...) The trusts and other social injustices, however, gave ammunition to reformers who sought to
intervene in the market, often to redistribute wealth or limit private power in the interests of fairness. Proponents
of the intentional vision saw the trusts as evidence of the market’s susceptibility to manipulation by powerful
firms and demanded direct governmental controls.” (p. 4).
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Para Page, duas visdes se contrastavam e modelaram o sistema antitruste nos Estados
Unidos, uma visdo evolucionaria, essencialmente fundada na desnecessidade de intervengédo
estatal e na concepcdo de que o mercado se autorregularia e corrigiria eventuais disfuncdes
emergentes, e outra, chamada visao intencionalista, que pregava a possibilidade de o poder de
mercado coagir consumidores, trabalhadores e pequenas empresas, tendendo sempre ao
monopolio, dai a necessidade de intervencdo e regulacao pelo governo.

Veja-se que a tonica norte americana para o surgimento de um direito da concorréncia
teve por foco sobretudo o combate aos trustes, que, a semelhanca dos cartéis na Alemanha pré
primeira guerra mundial, eram organizagdes mais estaveis e formalmente utilizadas para
repassar o poder das empresas a ela associadas, deixando ao trustee a gestdo comum do

empreendimento compatilhado entre concorrentes. E o que se depreende do trecho abaixo:

Do ponto de vista dos agentes econémicos, portanto, sua organiza¢cdo em
cartéis ou pools ndo atingia os resultados desejados por ndo proporcionar
certeza ou estabilidade: dai se lancar mdo do trust, instituto tradicional do
direito anglo-saxdo, para resolver os problemas do empresariado. O
industrial transferia a um trustee o poder derivado de suas acdes,
recebendo, em contrapartida, um trust certificate. Os trustes
proporcionavam a administracdo centralizada dos agentes econdémicos
gue atuavam no mesmo mercado, impedindo, de maneira segura e estavel,
que a concorréncia se restabelecesse entre eles.*’ (grifos nossos)
Os termos utilizados no referido diploma legal eram (e continuam sendo) antitruste e
anti-monopo6lio*, e ndo propriamente a palavra cartel, embora a finalidade do diploma norte-
americano fosse combater restricdes indevidas ao funcionamento do mercado, das quais o cartel

é considerado o seu expoente maximo.

Independentemente das origens distintas do combate as condutas colusivas nos Estados
Unidos e na Alemanha, percebe-se um eixo comum entre ambos, que reside na constatagéo de
que a reunido das empresas para agir como uma s6 tem impactos significativos no mercado,
gerando prejuizos ao consumidor e ao proprio desenvolvimento econémico local. Outra
constatacdo é de que a autorregulacdo ndo era suficiente para minimizar essas falhas de

mercado, sendo necesséria a intervencdo estatal para combater e reprimir tais condutas, dai

4 FORGIONI, Op. Cit., p. 71.

8 A lei conhecida como Sherman Act recebeu seu nome formal de “The Sherman Anti-trust Act”. A palavra cartel
ndo aparece em seu texto, embora o ilicito correspondente esteja reprimido por seu conteldo e espirito,
proibindo-se arranjos e combinagdes para restringir o comércio.
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inclusive a edicdo de lei proibindo contratos e combinagBes para restringir 0 comeércio nos

Estados Unidos e da jurisprudéncia alemd em mesma direcéo.

Desse breve contexto, pode-se compreender o cartel como um acordo entre concorrentes
para interferir em determinadas variaveis de mercado, sobre as quais, em condi¢des
concorrencialmente livres, as empresas nao teriam dominio pleno, a exemplo de preco,
quantidades produzidas e colocadas a venda, divisdo geogréafica de clientela e especializagéo,
de forma que cada participante possa auferir ganhos maiores, em geral alcancando patamares

semelhantes aqueles que seriam atingidos se atuassem como monopolistas nesse setor.

Como exposto acima, é certo que no desenvolvimento econémico e juridico das
sociedades alguns ordenamentos chegaram a permitir a pratica em determinadas situacdes, ou
mesmo a proibiram em graus e extensdes variados, mas ndo menos acurado é reconhecer que
nos dias atuais os cartéis tém sido objeto de combate por praticamente todos 0s paises em que
héa liberdade para o funcionamento da economia e dos mercados, sob a compreensédo de que 0s

cartéis ndo produzem beneficios sociais.

Com efeito, para a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE)*, cartéis classicos ou hardcore cartels ocorrem quando firmas/empresas ajustam em
ndo rivalizar umas com as outras, dando origem a mais séria violacao da lei de concorréncia,

gerando aumento de precos e diminuicao da oferta.

De fato, se a concorréncia pode ser conceituada como a auséncia de poder de monopélio

em determinado mercado, como quer Stigler®®, a manipulagio desse mercado por parte de seus

4% Organizacéo para a Cooperacéo e Desenvolvimento Econémico (OECD). Cartels and anti-competitive
agreements. Disponivel em http://www.oecd.org/competition/cartels/ Acesso em: 30 de novembro de 2019.
Disponivel em: http://www.oecd.org/competition/cartels, Acesso em 30/07/2019. No original: “Hard core cartels
(when firms agree not to compete with one another) are the most serious violations of competition law. They
injure customers by raising prices and restricting supply, thus making goods and services completely unavailable
to some purchasers and unnecessarily expensive for others”. Traducao livre: “Cartéis classicos (quando empresas
combinam em ndo competir umas com as outras) sdo a mais séria das violacdes da lei da concorréncia. Eles
prejudicam consumidores ao elevarem 0s pregos e restringirem a oferta, portanto, tornando mercadorias e
servigos indisponiveis para alguns compradores e desnecessariamente caro para outros”.

%0 STIGLER, George J. Perfect Competition: Historically Contemplated. Journal of Political Economy, Vol. 65,
n. 1 (1965), p. 1/17. Disponivel: https://www.journals.uchicago.edu/doi/abs/10.1086/257878?journalCode=jpe.
Acesso em 21 de novembro de 2019.
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agentes para atuarem como se monopolistas fossem fere de morte o principio da livre

concorréncia, afetando um dos pilares da economia de livre mercado.

Em linhacom a OCDE, Ana Paula Martinez nos traz a seguinte definicdo desses arranjos

colusivos anticompetitivos:

Cartéis sdo comumente definidos como acordos, ajustes ou mesmo troca de
informagdes sobre variaveis comercialmente sensiveis entre concorrentes com
0 objetivo de alterar artificialmente as condi¢des de mercado com relacéo a
bens ou servigos, restringindo ou eliminando a concorréncia. Os cartéis
operam essencialmente por meio da fixagdo de precos ou de condigBes de
venda, limitacdo da capacidade produtiva ou distributiva ou divisdo de
mercados ou de fontes de abastecimento®.

Oportuno notar que a legislagdo péatria ndo previu o instituto do cartel nominalmente
tipificado como tal (ndo h& propriamente um ilicito nominado de cartel), muito embora as

condutas que o caracterizam tenham sido listadas como crime no art. 4°, inciso Il, da Lei n°
8.137/1990 (com redacdo atualmente conferida pela Lei n° 12.529/2011), a saber:

4° - Constituem crime contra a ordem econdmica:

(..)

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:

a) a fixacdo artificial de pregcos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;
c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribui¢do ou de
fornecedores.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.

Tais condutas sdo objeto de persecucédo pela via criminal, com punic¢des que incluem a
pena privativa de liberdade e também outras san¢des pecuniarias. Digno de nota, ainda, que o

cartel do ponto de vista criminal tem como sujeito ativo do crime apenas a pessoa fisica, ndo

figurando a pessoa juridica como possivel perpetrador do crime de “cartel”.

A Lei de regéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica também previu
condutas similares as acima descritas como infracfes a ordem econdmica passiveis de serem

apuradas e punidas na via administrativa da referida autarquia, nos termos seguintes:

Art. 36. Constituem infragdo da ordem econbmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

I MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a Cartéis. Interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. Sdo
Paulo, Editora Singular: 2013, p. 36/37.
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(..))

§ 3% As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipbtese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da
ordem econdmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma:

a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de
bens ou a prestacdo de um ndmero, volume ou frequéncia restrita ou limitada
de servicos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens
ou servicos, mediante, dentre outros, a distribui¢do de clientes, fornecedores,
regibes ou periodos;

d) precos, condic@es, vantagens ou abstencao em licitacdo publica.

A Resolucio n° 20/1999 do CADE®, de seu turno, definiu os cartéis como “acordos
explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo mercado, envolvendo parte substancial do
mercado relevante, em torno de itens como precos, quotas de producdo e distribuicao e divisdo
territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos

dos de monopolio”.

No ambito administrativo, diferentemente do penal, tanto pessoas naturais quanto
pessoas juridicas podem figurar como representadas em processos administrativos perante o
CADE, e, com isso, serem condenadas pela autoridade concorrencial pelo chamado ilicito de

cartel.

Dessas consideracdes supra, é possivel conceber o cartel como um ilicito penal e
administrativo, com efeitos negativos difusos e individuais, sendo o primeiro aspecto resultante
das consequéncias danosas diretas a sociedade, que se vé privada de um ambiente de mercado
concorrencialmente livre e com os precgos ditados pelas relacdes entre demanda e oferta, além
de se verificar um menor incentivo a inovacdo produtiva e mercadoldgica (beneficios esses que
seriam sentidos pela coletividade em ambiente ndo manipulado). O segundo aspecto
diretamente  decorrente dos cartéis € concernente a situacdo imediata dos
consumidores/compradores, forgcados a pagar precos mais elevados pelo produto e, também, a
ver restringida a quantidade ofertada em raz&o da atuacdo colusiva anticompetitiva, ou ainda,

serem impactados pela auséncia de determinado produto ou servi¢o na sua localidade.

S2CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Resolugdo n° 20 de 1999. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/resolucao-no-20-de-9-de-junho-de-
1999.pdf/view. Acesso em 12 de setembro de 2019.
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Outro aspecto negativo dos cartéis, pouco reverberado pelos doutrinadores, se refere a
perda de fé na honestidade das pessoas de negdcio e na integridade das instituicdes de mercado,

como bem nos alerta John M. Connor:

Os cartéis internacionais contemporaneos incorporam um refinamento de
técnicas operacionais, uma perspectiva global, um pluralismo multicultural,
um estilo de lideranca, um grau de longevidade, e uma escala de operacgdo que
0 mundo nunca viu antes. Desnecessario dizer que os cartéis globais também
sdo os empreendimentos de fixacdo de pregos mais prejudiciais ja criados,
causando enormes perdas de eficiéncia de mercado, perdas de receita para
clientes e perda de fé na honestidade dos empresarios e na integridade das
instituicdes do mercado (traducéo nossa).*.

Ainda sob a 6tica administrativa, os cartéis sdo reconhecidos como ilicitos por objeto,
ante a presuncao absoluta de lesividade de sua ocorréncia para a sociedade. Dessa forma, uma
vez constatada a adogdo do comportamento colusivo com vistas a eliminar a competicéo, tém-
se uma possibilidade de condenacgdo independentemente da geracdo de efeitos e da efetivacao
das medidas previstas no acordo. Para ilustrar esse entendimento, traz-se a baila trecho de Caio

Mario da Silva Pereira Neto e Paulo Leonardo Casagrande:

Como apontado no capitulo anterior, 0 CADE tem adotado o entendimento de
que cartéis hardcore — ou cartéis classicos, como referidos em diversas
decisbes — podem ser caracterizadas como infragdes por objeto, i.e., arestricdo
da concorréncia seria 0 objeto do acordo em si. Em razdo de sua propria
natureza, o CADE vem estabelecendo a presungéo de que cartéis possibilitam
0 exercicio abusivo do poder de mercado coletivo — com todos os seus efeitos
negativos, como aumento de pregos, depreciagdo de qualidade, inibicdo a
inovacdo etc. — sem produzirem qualquer beneficio, quando formado por
empresas que detém conjuntamente uma participacdo expressiva no mercado
relevante.>

Em outras palavras, é dizer que ndo ha exame acerca de possiveis eficiéncias
provenientes dos cartéis pelo CADE, tampouco necessidade de real producdo dos efeitos

anticompetitivos almejados pelos participantes do arranjo, bastando que se comprove a pratica

53 CONNOR, John M. Private International Cartels: Effectiveness, Welfare, and Anticartel Enforcement. Purdue
Agricultural Working Paper, n° 03-12, 2003, p. 1. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=611909 Acesso em 25 de Novembro de 2019. Tradugdo
nossa do original: “Contemporary international cartels incorporate a refinement of operational techniques, a
global perspective, a multicultural pluralism, a leadership style, a degree of longevity, and a scale of operation
that the world has never before seen. Needless to say, global cartels are also the most injurious price fixing
ventures yet devised, causing massive losses in market efficiency, losses in income for customers, and losses in
faith in the honesty of businessmen and the integrity of market institutions”

% PEREIRA NETO; CASAGRANDE, Op. Cit., p. 110.



52

de atos que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos de limitar, falsear ou de qualquer

modo prejudicar a concorréncia, ainda que tais consequéncias ndo sejam alcancadas.

Voltando a nos socorrer das licdes da Ana Paula Martinez®, explica ela que os cartéis

trazem consigo trés tipos de ineficiéncias econémicas, a saber: alocativa, produtiva e dindmica.

A primeira delas — alocativa — consiste exatamente nas consequéncias ja descritas acima,
quais sejam, o aumento de precgos e a diminuigédo da oferta. Ao atuarem como monopolistas, 0s
participantes do cartel tendem a aumentar precos e diminuir a oferta dos bens por eles
oferecidos, aproximando ao maximo seu lucro ao que obteriam caso atuassem no mercado como

monopolistas.

A ineficiéncia produtiva esta relacionada com o aumento dos custos incorridos pelas
participantes do cartel para operarem nesse esquema, pois a manutencao e estabilidade do cartel
traz custos ndo despreziveis para 0s seus integrantes. Esse ponto, alias, traz importante questéo,
concernente a dificuldade do célculo do dano, uma vez que para operacionalizar o cartel as
empresas em geral tém seus custos aumentados, ainda que seguidos de incrementos ainda
maiores nos precos dos seus produtos, gerando nao s6 a mencionada ineficiéncia produtiva,

como uma davida sobre a inclusdo ou ndo desses custos aumentados no calculo do sobrepreco.

E a terceira ineficiéncia — dindmica — diz respeito a reducdo dos incentivos a inovacao,
na medida em que se espera de um processo competitivo a subsequente reducdo de precos e/ou
a melhoria na qualidade dos produtos, fruto da inovacao. Essa ineficiéncia se traduz na relativa
estabilidade que o cartel proporciona aos seus integrantes em termos de expectativa de que
todos manterdo seus produtos inalterados, o que afeta negativamente o processo evolutivo
tecnoldgico daquele setor, que se vé privado ou pelo menos restringido na inovacao do produto

ou no desenvolvimento de técnicas produtivas mais eficientes.

Em interessante compilacdo dessa gama de possibilidades de efeitos negativos dos

cartéis, Thales de Melo e Lemos assim sintetiza:

Como se percebe, um cartel tem efeitos em ampla parcela da sociedade, e ndo
somente sobre seus consumidores diretos. S&o prejudicados também: (i) seus
fornecedores, que sofrem frente ao poder de compra do grupo ilegal; (ii)
concorrentes diretos, que sdo alvo de préaticas exclusionérias; (iii)
consumidores indiretos, que acabam absorvendo o aumento de precos; (iv)

% MARTINEZ, Op. Cit., p. 37-38.
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potenciais consumidores, que deixam de adquirir o produto devido ao preco
artificialmente inflado ou devido a auséncia de oferta; dentre outros. Apesar
de o sobrepreco ser constantemente lembrado, a maior parte do dano causado
pelo cartel ndo diz respeito aos consumidores diretos, ainda que muitas vezes
estes sejam os mais interessados na reparacéo.>®

A despeito da aceitacdo da multiplicidade de danos decorrentes do cartel, cuja
capacidade de producdo de efeitos transcende o mero sobrepreco e o comprador direto do
produto, dando azo a uma vastiddo de potenciais afetados pela conduta, € fato que os danos
causados aos consumidores/compradores em decorréncia de um cartel de fixacéo de precos é
mais facil de ser visualizado do que aqueles danos originados da restricdo de oferta, ou mesmo

da reducéo da capacidade inovativa, ou ainda de outros reflexos no mercado.

Por certo, o dano, qualquer que seja a forma especifica de atuacdo dos membros do
cartel (cartel de precos, cartel de divisdo de mercado, etc.) e 0 modo como ele se manifeste, é
um dos elementos que deve ser devidamente demonstrado pelas partes autoras de demandas
reparatorias, a fim de caracterizar a responsabilidade civil do cartelista.

De certa forma, pode-se afirmar que os danos coletivos (difusos) causados pelos cartéis
sdo objeto de reparacdo pela via das condenagdes administrativas operadas pelo CADE, uma
vez que a protecdo exercida pela autoridade antitruste ndo se destina individualmente ao
consumidor e tampouco a um concorrente em particular, mas coletivamente aos consumidores,
potenciais e efetivos, e também aos concorrentes em sentido amplo, sejam existentes ou futuros.
Em outras palavras, 0 CADE protege o ambiente de mercado livre e competitivo, direito difuso
albergado pelo Art. 170 da Lei Maior.

Essa tutela se d& especialmente no ambito de processos administrativos de apuracao de
infracdo a ordem econbmica, cujas eventuais condenagdes poderdo gerar a imposicdo de multas
a serem recolhidas ao Fundo de Direitos Difusos, criado pela Lei n° 9.008/1995 para atender
ao disposto no Art. 13 da Lei n°® 7.347/1985, com a finalidade de aplicar os recursos arrecadados
em prol da sociedade, em atividades como: difusdo da cultura, da protecdo ao meio ambiente,
do consumidor, da livre concorréncia, do patrimdnio historico, artistico, estético, turistico,

paisagistico e de outros interesses difusos e coletivos.

% LEMOS, Thales de Melo. O combate aos cartéis por meio da responsabilizacéo civil e o desafio da quantificacdo
dos danos. Revista de Defesa da Concorréncia, Vol. 6, n. 1, p. 24-54, 2018, p. 35. Disponivel em:
http://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/383. Acesso em 20 de marco de
2019.
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Frise-se que essa destinacdo das multas aplicadas pelo CADE é de natureza vinculada,
por forga de lei, ndo tendo a instituigéo liberdade para propor destinacOes alternativas (como se
vé no Art. 28, § 3° da Lei n° 12.529/2011). Por essa razdo, ha uma possibilidade de
coincidéncia de destinacfes dos montantes pecuniarios entre a condenacgéo eventualmente feita
pelo CADE em processo administrativo préprio e aquela determinada pela esfera judicial em
sede de ARDC publica promovida com esteio na Lei da Agdo Civil Publica (Art. 13)°7.

Outrossim, importante retomar aqui o alerta feito anteriormente, no sentido de que, sob
a perspectiva da autoridade de defesa da concorréncia, o cartel é um ilicito por objeto, punivel
mesmo sob a sua forma tentada, ou ainda que implementado integralmente, por razdes alheias
a vontade dos cartelistas, ndo tenha produzido quaisquer efeitos negativos a sociedade e aos

seus individuos, desde que a potencialidade desses efeitos esteja presente.

E isso se d& em face de disposicdo expressa do Art. 36 da LDC, ao definir que
constituem infracdo os atos que tenham por objeto ou possam produzir efeitos prejudiciais a

livre concorréncia, ainda que estes ndo sejam alcangados.

Portanto, partindo desse arcabouco normativo, o CADE, para as suas condenacdes, ndo
necessita comprovar a obtencao de vantagens indevidas oriundas do cartel, ou ainda estimar o
aumento de precos decorrente da conduta, bastando-lhe demonstrar o conluio entre as empresas,
ou seja, o arranjo colusivo com o fito de falsear o mercado, sendo este suficiente para ensejar a

condenacéo na via administrativa.

A vantagem auferida pelo infrator, muito embora possa constituir um referencial para a
condenacdo pecunidria a ser imputada ao representado, nos termos do Art. 47 da Lei n°
12.529/2011, tem reduzida utilidade pratica nas decisbes do CADE; uma vez que este se
encontra limitada a um patamar de 20% do faturamento bruto da empresa, grupo ou
conglomerado obtido no ultimo exercicio anterior a instauracao do processo administrativo, no
ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracéo, a teor do Art. 37, inciso I, do mesmo

diploma.

Outrossim, a forma de quantificacdo da vantagem auferida por cada cartelista, além de

ser complexa e de comportar diversas metodologias (todas elas passiveis de criticas e de

57 Essa coincidéncia ndo é absoluta, pois a depender do legitimado para a agdo e da abrangéncia do direito difuso
tutelado, a condenagdo com base na ACP podera se destinar também a conselhos estaduais, ao passo em que a
condenacdo do CADE sempre se destinara ao FDD.
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vulnerabilidades perante o Poder Judiciério), exigiria do CADE bem mais tempo na anélise dos
processos e a destinagdo de recursos humanos muito além dos atualmente disponiveis para essas
atividades. E isso ocorreria sem um beneficio concreto para a persecucdo promovida pela
instituicdo, na medida em que sua condenacdo sofreria sempre as limitacbes acima descritas,
em especial aquela referente ao limite méximo da multa em 20% do faturamento bruto no ano

anterior ao de instauragcdo do processo administrativo.

Ademais disso, a vantagem auferida pelo cartelista tampouco se confunde com o dano
sofrido pelo consumidor®® afetado pela conduta, o que também representa um dbice razoavel a
sua simples utilizacdo perante a justica em casos de ARDCs, isso na hipdtese de que o proprio
CADE houvesse estimado essa vantagem a cada processo de cartel apreciado, o0 que ndo ocorre

atualmente.

Desse modo, o dano individualmente sofrido por cada pessoa atingida pela conduta
cartelistica deve ser estimado ou calculado por cada qual e pleiteado pela via das acdes
reparatérias propostas na esfera judicial civil, perante o Poder Judiciario local (competéncia da

justica estadual) ou Federal, caso o prejudicado tenha foro préprio.

Incumbira ao autor da demanda provar o dano material por ele sofrido, para fazer jus a
consequente reparacdo, sendo imprescindivel a caracterizagdo do dano mesmo nos casos em
que este se mostra menos evidente, como em cartéis de divisdo de mercado, caso requerida a
reparacdo nessa hipotese. Alids, em relacao a esses Ultimos, o sobrepreco ndo € necessariamente
a forma de ganho, existindo outros meios para o cartelista auferir lucros extras (nédo
necessariamente geradores de danos diretos a terceiros), como nos explicam Denozza e
Toffoletti®:

Em cartéis de divisdo de mercado, o0 acima descrito ndo parece se sustentar
mais. Aqui os membros do cartel lucram a partir de inUmeras reducoes
de custos, e ndo de um sobreprego. Confiando em um rol de clientes (ou
territérios) seguramente alocadas a eles e isolados da pressdo competitiva, eles

58 As referéncias a consumidor aqui estdo em sentido amplo, atingindo quaisquer prejudicados pela conduta
danosa.

% DENOZZA, Francesco; TOFFOLETTI, Lucca. Compensation function and deterrence effects of private actions
for damages: The case of antitruste damage suits. Social Sciences Research Network, Marco de 2018.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1116324. Acesso em 25 de maio de 2019, p. 13. No original: “In market
allocation cartels, the above does not seem to hold anymore. Here the cartel members profit out of a number of
cost reductions, other than the overcharge. Relying on a set of clients (or territories) securely allocated to them
and isolated from competitive pressure, they will be able to avoid costs for promotion, innovation and the like”

(p. 13).
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serdo capazes de evitar custos de promocdo, inovagdo e outros similares.
(grifos nossos, traducdo nossa)

Todavia, nos casos em que o dano ndo se verificou, por haver mera tentativa da pratica
cartelistica, ou ineficiéncia de seus participes em produzir os efeitos esperados do cartel (seja
por desvios de condutas dos cartelistas, seja por existéncia de outros players néo participantes
do cartel evitando a consumacao do sobrepreco, a exemplo de licitagdes publicas) ou ainda de
apenas ter havido reducéo de custos associados ao ambiente de competitividade, a reparacédo
civil ndo terd lugar, pois o direito civil cuida da responsabilidade em casos de danos efetivos, e

ndo de prejuizos meramente potenciais.

Nessas hipoteses de inexisténcia de danos por auséncia de efeitos, ainda assim sera
provavel uma decisdo condenatéria na via administrativa do CADE, punindo o cartel
malsucedido ou mesmo a sua tentativa, sendo tal condenacdo insuscetivel de gerar uma

reparacao individual, ante a inexisténcia de dano individual concreto gerado pelo cartel.

Ainda nessa seara da responsabilidade civil, importa consignar que esta surge a partir
da quebra de um dever juridico originario, sendo entendida, portanto, como um dever juridico

sucessivo a uma obrigacéo.

De fato, a lei cuida de estabelecer obrigacbes e deveres impostos a todos ou a
determinados grupos de pessoas, mediante a imposicdo de ordens positivas ou negativas,
devendo a propria lei prever mecanismos para a sua implementacdo e cumprimento. Nesse
sentido, a violacdo a um dever juridico legalmente imposto faz surgir um direito sucessivo, de

reparacdo dessa infringéncia, que da origem a responsabilidade civil.

Cavalieri diz que as causas juridicas capazes de gerar o dever de indenizar sdo varias,

mas as mais relevantes sao:

(@) ato ilicito (stricto sensu), isto é, lesdo antijuridica e culposa dos
comandos que devem ser observados por todos; (b) ilicito contratual
(inadimplemento), consistente no descumprimento de obrigagdo assumida
pela vontade das partes; (c) violagdo de deveres especiais de seguranca,
incolumidade ou garantia impostos pela lei aqueles que exercem atividades de
risco ou utilizam coisas perigosas; (d) obrigagdo contratualmente assumida de
reparar o dano, como nos contratos de seguro e de fianga (garantia); (e)
violagdo de deveres especiais impostos pela lei aquele que se encontra numa
determinada relacdo juridica com outra pessoa (casos de responsabilidade
indireta), como os pais em relagéo aos filhos menores, tutores e curadores em
relacdo aos pupilos e curatelados; (f) ato que, embora licito, enseja a obrigacdo
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de indenizar nos termos estabelecidos na prépria lei (ato praticado em estado
de necessidade). (grifo nosso)®°

A propésito das ARDCs, entende-se que a responsabilidade civil do cartelista nasce de
seu ato ilicito, consubstanciado em face da inobservancia do dever legal imposto a todos de ndo
praticar atos que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos de limitar, falsear ou de

qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa.

Em momento oportuno, discorrer-se-4 um pouco mais acerca da impropriedade de se
tentar classificar a responsabilidade do cartelista com um ilicito contratual, também descrito

por Cavalieri como causa juridica do dever de indenizar.

Prosseguindo sobre a responsabilidade civil, ela tem, nos dizeres do ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, trés fungdes: uma compensatdria, de reparar a totalidade dos prejuizos
sofridos com o evento danoso; uma indenitaria, de se evitar o enriquecimento ilicito do
prejudicado com a indenizacao recebida; e outra concretizadora, resultante de uma relagéo de

equivaléncia entre indenizagdo e prejuizos sofridos, feita em concreto pelo juiz da causa®?.

E nesse aspecto se evidencia, a meu sentir, uma primeira racionalidade das ARDCs,
qual seja, a racionalidade juridica, oriunda ndo apenas do ordenamento juridico patrio (Art.
927 do CC e 47 da LDC), mas também da nogdo de responsabilidade em geral, segundo a qual

aquele que pratica ato ilicito deve responder pelos danos causados a outrem.

Nessa toada, a razdo juridica das ARDCs consiste em possibilitar que um dano injusto,
decorrente de um ato ilicito, como € o cartel, cuja repercussao tem efeitos lesivos a toda a
sociedade (dano esse reparado administrativamente na esfera do CADE e passivel de ser
buscado pela via da ARDC publica), mas também causa diretamente prejuizos mensuraveis a
consumidores individualmente identificaveis —, possa e deva ser objeto de legitimo pleito

reparatorio perante o Poder Judiciario.

Essa prerrogativa, além de legitima do ponto de vista do direito concorrencial,
consumerista e civil, ndo significa a banalizacdo da ARDC ou mesmo a sua proliferacdo
desmedida e crescimento selvagem (run wild), na medida em que, sob uma ética estritamente

pragmatica, nem todos o0s danos causados por cartéis serdo passiveis de serem buscados junto

80 CAVALIERI FILHO, Op. Cit, p 17-18.
62 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 58.
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ao Judiciario, por questdes facilmente identificAveis, como a relativa a natureza infima dos
valores de sobrepreco se considerados de forma individual, a que poderiamos chamar de
microdanos individuais. Mesmo a sua repara¢édo sob a modalidade de ac6es coletivas por danos
individuais homogéneos restaria deveras dificultada, ante a quase inviabilidade de se fazer a
prova do dano por cada consumidor disperso na coletividade, uma vez que os lesados
dificilmente terdo meios de provar o nexo de causalidade com o dano e sua relagdo juridica com

o infrator, sobretudo por conta do distanciamento dos fatos no tempo.

A utilizacdo da tutela coletiva da ACP para resguardar direitos difusos afetados por
condutas cartelisticas tampouco parece se justificar no desenho juridico do ordenamento
brasileiro, pois ndo se presta como instrumento de prevencao especifica do ilicito (compensacao
de cada vitima), e, por outro lado, também n&o se vislumbra como consequéncia dessa tutela a
reparacdo da sociedade pelo dano difuso causado a coletividade, uma vez que esse papel ja é
desempenhado pela agdo estatal a cargo do CADE, e sua persecucdo ap6s 0 esgotamento na
esfera administrativa pela via de acGes civis publicas somente consumiria tempo e recursos
para, ao final, se chegar, quando muito, a um resultado de prevencao geral muito similar aquele
ja alcangado com a acdo do CADE, ou seja, a imputacdo de uma sancdo reparatéria a
coletividade em geral, por meio da obrigacdo de recolhimento do valor a um fundo especifico,
em certas hipoteses inclusive 0 mesmo para o qual a autoridade concorrencial destina suas

san¢Oes pecuniarias, qual seja, o FDD.

Esses fatores acima descritos parecem constituir empecilhos a uma possivel banalizacao
da ARDC, bem como ao seu crescimento desmedido, a ponto de vir a abarrotar o Judiciario,
como parece ter ocorrido com as a¢des de danos morais, que se proliferaram em uma crescente

vertiginosa por todo nosso pais.

Essa possibilidade parece descartada para as ARDCs, pois como a visualizamos, ela
assume uma vocacao de reparacdo civil mais delimitada, ndo destinada a se popularizar entre
consumidores finais da cadeia produtiva ou a indenizar microdanos por estes sofridos. Ela pode
servir, por outro lado, para viabilizar especialmente que outros agentes econdmicos, que se
utilizaram de insumos cartelizados em seus processos produtivos, possam Vir a recuperar
aumentos de custos sofridos em decorréncia de atuagGes concertadas por parte de agentes
cartelistas no segmento a montante, ou, quando muito, para que consumidores de bens de

consumo de alto valor possam reinvindicar sobreprecos causados por cartel.
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Apenas para exemplificar o que foi dito acima, trago o exemplo de um caso de cartel
recentemente julgado pelo CADE, o cartel de sal marinho no territério nacional. Por meio do
processo administrativo correspondente, o CADE considerou existir um cartel na
comercializacdo do sal marinho nacional entre 1992 e 2012, o qual produziu reflexos no preco
do sal refinado, vendido diretamente ao consumidor final, mas também em outros tipos de sal,
destinados a servir de insumo a industria de fertilizantes e de alimentacdo animal. A condenagéo
pela autarquia a titulo de dano a concorréncia atingiu 0 montante da ordem de R$ 289 milhdes,

cujos valores deverdo ser revertidos ao FDD.

Pois bem, para o consumidor final, um eventual sobreprego em um pacote de sal assume
proporcédo infima, provavelmente de alguns poucos centavos de real ou quando muito de um
real®, além de ser dificil a prova da compra de um pacote de sal realizada entre os anos de 1992
a 2012 pelo consumidor médio, o que geraria uma dificuldade de estabelecimento do nexo
causal e de relacdo juridica com o infrator, e, sobretudo, uma perspectiva de reparacdo de

valores irrisOrios ou pouco expressivos.

Essa conjuntura é propicia ao ndo oferecimento de a¢fes por parte dos consumidores
finais. Tampouco se justificaria o ingresso de acéo coletiva por entidade com legitimidade para
tanto em busca de direitos individuais homogéneos, pois ainda que superada nessa hipotese a
questdo do montante a ser indenizado, restaria ndo transposta a questao probatoria. Dificil de
se provar, passados mais de 7 anos dos fatos e para fins de liquidacdo de sentenca, a compra
individual de pacotes de sal realizada por cada consumidor entre 1992 e 2012, com o fim de

comprovar o dano coletivo sofrido e seu nexo com a conduta.

Sobre esse ponto, € interessante o ponto de vista expresso por Daniel Crane, ao duvidar
da vocacdo compensatoria das agdes privadas concorrenciais e de sua inaptiddo para os
consumidores, mencionando contraditoriamente o sistema vigente nos nos Estados Unidos, pais
no qual ela parece ser mais utilizada e exitosa. Para ele, “a compensacdo falha porque as reais

vitimas econbmicas da maioria das violacGes antitrustes estdo usualmente na cadeia de

620 prego de um quilo de sal refinado tradicional hoje varia, em um supermercado online, entre R$ 1,59 e R$
2,39 (pesquisa realizada em 18 de novembro de 2019, no site do supermercado P&o de Aglcar, no endereco
https://www.paodeacucar.com/secoes/4224/?qt=12&s=priceAsc&ftr=facetSubShelf ss:4224 Sal%20e%20Pi
menta&p=1&gt=list), sendo improvavel de se cogitar de sobrepreco que alcance patamares de quase 100%.


https://www.paodeacucar.com/secoes/4224/?qt=12&s=priceAsc&ftr=facetSubShelf_ss:4224_Sal%20e%20Pimenta&p=1&gt=list
https://www.paodeacucar.com/secoes/4224/?qt=12&s=priceAsc&ftr=facetSubShelf_ss:4224_Sal%20e%20Pimenta&p=1&gt=list
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consumidores finais que sdo muito numerosos e distantes da violagdo para localizé-la e

compensa-la” (traducio nossa).%®

Essa vocacdo para reparacdo do consumidor final parece realmente ser mais teorica e

utopica do que factivel e vidvel sob o prisma pragmatico.

Ademais disso, como ja mencionado acima, eventual reparacdo que objetivasse 0
ressarcimento com caréater difuso se assemelharia aos propdsitos ja atingidos com a atuacdo
desempenhada pelo CADE, o que representaria uma nova atuagéo estatal, com duplicacéo de
esforgos e para um desiderato ja atingido na seara administrativa. Ainda que se julgasse ser o
caso de uma complementacdo da reparacdo a sociedade como direito coletivo difuso, melhor
seria alterar a lei para possibilitar sanges mais vultosas pelo CADE, evitando-se, com isso, a
duplicidade de esforgos e a movimentacdo do aparato publico em momentos distintos, com
elevados custos em duplicidade, dada as finalidades similares de ambos.

Jé& para os consumidores de sal como insumo para a industria de fertilizantes e alimentos
animais, a ARDC atinge seu pleno potencial reparatério, pois se mostram de mais facil
superacdo os obstaculos supra. Com efeito, o0 sobrepreco nesse caso alcanca valores
consideraveis diante da importancia do insumo e de seu grande consumo pela inddstria, bem
como se torna também mais facil comprovar a existéncia de contratos de compra em grandes
volumes, de notas fiscais dessas compras, de todo o conjunto probatério necessario para
demonstrar a relacdo entre o comprador e o vendedor do insumo com sobrepreco oriundo da

cartelizacdo, além da aptiddo para aferir melhor o dano causado pelo cartelista.

A proposito, ao interpretar o modelo de responsabilidade civil concorrencial, Luiz
Carlos Buchain ja registrava essa inaptiddo da ARDC para a reparacdo dos consumidores finais,
embora sob perspectiva diametralmente diferente da ora exposta. Para ele, a norma
concorrencial somente se aplicaria aqueles prejudicados na efetiva dimensdo mercadoldgica,
ou seja, prejudicados pela conduta infrativa no ambito da disputa como concorrentes de

mercado, e ndo simplesmente como consumidores finais. Veja-se um pouco de seu pensamento:

Estando a titularidade do direito material de defesa da concorréncia
legalmente atribuido a coletividade pelo disposto no caput do art. 170 da Carta

8 CRANE, Daniel A. Optimizing private antitrust enforcement. Vand. L. Rev., v. 63, p. 673-720, 2010.
Disponivel em: https://scholarship.law.vanderbilt.edu/vlr/vol63/iss3/2. Acesso em 18 de novembro de 2019. Do
original: “Compensation fails because the true economic victims of most antitruste violations are usually
downstream consumers who are too numerous and remote from the violation to locate and compensate” (p.677).
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Magna e pela norma da LDC (art. 1° paragrafo Unico da Lei 8.884/94: A
coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei), sera preciso
que a legitimacao para a defesa judicial coletiva desses direitos, explicada pelo
fendmeno da sociedade de consumo, esteja harmonizada com o sistema de
garantia da ordem econbmica legalmente protegidos pela LDC, seus
pressupostos e condigdes (art. 2° da LDC). Embora os sujeitos do direto a
indenizacdo por infracdo da ordem econdmica sejam os ‘prejudicados’,
conceito este indeterminado, a especificidade da LDC ndo podera
indistintamente abarcar todos consumidores finais de mercadorias e
Servicos, pois esse grupo social estd ao abrigo de lei propria que Ihe confere
amplas garantias & defesa de seus direitos, em esfera peculiar e bem
circunscrita pelo sistema juridico. Os prejudicados legitimados a ingressar
em juizo para o recebimento de indenizagdo, ainda que através de
legitimidade processual substituta, sdo 0s consumidores concorrenciais, ou
seja, 0s demais agentes econdmicos que operam no mercado
concorrencial. O consumidor final é, sem dudvida, um interessado em
provocar a autoridade administrativa a promover averiguagoes tendentes a
instauracdo de processo administrativo concorrencial, segundo o disposto no
art. 30 da LDC. Esta afirmativa ndo equivale a dizer que o consumidor
final, tal qual definido pelo Codecon possa, com base na lei de defesa da
concorréncia, propor acdo de indenizagdo por danos concorrenciais.
(grifos nossos)®

O pensamento de Buchain ndo parece prosperar no seio da comunidade juridica do
direito concorrencial, talvez até pela literalidade dos Arts. 29 da Lei n° 8.884/1994 e de seu
correspondente na atual LDC (Art. 47), que expressamente fazem referéncia ao Art. 82 do

Cadigo de Defesa do Consumidor, atraindo, com isso, a legitimidade do consumidor final para

a acdo concorrencial mencionada no c6digo consumerista.

Nada obstante, a percepcdao do autor parece espelhar a pratica judicial das acbes de
natureza reparatoria da espécie em comento, acerca da vocagdo das ARDCs como instrumento
a disposicdo dos agentes econdmicos atuantes em um elo da cadeia produtiva (e ndo aos
consumidores finais, salvo em situac6es de danos de grande vulto), ante a magnitude dos danos,
a maior probabilidade de terem provas da relacdo juridica de compra dos insumos afetados pelo
cartel e também de demonstrarem o dano efetivamente sofrido pela conduta, fatores esses, como

visto, dificeis de serem superados pelo consumidor final.

Essa nogdo se mostra refletida nas ARDCs analisadas neste estudo, em que ndo se
detectou qualquer agéo proposta por consumidor final (ou por associa¢do de consumidores),

muito embora ndo se advogue aqui a sua ilegitimidade, como fez Buchain, mas apenas a sua

6 BUCHAIN, Luiz Carlos. O Poder Econémico e a Responsabilidade Civil Concorrencial. Nova Prova
Editora. Porto Alegre, junho/2006., p 116-117.
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inviabilidade prética e a falta de vocacgdo desta acdo para esse fim de indenizar o consumidor

final.

Outro ponto relevante da responsabilizacdo diz respeito aos seus pressupostos, que para

Daniel Caselta® seriam ato ilicito, dano, nexo causal e culpa.

Diferentemente do que sustenta o professor Tércio Sampaio Ferraz Janior®® acerca da
natureza objetiva da responsabilidade civil decorrente de danos de cartel, h& que se concordar
com Caselta sobre a natureza subjetiva desse dever, pois ainda que sob a 6tica concorrencial
administrativa o ilicito de cartel tenha uma dimens&o objetiva, sendo desnecesséria a prova da
conduta culposa para a sua caracterizacdo, quando transpomos os fatos para o direito civil, essa
mesma responsabilidade ndo advem do comando normativo pertinente (Arts. 927 do CC e 47
da LDC), devendo-se, por isso, restarem atendidos todos 0s requisitos para a responsabilizacéo,
quais sejam: a) ato ilicito; b) conduta culposa do agente; c) nexo causal; e d) dano.

Veja-se, alids, que o ato ilicito e a conduta culposa, nos casos de cartel, sdo elementos
de mais féacil comprovacao, pois a lei é expressa em impor um dever juridico aos agentes
econémicos em geral, de ndo atuar concertadamente e de ndo manipular, falsear ou de qualquer
jeito prejudicar a livre concorréncia, advindo de uma atuacdo cartelistica ndo s6 o ato ilicito,
como também a ideia de dolo, perceptivel pelo agir destinado a manipular as condicGes de
atuacdo no mercado, ou, quando muito, de culpa, caracterizada nesse caso pela atuagdo
negligente em permitir que representantes da empresa promovam arranjos anticompetitivos

juntamente com seus potenciais concorrentes.

Como visto, diante do largo tempo necessario para apurar um cartel na via
administrativa e da dificuldade de se mensurar o dano concreto advindo dessa atuagdo
concertada, os pressupostos de mais dificil preenchimento acabam sendo o estabelecimento do
nexo causal e o préprio dano em si, razdo pela qual ndo vemos nessa divergéncia doutrinaria
fundamentos de ordem prética significativos, tanto para obstaculizar, quanto para estimular
acOes reparatorias de natureza concorrencial. S&o questdes cuja relevancia parece orbitar apenas

0 campo tedrico, sem representar do ponto de vista pratico um problema a ser superado.

65 CASELTA, Op. Cit.
% FERRAZ JUNIOR, Op. Cit.
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A questdo da legitimidade ativa do sujeito que sofreu o dano sera abordada mais adiante,

quando enfrentarmos a doutrina do pass-on defence.

Por ora, é importante reconhecer a natureza objetiva do ilicito de cartel perante a esfera
administrativa, como infracdo da ordem econdmica, e, por outro lado, a sua natureza subjetiva
como ilicito civel, suscetivel de reparacdo na esfera judicial pela via da ARDC, desde que

presentes os elementos tradicionais da responsabilidade civil, vistos acima.
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5 A RELACAO ENTRE PERSECUCAO PUBLICA E PERSECUCAO PRIVADA DA
PRATICA DE CARTEL

Outro ponto concernente as agdes reparatorias diz respeito a interdependéncia entre a
persecucdo publica e a persecucgdo privada do ilicito concorrencial, tema sobre o qual faremos

algumas consideracdes adiante.

Via de regra, o descumprimento de leis deve prever medidas para que o Estado ou o
particular cujo direito foi violado possam buscar a devida observancia do dispositivo infringido
e/ou a reparacao da lesdo, conferindo-lhes meios para impor coercitivamente a lei aos seus
correspondentes destinatarios. S80 mecanismos a disposicdo desses atores (Estado ou
particular) para apurar, detectar, dissuadir, reparar e punir um descumprimento as normas
estatais. A isso se da o nome de law enforcement, ou algo que poderiamos traduzir como

aplicacéo, persecucio e/ou cumprimento da lei®’.

Para Francesco Denozza e Luca Toffoletti®®, uma politica estatal de repressdo a
atividades socialmente indesejadas requer do regulador/legislador a escolha de trés grupos de
atuacdo, a partir dos quais a lei sera aplicada e seu cumprimento exigido. O primeiro é a
definicdo da conduta ilegal, em que se define a falta e o grau de seriedade da ofensa. O segundo
o controle de riscos, em que o0 risco para essas atividades indesejadas é mensurado e
estabelecido o grau de controle, seja com a implementacao de permissdes, intervencdes prévias,
monitoramentos constantes, etc. E o terceiro nivel é concernente ao controle de consequéncias,
vale dizer, o que se verifica apds constatado o descumprimento da conduta ilegal (compensacéo
as vitimas, sanc¢des pecunidrias, penas privativas de liberdade, etc.). Essas escolhas, de como

se dara a interrelacdo entre esses trés grupos, representara o enforcement da lei.

Definidas as condutas indesejadas, resta repartir a forma como a lei sera cumprida, via
controle de riscos e controle de consequéncias, repartindo também o dnus persecutdrio dessas
fases. E essa atividade persecutdria ndo € competéncia exclusiva do Estado. Em determinadas
hipoteses, pode ser salutar compartilhar essa atribuicdo com o particular e, em outras, até

mesmo deixar tal encargo nas maos apenas dele, dispensando-se a intervencéo estatal. Tém-se,

67 Relembro aqui a dificuldade de uma tradugdo apropriada desse termo, de modo a refletir toda a amplitude de
seu conteudo.
% DENOZZA; TOFFOLETTI, Op. Cit.
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com isso, a previsao de persecucdes publicas ou privadas, conforme a norma tenha conferido a

missdo de buscar o regular cumprimento da lei aos agentes publicos e/ou aos particulares.

Nessa linha, a persecucdo publica (public enforcement) constitui o conjunto de medidas
que o Poder Publico detém para detectar, apurar e punir um ilicito, bem como para impor a

observancia da regra geral imposta.

Sob a otica concorrencial, Antonio Capobianco e Sunmi Lee definem o “public
enforcement” como a “implementacdo da lei antitruste pelo governo, por exemplo, por
intermédio da autoridade antitruste ou do Ministério Pablico, para detectar e sancionar 0s

transgressores das regras concorrenciais.” (tradugdo nossa).5°

Mitchell Polinsky e Steven Shavell ° destacam a importancia de previsdes dessa
natureza, sob a perspectiva racional de que a sociedade ndo deve se valer exclusivamente de
meios privados de controle das leis, especialmente quando a repressao a violagcéo requer 0 uso
de forga, usualmente ndo permitida aos particulares. Para eles, essa persecucdo deve buscar o
bem-estar da sociedade de forma a gerar mais beneficios aos cidaddos em compara¢ao com 0s

custos associados a tal atividade.

J& a persecucdo privada constitui o conjunto de meios a disposicdo dos particulares,
individual ou coletivamente, aptos a buscarem a reparacdo dos danos causados com a infracéo
cometida por um terceiro. Esse tipo de persecucdo pode se justificar em casos em que a vitima
é quem detém informacdes sobre a identidade do violador e a transgressao tem natureza civil e
com reflexos no campo individual, ainda que por vezes possa inclusive complementar a atuagdo

estatal de dissuasao do ilicito.

De fato, especificamente no campo do direito concorrencial, ha uma compreensdo de

que essas duas formas de atuacdo — publica e privada — se complementam, constituindo em

8 CAPOBIANCO, Antonio; LEE, Sunmi. Relationship Between Public and Private Enforcement.
DAF/COMP/WP3(2015)14, OECD, 2015, p. 2. Disponivel em: http://www.oecd.org/officialdocuments/publ
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3(2015)14&doclan
guage=enicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3(2015)14&doclanguage=en. Acesso em 20 de agosto
de 2019. Do original: “Public enforcement can be defined as the enforcement of antitruste laws by a government,
for example by the competition authority or a prosecutor, to detect and sanction violators of competition rules”.

0 POLINSKY, Mitchell e SHAVELL, Steven. Handbook of Law and Economics, Vol. 1. Londres: Elsevier.
2007, p. 406.
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conjunto um fator dissuasorio mais eficaz no combate as condutas anticompetitivas e aos

ilicitos/crimes contra a ordem econémica.

Para melhor compreensao, as leis de defesa da concorréncia incumbem, ordinariamente,
as autoridades concorrenciais a missdo de zelar pela competitividade, pelo livre mercado e pela
liberdade de iniciativa, exercendo uma forma de tutela sob a atividade econdmica (enforcement

publico).

Essa atribuicdo de regular o funcionamento do exercicio do poder econémico deu
origem a dois tipos de atuacdo usualmente desempenhadas por uma autoridade da concorréncia,

o controle de estruturas e o controle de condutas.

Por meio do primeiro instrumento acima mencionado, o controle de estruturas, o 6rgéo
antitruste examina as fusfes e aquisicdes entre empresas, com o fito de avaliar os possiveis
impactos negativos dessas concentracdes no mercado, cabendo-lhe intervir para evitar
eventuais operacfes que se mostrem negativas a concorréncia, bloqueando-as ou impondo

remédios de natureza estrutural ou comportamental.

No Brasil, esse controle é feito pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e
esta previsto nos Art. 88 e seguintes da Lei n° 12.529/2011 como requisito prévio a efetivacdo
da operacdo intentada, vale dizer, o controle exercido é anterior a concretizagdo da concentracao

almejada, diferentemente do que ocorria no antigo diploma legal (Lei n° 8.884/1994).

No tocante ao segundo tipo de atuacdo de um ente antitruste, o controle de condutas,
intenciona-se por meio dele combater a pratica dos cartéis e de outras condutas anticompetitivas
decorrentes do abuso do poder econémico, viabilizando-se um funcionamento mais neutro do
mercado, com menos incentivos aos grandes agentes econémicos a mobilizarem seus recursos

a fim de alterar o mercado em seu Unico beneficio, em detrimento da concorréncia.

Por meio desses controles é que se desenvolve a atividade publica de aplicacéo,
persecucdo e cumprimento da lei antitruste. O controle de condutas, especialmente, constitui
importante mecanismo para se atingir essa finalidade, pois por meio dele se prevé uma
multiplicidade de medidas sancionadoras tendentes a combater condutas coordenadas e

condutas unilaterais.
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Conforme j& mencionando anteriormente, ao criar o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, o legislador instituiu um ente governamental com a atribuicdo precipua de apurar
e apreciar os ilicitos a ordem econdémica, 0 CADE, sendo este o titular na seara administrativa

da persecucéo publica.

De outro turno, o diploma legal estabeleceu, em seu Art. 47 (Lei n° 12.529/2011), a
previsdo de os prejudicados por condutas infrativas a ordem econémica buscarem ndo so a
cessacao dessas praticas, mas também de pleitearem indenizacédo por perdas e danos sofridos,
reforcando a concepcdo de que a persecucdo promovida por agentes particulares esta inserida
no contexto do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, sendo ferramenta complementar

ao seu bom funcionamento.

Importa perceber que essa legitimacdo para fazer valer as regras concorrenciais da LDC
aos particulares em geral ndo se restringe ao uso das ARDCs, sendo prevista também a
possibilidade de se pleitear a cessacdo de condutas anticompetitivas, como uma conduta
exclusiondria decorrente da recusa de fornecimento de um insumo essencial por parte de um

concorrente do monopolista desse insumo na cadeia produtiva a jusante.

Em situacdes dessa espécie, a recusa pode ndo ser uma preocupacao concorrencial sob
a perspectiva antitruste, assumindo um carater de lide privada, o0 que, porém, ndo retira a sua
esséncia transgressiva a LDC e tampouco impede o prejudicado de pleitear a cessacdo da pratica
perante 0 Poder Judicario, com fundamento na sua legitimidade para fazer valer a lei

concorrencial.

Outro motivo para se instituir a persecucdo privada consiste em se pressupor uma
incapacidade de as penalidades aplicadas pela via publica virem a satisfazer, por si sos, 0s

requisitos de prevencao geral e especifica de uma sancéo.

Isso se nota especialmente em cartéis de longa duracdo, no qual a limitag&o punitiva em
20% do faturamento bruto referente ao ano anterior ao da instauragdo do processo
administrativo se mostra um obstaculo & devida correlagdo entre os danos causados por todos
esses anos ao mercado, a concorréncia e a sociedade, de um lado, e de outro a multa méxima
passivel de se aplicada ao agente infrator, resultando, ao final, em um processo de punicao
provavelmente subdissuasério, em que o agente econdmico dele sai com a certeza de que 0

ilicito compensou.
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Portanto, faz-se necessaria a complementacéo desse sistema de persecucdo publica, com
a viabilizacéo de acOes de natureza privada, capazes de incutir um receio extra aos agentes de
mercado, vale dizer, de que a pratica infrativa pode vir a gerar prejuizos de diversas ordens,
inclusive de ordem econdmica em mais de uma seara e sob a persecucdo de agentes diversos,

aumentando os incentivos a obedecer a lei.

Assim é que o private enforcement é visto como elemento de incremento na dissuasao
geral e especifica promovida pela lei concorrencial, a medida que cria mecanismos para maiores
punicBes em relagdo aquelas disponiveis para a autoridade administrativa, desincentivando
condutas infrativas por parte de agentes econdémicos racionais, que buscam a maximizagéo do
lucro, ao tempo em que também possibilita a reparacdo in concreto, causada por um cartelista

em face de determinadas pessoas.

Kai Hischelrath e Sabastian Peyer, ap6s examinarem a interrelacdo dos mecanismos de
aplicacdo publico e privado no campo do direito concorrencial, chegaram a concluséo de que,
para condutas colusivas horizontais, nas quais o cartel esta inserido, o nivel de persecucdo 6timo
ainda é baseado majoritariamente na atuacdo estatal publica, pois ha dificuldades de obtencéo
de informacé&o e documentos pelos agentes privados, sendo mais provavel a persecucédo privada
a titulo de acgdes sucessivas. No entanto, essa complementariedade entre os dois sistemas €

desejavel sob uma perspectiva de bem-estar’®.

Também defendendo a necessidade de previsdo de ambos 0s sistemas de enforcement,
publico e privado, Daniel Crane diz que a critica ao sistema privado norte-americano nao
significa advogar por um sistema monopolista estatal, pois a persecucdo privada tem
qualidades, como a descentralizacdo da tomada de decisGes, a colocacdo na rua de agentes
fiscalizadores da lei mais perto dos problemas concorrenciais, mais recursos para impor a lei, e
continuidade mesmo quando a autoridade plblica sofrer revezes institucionais. E preciso
reconceber o sistema americano e, naqueles paises com monopdlio da atuagdo estatal,

redistribuir essa tarefa com o particular, sem as falhas dos Estados Unidos’2.

Em definitivo, parece que a politica de insercdo da possibilidade de persecucao privada

do dano concorrencial, ndo s6 como instrumento de reparacdo individual do dano, mas como

" HUSCHELRATH, Kai; PEYER, Sebastian. Public and private enforcement of competition law: A differentiated
approach. World Competition, v. 36, n. 4, p. 585-613, 2013. Disponivel em: http://ftp.zew.de/pub/zew-
docs/dp/dp13029.pdf. acesso em 25 de novembro de 2019.

2 CRANE, Op. Cit.
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fator complementar a atuacéo estatal, encontra bastante ressonancia no seio da comunidade

antitruste internacional, sendo o seu balanceamento o desafio de cada jurisdigéo.
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6 RACIONALIDADE DAS ACOES REPARATORIAS NO EXTERIOR: EUROPA E
ESTADOS UNIDOS

O presente capitulo tratard da reparacdo de danos decorrentes de cartel em jurisdigdes
estrangeiras. Serdo observados os modelos de reparacdo de danos aplicados no direito federal

dos Estados Unidos e no direito comunitario europeu.

A anélise do contexto internacional das acOes de reparacdo de danos originarios da
pratica de cartel se justifica pela necessidade de contrastar a situacdo das ARDCs no Brasil
perante a pratica internacional, de modo a estabelecer um verdadeiro benchmarking juridico e

regulatério no que diz respeito a este tipo de acdo judicial e a sua utilizacdo em outros paises.

A escolha das jurisdi¢Bes dos Estados Unidos da América e da Unido Europeia deve ser
compreendida pela necessidade de detalhar as caracteristicas das duas jurisdicGes mais maduras
e desenvolvidas no tema do direito antitruste, embora com politicas de reparacéo de danos civis

pouco semelhantes entre si.

Também importante se faz perquirir as possiveis diferencas entre estas jurisdicfes e a
abordagem brasileira, com vistas a se extrair elementos direcionadores ou orientadores de
nossas perspectivas e tendéncias, evitando-se a importacao acritica de institutos e mecanismos
estrangeiros, e que se revelem posteriormente sem aplicabilidade pratica em nosso sistema

juridico.

6.1 ACOES CIVIS POR REPARACAO DE DANOS CONCORRENCIAIS NOS
ESTADOS UNIDOS

A andlise do contexto normativo das a¢des de responsabilidade civil norte-americanas
merece atencdo em funcdo de sua importancia mundial e pelo fato de os resultados com elas
alcancados em termos de politica antitruste servirem de parametro para diversos outros paises,
inclusive para o Brasil. Assim, é relevante a viséo historica do direito federal norte-americano

no que diz respeito ao combate aos cartéis e a sua interligagdo com as reparatorias civeis.
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As acOes de responsabilidade civil por cartel constituem o meio predominante de
aplicacdo da lei antitruste nos Estados Unidos, como bem observa Hovenkamp?, ao afirmar
que 90% das acOes de repressao a praticas anticoncorrenciais sdo veiculadas por meio de acdes

privadas.

Em semelhante perspectiva, Wouter P. J. Wils esclarece que tal predominancia pode ser
entendida a partir da histdria da persecucao antitruste nos Estados Unidos, especialmente pelo
fato de a lei inaugural sobre o tema (Sherman Act) e outras subsequentes terem deixado um

espaco restrito de aplicacdo publica da lei concorrencial. Segundo ele:

Essa concepgdo americana de agOes privadas para reparacdo de danos como
um instrumento de dissuacdo e puni¢do pode ser compreendida a luz da
historia especifica da persecucdo antitruste dos Estados Unidos. Enquanto a
Lei Sherman de 1890 [Sherman Act] tornou as violagdes antitruste um tipo de
contravencdo, puniveis com multas e prisdo, nenhuma apropriacdo
orcamentéria foi feita para a persecucao publica. Portanto, os danos em triplo
das agdes privadas eram um substituto para a persecucgdo publica. Até depois,
quando a aplicacdo da lei criminal pelo departamento de justica teve inicio,
multas potenciais eram até 1974 limitadas a $ 50.000, deixando, portanto, uma
lacuna dissuasoria a ser preenchida por acles de reparacdo de danos
sucessivas (follow-on actions). Ainda hoje, enquanto o Departamento de
Justica tem autoridade estatutaria para processar todas as violagoes das Se¢des
1 e 2 do Sherman Act criminalmente, o escopo da persecugéo criminal de fato
se reduziu ao longo do tempo para fixagdes de preco ‘hard-core’, fraudes em
licitagbes ou cartéis de alocagdo de mercado. Para outras violagoes
concorrenciais, o sistema de enforcement pablico norte americano é em
pratica limitado a medidas cautelares, deixando um vécuo dissuasorio para ser
preenchido pelas acdes de reparacdo de danos sucessivas (tradugdo nossa).’

Veja-se que a ldgica do sistema norte-americano € bastante peculiar, e se funda em um

modelo normativo no qual a autoridade concorrencial tem poderes mais limitados para fazer

73 Herbert Hovenkamp afirma que cerca de 90% dos casos relacionados aos assuntos do antitruste sdo trazidos no
ambito da advocacia privada (livre adaptacdo). HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy — The law
of Competition and its Practice. 2. Ed. Minnesota: West Group, 1999.

" WILS, Wouter P. J. The Relationship between Public Antitrust Enforcement and Private Acions for Damages.
World  Competition, Vol. 32, n. 1, margo de 2009, p 3-26. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol2/sf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=456087. Acesso em 29 de maio de 2019.
Traducéo nossa do original: “This American conception of private actions for damages as an instrument of
deterrence and punishment can be understood in the light of the specific history of US antitrust enforcement.
While the 1890 Sherman Act made antitrust violations misdemeanors, punishable by fines and imprisonment,
no budgetary appropriation was made for public enforcement. Private treble damages actions thus were a
substitute for public enforcement. Also later, when criminal enforcement by the Department of Justice had
started, potential fines were until 1974 limited to $ 50.000, thus leaving a deterrence gap to be filled by follow-
on treble damages actions. Still today, while de Department of Justice has statutory authority to prosecute all
violations of Sections 1 and 2 of the Sherman Act criminally, the scope of criminal enforcement has in fact been
narrowed over time to ‘hard-core’ price-fixing, bid-rigging or market allocation cartels. For other antitruste
violations, US public enforcement is in practice limited to prospective injunctive relief, leaving a deterrence gap
to be filled by follow-on treble damages actions” (p. 17).
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cumprir um politica antitruste de maior abrangéncia, porquanto restringida em seu poder
punitivo financeiro e também sob o aspecto meritério das condutas passiveis de persecucao,

adstritas aos casos de condutas hard-core, como aquelas acima mencionadas’®.

N&o obstante, mesmo outras jurisdicdes ao redor do mundo com suas atividades
persecutorias concorrenciais concentradas em 6rgdos governamentais estdo cada vez mais
introduzindo modelos semelhantes ao observado nos EUA’®, sob um racional motivado pela
ideia de compensacéo de danos ao particular ou pelo incremento no fator de dissuasédo da préatica

anticompetitiva.

Com efeito, sdo objetivos primordiais da aplicacdo privada da lei antitruste a
compensacdo dos danos concretamente causados aos consumidores e a maior dissuasdo de
préaticas consideradas anticoncorrenciais’’, resultados esses que, em tese, podem advir de
decisdes condenatérias em acdes reparatdrias de danos concorrenciais, especialmente no
modelo norte-americano, em que parte da politica de repressédo a condutas infrativas é buscada

pela via do enforcement privado.

E preciso reconhecer, entretanto, a existéncia de autores defendendo que a jurisdico
norte-americana nao foi habil em alcancar esses fins, devendo esse sistema de objetivos ser

reconcebido’®, embora ndo completamente descartado.

> Nesse sentido, ver citagdo n. 51 de Wouter P. J. Wils, no texto The Relationship between Public Antitrust
Enforcement and Private Acions for Damages. Publicada em World Competition, Vol. 32, n. 1, mar¢o de 2009,
pp. 3/26. “See, with regard to the US antitrust agencies, W. H. Page, ‘Antitrust Damages and Economic
Efficiency: An Approach to Antitrust Injury’ (1980) 47 University of Chicago Law Review 467 at 503 (‘Although
there are some random, even perverse, elements in the criteria for case selection by the Department of Justice
and the Federal Trade Comission, those organizations have no clear incentive to bring anticompetitive cases, and
seem to consider efficiency consequences of their enforcement policies’), R. A. Posner, above note 50, at 275-
276 (“The tight budget constraint has forced the adencies to be selective in their choice of cases. Although they
might select the silliest cases to bring, there is no reason in theory why they should and no evidence that they
do.”) and K. G. Elzinga and W. Breit, above note 37, at 141.

8 WALLER, Spencer Weber. Towards a constructive public-private partnership to enforce competition law.
World Competition, V. 29, n. 3, p. 367-381, 2006. Disponivel em:
http://www.kluwerlawonline.com/abstract.php?area=Journals&id=WOC02006027 Acesso em 25 de novembro
de 20109.

" SEGAL, llya R; WHINSTON, Michael D. Public vs. Private Enforcement of Antitrust Law: A Survey. Stanford
Law School. Working Paper n. 335, dezembro de 2006. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=952067. Acesso
em 25 de outubro de 2019.

8 CRANE, Op. Cit.
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Nada obstante essa posicéo, deve-se ter em conta que, nos EUA, a pratica de cartel é
expressamente vedada, por conta da disposicdo da Sec¢éo 1 do Sherman Act’®, que declara ilegal
“todo contrato, combina¢ao sob a forma de truste ou de outro modo, ou conspiracdo, em
restricdo aos negOcios ou ao comércio entre os varios estados, ou com nagdes estrangeiras”
(traduc&o nossa)®. Deste modo, naquela jurisdigéo, a pratica de cartel é considerada um ilicito
per se, prescindindo da analise de efeitos — prejudiciais ou benéficos — para que o caso possa

ser apreciado, de forma semelhante ao que o0 CADE tem denominado de ilicito por objeto.

A Secdo 7 do Sherman Act e a Secéo 4 do Clayton Act®! autorizam qualquer empresa a
entrar com uma acdo judicial contra um concorrente exigindo até trés vezes os danos sofridos

por qualquer violagdo das leis antitruste®?,

A aplicacdo privada da leis antitruste é, portanto, explicitamente permitida e encorajada,
em complemento ao enforcement pablico a cargo da Divisdo Antitruste do Departamento de
Justica dos EUA (DoJ)® e da Federal Trade Commission (FTC)®.

Buscando uma comparacdo entre 0s métodos de implementacdo do direito da
concorréncia no ambiente pablico e privado, e pesando prés e contras, R.P. McAfee, H.M.

Mialon, and S.H. Mialon® observam que:

Os agentes privados tém maior incentivo para tomar medidas coercivas do que
0s agentes publicos, que podem beneficiar a sociedade através da dissuasdo
adicional. Mas esta é uma faca de dois gumes. Executores privados também
tém maior incentivo para usar as leis antitruste estrategicamente, isto é, usar
as leis para vencer nos tribunais o que eles foram incapazes de vencer em uma
competicdo honesta com seus rivais. Por exemplo, as empresas podem usar as

79 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Sherman Act. Disponivel em:
https://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=false&doc=51&page=transcript. Acesso em 25 de novembro de
2019.

80 Traducdo adaptada do texto original: “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to
be illegal”.

81 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Clayton Act. Disponivel em: https://archive.org/stream/jstor-
74/74_djvu.txt. Acesso em 25 de novembro de 2019.

82 Faz-se referéncia aqui aos “treble damages”, carateristica do direito antitruste norte-americano que autoriza a
cobranga privada do triplo do valor do sobrepreco ocasionado por uma suposta préatica de cartel.

83 DOJ é o Departamento de Justica dos Estados Unidos e pode ser entendido como um departamento vinculado
ao poder executivo federal dos Estados Unidos, equivalente ao que seria 0 Ministério da Justi¢a no Brasil.

84 FTC é uma agéncia do governo dos EUA que atua principalmente na aplicacdo do direito antitruste na jurisdicéo
norte-americana.

85 MCAFEE, R. Preston; MIALON, Hugo M.; MIALON, Sue H. Private v. public antitrust enforcement: A
strategic analysis. Journal of Public Economics, v. 92, n. 10-11, p. 1863-1875, 2008. Disponivel em
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0047272708000637. Acesso em 25 de novembro de
20109.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Departamentos_executivos_federais_dos_Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Departamentos_executivos_federais_dos_Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ministério
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ministério_da_Justiça
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leis antitruste para impedir que grandes concorrentes em potencial entrem em
seu mercado [...]; usar as leis antitruste para impedir que seus rivais
concorram vigorosamente [...] melhorar as condi¢Bes contratuais, fazer
cumprir acordos de colusdo, responder a processos existentes e evitar
aquisicBes hostis. Esses usos estratégicos das leis antitruste (que geralmente
ttm pouco a ver com a promoc¢do da eficiéncia) sdo explicadas e
documentadas com muitos casos recentes [...] No entanto, os aplicadores
privados também tém outras vantagens sobre os aplicadores publicos. Os
custos de detectar possiveis violagGes e a coleta de evidéncias iniciais é menor.
Os agentes publicos regulam uma vasta gama de industrias e, portanto, ndo
conseguem detectar praticas anticompetitivas tdo facilmente quanto agentes
privados que as experimentam regularmente. Em geral, agentes privados estdo
mais bem informados sobre sua indUstria em particular. (traducéo nossa)®®

De fato, a participacdo privada na reparacdo de danos por cartel depende especialmente
dos incentivos que a legislacdo oferece as partes, e, em observacdo inicial sobre a jurisdicdo

americana, vé-se claramente esse favorecimento ao particular, facilitando, inclusive, o acesso

aos processos originados do enforcement publico.

As empresas concorrentes daquelas envolvidas em um cartel (ou em outra infragdo
concorrencial) geralmente gozam de alguma vantagem inerente ao conhecimento sobre o
mercado em que atuam, em contraste com os reguladores publicos, ante a natural assimetria de
informacdo destas partes. Os concorrentes naturalmente estariam em uma posicao superior do
que aquela detida pelo poder publico, seja para estimar os beneficios e custos de suas préprias

atividades, seja para fazé-lo em relacdo aos seus concorrentes mais proximos.

Na mesma medida, para que o poder publico possa obter informacdes comparaveis
aquelas detidas pelos players em determinado mercado, muitas vezes se faz necessaria a

observacdo continua do comportamento das partes, a realizacao de a¢des de busca e apreensdo

86 MCAFEE et. al., Op. Cit, p. 1864. Do original: “Private enforcers have greater incentive to take enforcement
action than public enforcers, which may benefit society through additional deterrence. But this is a double-
edged sword. Private enforcers also have greater incentive to use the antitrust laws strategically, that is, to use
the laws to win in the courts what they were unable to win in honest competition with their rivals. For example,
firms may use the antitrust laws to prevent large potential competitors from entering their market, (...) Firms
can also use the antitrust laws to prevent their rivals from competing vigorously, extort funds from successful
rivals, improve contractual conditions, enforce tacit collusive agreements, respond to existing suits, and prevent
hostile takeovers. These strategic uses of the antitrust laws (which often have little to do with promoting
efficiency) are explained and documented with many recent U.S. antitrust cases (...). However, private
enforcers also have other advantages over public enforcers. Their costs of detecting possible violations and
gathering initial evidence are lower. Public enforcers regulate a vast array of industries, and therefore cannot
detect anticompetitive practices as easily as private enforcers who experience these practices on a regular basis.
In general, private enforcers are better informed about their particular industry”.
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ou ainda a obtencéo de informagdes advindas de TCCs ou acordos de leniéncia, representando,

portanto, uma ineficiéncia, quando ndo uma impossibilidade prética.

Nessa toada, é possivel observar que, na jurisdicdo norte-americana, 0s concorrentes das
empresas envolvidas nos ilicitos concorrenciais séo litigantes ideais em termos de capacidade
de litigio, porque provavelmente terdo a habilidade, o conhecimento do mercado e da forma de
atuacdo anticoncorrencial, além da motivacdo econémica — e em termos de estratégia de

negocios — para buscar a responsabilidade civil por danos advindos de cartel.

Tendo em vista a existéncia de um tradeoff®’ diante do fato de que as empresas atuantes
em determinado mercado estdo mais propensas do que a autoridade antitruste a se informarem
sobre os ilicitos anticompetitivos, mas também tém maior probabilidade de usar
estrategicamente as leis antitruste, inclusive em detrimento dos consumidores, ha que se sopesar

0 grau de incentivos a aplicagdo privada da lei concorrencial.
Neste sentido, R.P. McAfee, H.M. Mialon, and S.H. Mialon® apontam:

Adicionar a execugdo privada a execucgdo publica é sempre socialmente
benéfico se o tribunal for suficientemente preciso, ou seja, provavelmente
decidir em favor do réu quando o réu for inocente e contra o réu quando o réu
for culpado. Nesse caso, as empresas nhunca abusariam estrategicamente das
leis, processando apenas quando seus concorrentes cometeram uma infracao
antitruste, para que o enforcement possa servir apenas para combater danos
antitruste. Porém, se o tribunal for menos preciso, a adi¢ao da atuacao privada
sO sera benéfica se os custos de litigio do governo, que dependem de sua
eficiéncia, forem suficientemente altos. Nesse caso, as empresas sempre
processam quando seus os rivais atuam no mercado de forma eficiente,
preferindo arriscar-se com os tribunais do que sofrer uma certa perda de
participagdo de mercado. (traducédo nossa) &

87 O termo trade-off, do inglés, pode ser traduzido como troca, mas expressa uma escolha entre dois ou mais
fatores, com balanceamento de ganhos e perdas entre eles. Ao escolher um, ha naturalmente uma diminuicéo
dos beneficios do outro fator.

88 MCAFEE et. al, Op. Cit, p. 1864. Do original: “The model is solved for its equilibrium outcomes under different
enforcement mechanisms (including pure private, pure public, and public combined with private enforcement),
which are then compared in terms of social welfare.”, p. 1864.

89 MCAFEE et. al, Op. Cit, p. 1864. Do original: “Adding private enforcement to public enforcement is always
socially beneficial if the court is sufficiently accurate, i.e., likely to rule in favor of the defendant when the
defendant is innocent and against the defendant when the defendant is guilty. In this case, firms never
strategically abuse the laws, only suing when their competitors have committed an antitrust infraction, so that
private enforcement only serves to counter antitrust harm. But if the court is less accurate, adding private
enforcement is beneficial only if the government's litigation costs, which depend on its efficiency, are
sufficiently high. In this case, firms always sue when their rivals take efficient actions, preferring to take a
chance with the courts than suffer a certain loss in market share.”
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Desta forma, € possivel perceber que os beneficios para a sociedade, advindos do
ajuizamento de agBes privadas, se observam na propor¢do dos custos de litigio do governo e se

as acOes privadas legitimas superarem as acdes estratégicas.

E possivel afirmar ainda que a racionalidade da proposicéo privada na jurisdi¢do norte-
americana se expande para além da simples responsabilizacdo civil de uma empresa, se
justificando até para fins de posicionamento no mercado e estratégia de negocios. Feitas as
consideracdes iniciais sobre o tema, é necessario detalhar as caracteristicas e particularidades
das ARDCs nos EUA.
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6.1.1 ACOES DE REPARACAO DE DANOS POR CARTEL E A CONDENACAO AO
PAGAMENTO DO TRIPLO DO PREJUIZO CONCORRENCIAL

A legislacdo norte-americana tem uma particularidade no que diz respeito a valoracao
da responsabilidade civil advinda de prejuizos de cartel, corporificada na viabilizacdo de
condenacédo ao pagamento de valor equivalente ao triplo dos prejuizos sofridos por aqueles que

enfrentaram o ilicito concorrencial, chamados de treble damages.

O pagamento triplicado esta previsto pelo § 4° do Clayton Act, cujo teor explicita que
“qualquer pessoa que tenha sofrido danos em seus negdcios ou propriedade em razdo de
qualquer pratica proibida pela legisla¢do antitruste pode ajuizar agdo (...) ¢ deve ser restituida
pelo triplo dos prejuizos sofridos, além dos custos do processo, incluindo honorarios de

advogado” (tradugdo nossa)®.

Esta é uma das caracteristicas capazes de explicar o alto nimero de acdes de reparacdo
de danos por cartel e também de outros ilicitos anticoncorrenciais perante a jurisdi¢cdo norte-

americana.
Sobre o0 assunto, Caselta expde:

Para compreender a aplicacdo dos 'treble damages', convém esclarecer que no
direito norte-americano, ao contrario do que se passa no direito brasileiro, a
imposi¢do de condenagdes no ambito civil em montante superior aos danos
sofridos ndo é incomum. Em matéria de 'torts', deve-se mencionar a aplicacdo
nos Estados Unidos dos chamados 'punitive damages', 0s quais representam
uma condenagdo, em ambito civil, aplicada aos autores de determinadas
praticas ilicitas consideradas graves, com o intuito de punir e desestimular o
ofensor (e outras pessoas) a cometer novas infracdes no futuro.®

Desta forma, para entender a aplicacdo dos danos triplicados, deve-se ter em conta a
teoria dos “punitive damages”. Tal penalidade esta relacionada a um pagamento além do que

seria devido pelo prejuizo causado, de forma a desestimular o ofensor a ndo reincidir na acdo

que provocou o dano.

90 Adaptagdo do trecho: “Except as provided in subsection (b) of this section, any person who shall be injured in
his business or property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue (...) and shall recover
threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney's fee”.

91 CASELTA, Op. Cit, p. 61.
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Rosenvald, ao esclarecer o sistema dos punitive damages, faz uma breve narrativa do
filme “O homem que fazia chover”, em que um advogado novato luta contra um gigante da area
de seguros para receber auxilio médico para um segurado acometido de leucemia e que
necessitava urgentemente de um transplante de medula. Ao final, ante o prolongamento do
litigio, o doente definha e acaba por falecer, muito embora o seu advogado ganhe a causa
posteriormente, com punicdo exemplar para a seguradora. Para ele, o filme evidenciaria 0s

punitive damages, nos moldes seguintes:

Prefacialmente, revela a critica a ambivaléncia do termo damages, que ao
mesmo tempo serve para designar os prejuizos e os remédios. E é justamente
sobre um remédio, qual seja, de uma sancédo civil, que se discute quando
fazemos mencéo aos danos punitivos do direito norte-americano, que ndo se
qualificam como prejuizos sofridos pela vitima do ilicito, mas que revelam
posto enderegados ao agente com o escopo de punir a sua conduta reprovavel.
(...) Os punitive damages séo concedidos para punir a malicia ou uma conduta
arbitraria. A finalidade do remédio é deter o ofensor, evitando a reiteracdo de
condutas similares no futuro, bem como desestimular outros a se engajar desta
maneira.%

Deve-se considerar ainda que a legislacdo norte-americana também prevé outras
categorias de imputacdo aos atos danosos, intituladas como actual damages, nominal damage,
general damage e o direct damage. No entanto, atribui-se aos punitive damages as finalidades
de punicdo (punishment) e desestimulo (deterrence), vistas também como objetivos de uma

politica antitruste eficaz, alcando-os a remédio mais indicado para a repressdo e compensacao

ao ilicito concorrencial.

Importante estabelecer uma distingdo clara entre os danos punitivos (ou condenacgao
punitiva) e os danos compensatdrios, estes Ultimos mais compreendidos no nosso sistema
juridico, porquanto previstos ordinariamente para reparacdo de danos civis. Para tanto, é

didatica a explicagdo formulada pelo professor Rosenvald, no seguinte sentido:

S4o trés os critérios fundamentais para a distin¢do entre os punitive damages
e 0s compensatory damages: (1) finalidade — os danos compensatérios se
inspiram na necessidade de repristinar a perda subita sofrida pela vitima (loss-
oriented), enquanto os punitive damages enfatizam a finalidade inibitéria
(wrong oriented); (2) individuagdo do sujeito a que se aplica o remédio —
enquanto os danos compensatorios focalizam a figura da vitima (victim-
oriented), os danos punitivos concentram sua atencdo na figura do autor do
tort e sobre a sua conduta ilicita (society-oriented); (3) a diferenca de
perspectivas — 0s compensatory damages sdo retrospectivos, pois focam os
danos j& suportados pela vitima, com excecdo dos futuros prejuizos do ato
ilicito, que poderdo ser compensados no futuro; enquanto nos danos punitivos

%2 ROSENVALD, Op. Cit, p. 141.
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esta perspectiva possui amplitude maior, pois eles tendem a inibir o ofensor
da pratica daquela conduta ilicita. Pode-se afirmar que os compensatory
damages sdo retrospectivos, visando colocar a vitima onde estaria se ndo
houvesse ocorrido o ilicito, enquanto os punitive damages sdo prospectivos,
punindo e desestimulando o ofensor.

Percebe-se, portanto, que a ARDC norte-americana, ao prever treble damages para as
acbes concorrenciais, institui um sistema de natureza duplice do ponto de vista da
responsabilidade, compensatorio e punitivo, com maiores chances de se alcancar os objetivos
sociais e individuais inerentes a politica antitruste que o fundamenta, reforcando as facetas de
prevencdo geral e especifica. Por certo, a dissuasdo resultante desse mecanismo de reparacao
em triplo tende a produzir fatores de persuasdo contra a préatica lesiva mais elevados, na medida
em que o causador do dano tera especial desistimulo a cometer novas infragcdes (prevencao
especial) e outros agentes de mercado também serdo desencorajados a agir dessa forma

(prevencao geral).

Especificamente sobre 0s “punitive damages ” relacionados a matéria antitruste, merece
mencdo a literatura produzida por Malcolm E. Wheeler, o qual reconhece na penalidade
pecuniaria € nas demais circunstancias relacionadas a acdo privada um fator dissuasorio

potencialmente substancial, como se vé abaixo:

Afora as penas criminais, o custo potencial mais ébvio proveniente de uma
violagdo antitruste é a ameaca de ter que pagar danos triplicados. Uma
violacdo antitruste prolongada em um mercado nacional pode custar as vitimas
milhGes de ddlares. Se trés vezes mais essa quantia fosse conferida a titulo de
danos em uma agdo privada, os réus poderiam ser conduzidos a faléncia.
Outros custos potenciais incluem o fardo de litigar — por exemplo, honorarios
advocaticeos e tempo gasto por empregados em testemunhos —
constrangimento devido & exposic¢do publica, perda de negdcios, atrasos em
transacdes de capital, perda de influéncia em negécios comunitarios, ou perda
de empregos. Portanto, mesmo que a quantia avaliada como dano ou paga
como acordo fosse trivial, as circunstancias presentes no processo
conducentes a tal pagamento poderiam representar uma forca dissuasoria
substancial. (traducdo nossa)®

% bid, p. 145.
% WHEELER, Malcolm E. Antitrust Treble-Damage Actions: Do They Work? California Law Review. Vol. 61,
dezembro de 1973, n. 6. Disponivel em:

http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2567 &context=californialawreview.  Acesso
em 20 de outubro de 2019. Do original: “Criminal penalties aside, the most obvious potential cost arising from
an antitrust violation is the threat of having to pay treble damages. A prolonged antitrust violation in a national
market may cost its victims millions of dollars. If three times that amount were awarded as damages in a private
action, the defendants could be driven into bankruptcy. Other potential costs include burdens of litigation-for
example, attorneys' fees and time spent by employees in depositions-embarrassment due to public exposure, loss
of business, delays in capital transactions, loss of influence in the business community, or loss of a job. Thus,



http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2567&context=californialawreview
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N&o obstante, ao ponderar sobre a magnitude desses danos em triplo, o autor questiona

se essa aplicacdo é realmente eficiente para o combate aos cartéis, ao apontar:

A complexidade das leis antitruste criou problemas substanciais para a
aplicacdo/persecucdo antitruste. As penalidades criminais foram criticadas
como injustas e raramente foram empregadas. Por outro lado, processos civis
tém sido inadequados em parte porque a lei substantiva exige grandes
guantidades de evidéncias circunstanciais para provar a responsabilidade,
causalidade e danos. A persecugéo antitruste mais eficaz e a compensagao por
violages antitruste podem, portanto, permanecer ilusorias até que advogados,
juizes e economistas consigam esclarecer as questdes substantivas. Até entdo,
a persecucdo e a compensacao antitruste s6 podem ser melhoradas com o
reconhecimento franco das fraquezas do atual sistema de enforcement.
Existem muitos, mas os principais incluem uma aparente falha em reconhecer
gue os individuos devem ser estimulados a buscar ressarcimento, em vez das
corporacdes, propensas a eventualmente buscar a criagdo de lucros ou o
aumento de participacdo de mercado. A eliminagdo das fraquezas do
enforcement na area antitruste ensejaria até mesmo a abolicéo das acdes para
danos triplos (...) embora existam desvantagens substanciais, algumas das
atuais desigualdades e ineficiéncias seriam eliminadas. Em suma, sugeri que
0 atual esquema de responsabilizagdo antitruste serve a objetivos
reconhecidamente desejaveis de compensacéo e dissuasdo. (grifo nosso,
traducéo nossa)®®

Considerando que o trecho acima foi escrito na década de 1970 e que desde entéo a
pratica das acGes por reparacdo de danos amadureceram e ganharam cada vez mais volume, e
que ndo foram identificados os efeitos maléficos por ele suscitados, como a faléncia das

empresas transgressoras, é possivel observar que suas preocupac@es nao ecoaram de forma a

even if the sum assessed as damages or paid in settlement were trivial, the circumstances attending the process
leading to such a payment could comprise a substantial deterrent force.” (p. 1321).

95 Ibid, p. 1352. Do original: “The complexity of the antitrust laws has created substantial problems for antitrust
enforcement. Criminal penalties have been criticized as unfair and have been rarely employed. On the other hand,
civil suits have been inadequate in part because the substantive law necessitates vast amounts of circumstantial
evidence to prove liability, causation and damages. More effective antitrust enforcement and compensation for
antitrust violations may therefore remain elusive until lawyers, judges, and economists manage to clarify the
substantive law so that a businessman can understand it and most injured plaintiffs can successfully employ it.
Until then, antitrust enforcement and compensation can be improved only by candidly recognizing the
weaknesses of the present enforcement system. There are many, but the major ones include an apparent failure
to recognize that individuals rather than corporations are deterred, infrequent compensation for those injured and
a substantial propensity to create windfalls. While some of the lesser weaknesses of our current antitrust system-
for example, some of the unnecessary barriers to plaintiffs' recovery-can be eliminated by the courts, the major
ones require assistance from Congress. | have suggested, for example, that the courts should be empowered to
require individual defendants to pay some portion of damages awarded against their corporations when
responsibility for the violations rests with those individuals; and Richard Posner has suggested that the
Department of Justice should be permitted to preempt private actions and sue for all damages resulting from a
particular violation. Finally, even abolition of actions for treble damages should be considered as an alternative
to the present system. Although there would be substantial drawbacks, some of the present inequities and
inefficiencies would be eliminated. In sum, | have suggested that for too long lawyers and judges have uncritically
assumed that the present antitrust enforcement scheme serves the admittedly desirable goals of compensation and
deterrence. My purpose has been to begin an appraisal of that proposition.”
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fazer diminir a utilizacdo das ARDCs nos EUA. Entretanto, ndo é por isso que a critica
relacionada aos incentivos legais e econd6micos para a proposicao deste tipo de a¢do ndo mereca

ser objeto de reflexo.

A regra do pagamento triplicado no direito antitruste também foi objeto de criticas por
parte da literatura juridica norte americana, sob o argumento de que criaria injusticas e
ineficiéncias, ensejando inclusive a superestimacédo da pratica das atividades finalisticas objeto

do mercado®.

Por outro lado, os que sustentam a razoabilidade da medida, o fazem com base na
importancia da aplicacdo da penalidade como instrumento para desestimular a ocorréncia dos

ilicitos.

Independentemente do juizo de valor que se faca sobre a pena prevista no ordenamento
juridico norte-americano, é importante ter em conta que se trata de uma regra ja sedimentada

na préatica juridica daquele pais e que aparentemente demonstra ser eficiente ao que se propde.

Apenas para se ter uma ideia da dimensdo do enforcement privado naquela jurisdicéo,
um estudo feito por Robert H. Lande e Joshua P. Davis demonstrou o que segue, segundo

compilacdo trazida por Crane:

Eles concluiram que a litigAncia privada antitruste ‘compensa muito
significativamente as vitimas de comportamentos ilegais corporativos e é
guase sempre o0 Unico caminho que essas vitimas podem receber
reparacdo’. Alguém pode questionar o quanto de compensagdo as vitivas
efetivamente ocorreu. Os quarenta casos resultaram em recuperacdes de US $
18.000 a US $ 19.639 bilhdes em dinheiro, a depender de exatamente como
foram feitos os calculos. Do total de ‘US $ 12.088 a US $ 12.438 bilhdes, em
trinta e dois casos, foram recuperados por compradores diretos; US$ 1.815
bilhdes, em seis casos, foram recuperados por compradores indiretos; e US$
4.028 bilhdes a US$ 4.311 bilhdes, em seis casos, foram recuperados por
concorrentes.(grifo nosso, tradugéo nossa)®’

% SUNSTEIN, Cass R.; KAHNEMAN, Daniel; SCHKADE, David. Assessing punitive damages (with notes on
cognition and valuation in law). The Yale Law Journal, v. 107, n. 7, p. 2071-2153, 1998. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/797417. Acesso em 21 de Outubro de 2019.

% CRANE, Op. Cit, p. 683. Do original: “They concluded that private antitrust litigation ‘very significantly
compensates victims of ilegal corporate behavior and is almost always the only way these victims can receive
redress.” One may question how much compensation of injured victims actually occurred. The forty cases
resulted in the recovery of $18.006 to $19.639 billion in cash, depending on exactly how one did the calculations.
Of the total ‘$12.088 to $13.438 billion, in thirty-two cases, was recovered by direct purchasers; $1.815 billion,
in six cases, was recovered by indirect purchasers; and $4.028 to $4.311, in six cases, was recovered by
competitors”.



82

Diante desse quadro acima exposto, em que os EUA tém 90% de seu enforcement
antitruste desempenhado por particulares e com resultados da magnitude da ordem de bilhGes
de ddlares, parece fazer sentido a previsdo dos danos punitivos como instrumento

complementar de dissuasao as praticas anticompetitivas.

Decerto que a regra do treble damages ndo pode ser considerada por si sé um fator
isolado para o éxito das acOes reparatdrias naquela jurisdicdo, pois aliados a esse nitido
incentivo introduzido pela possibilidade de danos triplicados, as partes lesadas também gozam
de outros direitos significativos, a exemplo do direito de revelacdo documental e da regra que
isenta as partes do pagamento dos honorarios advocaticios. Sobre a importancia dessas normas

em prol das aces reparatérias privadas, nos revela Niamh Dunne:

O arcabougo para persecucdo antitruste privada nos Estados Unidos é
particularmente amigavel aos demandantes; isso inclui o uso de julgamentos
por juris, generosas regras de revelagdo documental; a possibilidade de se
optar por ndo fazer parte de uma acdo coletiva; danos triplicados e taxa
advocaticias a cargo do demandado.®®

Essas e outras caracteristicas do sistema norte-americano também nos so expostas por

Alison Jones:

O papel significativo desempenhado pelas agdes privadas na lei antitruste dos
Estados Unidos resultou de uma combinacdo de diferentes medidas
individuais do sistema norte-americano que tem se desenvovido
sequencialmente e amadurecido com o tempo. Um primeiro ponto de central
importancia é que o Clayton Act encoraja a persecucdo privada das leis
antitruste fornecendo: danos triplicados para aqueles lesados por razéo de algo
proibido na lei antitruste; medidas cautelares contra ameaca de perdas ou
danos por uma violacao; o uso de julgamentos ocorridos contra 0 demandado
serem utilizados como evidéncia pré-constituida contra este mesmo
demandado; prescricdo clara; e, recuperacdo dos custos nas acles exitosas,
incluindo os honorarios advocaticios razoéveis, ao contrario da legislacéo

%DUNNE, Niamh. The role of private enforcement within EU Competition Law. Cambridge Yearbook of
European Legal Studies, V. 16, p. 143-187, 2014. Disponivel em:
https://www.cambridge.org/core/journals/cambridge-yearbook-of-european-legal-studies/article/role-of-
private-enforcement-within-eu-competition-law/57F7E18DF12B08046B08001C0783DDB2. Acesso em 25 de
novembro de 2019. Tradugdo do original: “The framework for private antitrust enforcement within the US is
particularly plaintiff-friendly; this includes use of jury trials, generous Discovery rules, the availability of opt-
out class actions, treble damages and one-way fee-shifting. Yet trenchant criticisms of the inefficiencies of the
US approach have been advanced—sceptics include the European Parliament—, while the negative impact that
suspicion regarding the excesses of private enforcement has had on the development of the substantive US
antitrust rules is well recognised, an issue considered below. In crafting its final legislative proposals, the
Commission thus deliberately aimed to develop a ‘genuinely European approach,’ abandoning some of the more
far-reaching ‘American’-style procedural devices—such as multiple damages or class actions—considered in its
initial consultation” (p. 144).
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ordinaria no pais de que cada parte deve suportar os énus com advogados e

custos processuais.®
Relevante perceber que algumas regras de incentivo as demandas reparatdrias
concorrenciais semelhantes aquelas previstas nos Estados Unidos estdo com a possibilidade de
serem introduzidas no sistema brasileiro, por meio do Projeto de Lei n° 11.275/2018 em
tramitacdo na Camara dos Deputados, mas ja aprovado no Senado Federal, pontos esses

referenciados mais a frente neste trabalho.

6.1.2 RELACAO ENTRE AS ACOES INDENIZATORIAS E O PROGRAMA DE
LENIENCIA

A relacdo entre as ac¢Oes indenizatdrias e a celebracdo de acordos de leniéncia constitui
um ponto de tensdo entre a persecucdo privada e a persecucdo publica, na medida em que a
habilitacdo perante a autoridade concorrencial para firmar um acordo de leniéncia,
reconhecendo a participagdo em um cartel, gera para esse agente econdmico o risco de ser
posteriormente demandado e condenado em uma acdo de reparacdo de danos movida pelas
vitimas do cartel, cuja mobilizacdo pode vir a ocorrer sobretudo a partir de documentos por ele

produzidos.
Sobre esse aspecto, Caselta observa que

ha um debate na doutrina estrangeira sobre a necessidade e conveniéncia de
previsdo de mecanismos que atenuem os efeitos da responsabilidade civil [...]
a confissdo da conduta anticompetitiva tende a deixar os signatarios do
acordo de leniéncia mais expostos as acdes de indenizacao. Por tal razéo,
as agOes de indenizagcdo podem em tese resultar em desestimulo & celebracéo
de acordos de leniéncia, prejudicando a efetividade desse instrumento de
deteccdo de cartéis e outras infragdes. (grifos nossos) %

®JONES, Alison. Private Enforcement of EU Competition Law: A Comparison with, and lessons form, the US.
Transnational Law Institute Journal, Paper 10/2016. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract-2715796.
Acesso em 21 de outubro de 2019. Do original: “The significant role played by private actions in US Antitrust
law has resulted from a combination of different individual features of the US system which have developed
sequentially and matured over time. A first point of central importance is that the Clayton Act itself encourages
private enforcement of the antitrust laws by providing, for: treble damages for those injured by reason of
anything forbidden in the antitrust laws; injunctive relief against threatened loss or damage by a violation; the
use of judgments entered against the defendant as prima facie evidence against that defendant; clear limitation
periods; and successful plaintiffs (claimants) to recover costs, including reasonable attorney’s fees, contrary to
the ordinary rule in the US that each party bears its own attorney fees and costs” (n. p).

10 CASELTA, Op. Cit, p. 64.
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Portanto, € preciso balancear os incentivos para a continuidade dos programas de
leniéncia (public enforcement), com a previsao de beneficios para o signatario da leniéncia em
contraste com os demais participantes da conduta infrativa, sem que estes beneficios produzam,
ao mesmo tempo, o efeito desencorajador do ingresso de a¢des reparatdrias pelos afetados por
uma conduta anticompetitiva (private enforcement), sob pena de se privilegiar um mecanismo
de aplicagdo e persecucdo da lei em detrimento do outro, gerando um vécuo de efetividade em

um deles.

Deve-se ter em mente, outrossim, que os programas de leniéncia se prestam a fornecer
informacdes e documentos a autoridade concorrencial para que ela possa conhecer, investigar
e posteriormente punir condutas colusivas adotadas por agentes econémicos de determinado
setor, aumentando-se, com isso, a prevencao geral. A previsdo de programas dessa natureza ndo
pode, de outro turno, inviabilizar o direito de compensacdo das vitimas, sob pena de se diminuir

a prevencdo especial.

Em outras palavras, o nivel de prevencao 6timo sera atingido a partir de um misto de
atuac@es publicas e privadas, cujo somatorio de resultados alcancem um patamar de prevengéo
geral e de prevencdo especial superiores aqueles que seriam experimentados caso apenas um

sistema de persecucao fosse implementado ou estimulado.

Em consonancia com esse racional, a legislacdo norte-americana criou uma excecao a
aplicacdo da pena triplicada (detrebling), precisamente por meio da celebracdo do acordo de
leniéncia. Ao firmar este tipo de ajuste, 0 membro do cartel passa a se responsabilizar tdo
somente pelo pagamento da indenizacdo no montante do prejuizo causado (danos simples, e
n&o triplicados), em decorréncia dos produtos e servicos por ele oferecidos!®t. Desse modo,
além de restarem afastados os punitive damages, também ndo havera a possibilidade de
responsabilizacdo solidaria deste beneficiario da leniéncia com os demais membros do cartel

pelo dano geral por eles causado.
Nesse sentido, observam Paolo Buccirossi e outros:

Em ordem a reduzir o risco de efetividade, de os programas de leniéncia dos
Estados Unidos serem enfraquecidos, o Congresso norte-americano editou a
lei de aumento e reforma da penalidade criminal antitruste (ACPERA) em

101 Conforme previsdo do paragrafo 213 (a) do “Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act”,
disponivel em https://www.govinfo.gov/content/pkg/STATUTE-118/pdf/STATUTE-118-Pg661.pdf. Acesso
em 20 de novembro de 2019.
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2004. A ACPERA elimina os danos em triplo e a responsabilidade
solidaria para o beneficiario da anistia, que também tem o dever de
cooperar com o0s demandantes em uma acdo civil. Assim, a parte
colaboradora (leniente) somente esta exposta a danos simples (detrebling),
enquanto os outros infratores terdo que cobrir 0s danos adicionais. (grifos
nossos, traducéo nossa)!®

Claramente buscando trazer incentivos para que o programa de leniéncia seja eficiente
e atrativo, a especificidade da legislacdo norte-americana tenta criar uma forma de limitacédo de
responsabilidade das empresas lenientes, como ocorre em outros paises, sob a percep¢do de que
a previsao dos treble damages tem um forte carater indutor de observéancia da lei e, a0 mesmo

tempo, a sua inaplicabilidade ao signatario da leniéncia (detrebling) cria uma verdadeira corrida

pela celebracdo deste tipo de acordo, quando ja cometida a pratica infrativa.

102 BUCCIROSSI, Paolo; MARVAO, Catarina; SPAGNOLO, Giancarlo. Leniency and Damages. SSRN,
novembro de 2015. Disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2566774 Acesso em 03
de dezembro de 2019. Texto original: “In order to reduce the risk of the effectiveness of the US LPs being
undermined, the US Congress enacted the Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act (ACPERA)
in 2004. ACPERA eliminates treble damages and joint liability for the amnesty recipient, who also has a duty
to cooperate with the claimants in the civil action. Hence, the cooperating party is only exposed to single
damages (detrebling), while the other conspirators will cover the additional damages” (p. 3).
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6.1.3 4 COMPROVACAO DO “DANO CONCORRENCIAL” (“ANTITRUST INJURY?)

A formacdo jurisprudencial norte-americana estabeleceu limites a aplicagdo dos danos
triplicados, exigindo a comprovacao, por parte do proponente da demanda, da existéncia de
prejuizos advindos da pratica antitruste, 0 que se convencionou denominar de “dano

concorrencial” (antitrust injury).

Cumpre estabelecer que esta exigéncia se mostrou aplicavel inclusive em casos de
ilicitos antitruste por objeto, o que significa atribuir ao autor da demanda a demonstracéo de
gue a pratica combatida se enquadra nas situacoes descritas pela lei concorrencial como ilicito
e que a lesdo sofrida decorre dessa acao e de sua ilicitude, ndo bastando um mero prejuizo ao
autor causado pelo concorrente, pois a concorréncia no mérito deve ser um valor a ser garantido

e estimulado.
Sobre o tema, Jarod Bona explica a tematica afeita a jurisprudéncia dos EUA:

Para provar uma lesdo antitruste, o autor deve satisfazer um teste de duas
vertentes: (i) a lesdo € do tipo que as leis antitruste pretendiam impedir e (ii)
a lesao flui daquilo que torna a conduta do réu ilegal. Isso significa que ndo
ha lesdo antitruste quando a conduta alegada aumenta a concorréncia, mesmo
que prejudique o autor e mesmo que seja ilegal. [...] Além disso, observe que
os tribunais tém usado o termo "lesdo antitruste” para cobrir dois conceitos
diferentes. O primeiro é o conceito mais restrito, 0 que significa que o
demandante deve mostrar que seu proprio prejuizo é do tipo que as leis
antitruste deveriam corrigir. O segundo € o conceito de mérito mais amplo, o
gue significa que o requerente também deve mostrar prejuizo real ao mercado
como um todo, de um tipo que as leis antitruste deveriam impedir. 1%

Deste modo, vé-se que a demonstracdo tanto do dano quanto do nexo de causalidade
entre 0 dano e a pratica do ilicito antitruste sdo imprescindiveis para a responsabilizagdo

reparatdria por praticas anticompetitivas, segundo a literatura especializada norte-americana.

103 BONA, Jarod.The elements of antitrust injury: a two prong test. Bona Law Bussiness Justice.Com. Disponivel
em:https://www.businessjustice.com/the-elements-of-antitrust-injury-a-two-prong-test.html. Acesso em 20 de
outubro de 2019. Do original: “To prove antitrust injury, a plaintiff must satisfy a two-prong test: (i) the injury
is of the type the antitrust laws were intended to prevent and (ii) the injury flows from that which makes the
defendant’s conduct unlawful. This means that there is no antitrust injury when the alleged conduct increases
competition, even if it injures plaintiff and even if it is unlawful. In addition, please note that courts have been
using the term “antitrust injury” to cover two different concepts. The first is the narrower standing concept,
which means that the plaintiff must show that its own injury is of a type the antitrust laws were meant to redress.
The second is the broader merits concept, which means that the plaintiff must also show actual injury to the
market as a whole of a type that the antitrust laws were meant to prevent” (n. p).
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Mencionando a jurisprudéncia que formou o entendimento, Jeffrey L. Harrison%

explica:

Nos Estados Unidos, duas doutrinas determinam a elegibilidade — dano
concorrencial (antitrust injury) e o comportamento anticompetitivo (antitrust
standing). Um dano concorrencial € o tipo de lesdo que as leis antitruste foram
projetadas para evitar. Esta limitacdo resulta da exigéncia legal de que a
indenizacdo apenas seja concedida aqueles lesados por conta de atividades
proibidas pelas leis antitruste. Um bom exemplo do assunto é encontrado no
caso da Suprema Corte dos Estados Unidos, Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-
OMat. Nesse caso, 0 autor, um operador de pistas de boliche contestou o ato
de concentracdo que envolvia a aquisicdo de um ativo (pista de boliche) de
uma empresa concorrente, argumentando pela ilegalidade da fus&o.

A Corte Suprema, ao julgar que o demandante ndo sofreu um dano
concorrencial, ndo decidiu a demanda meritoriamente. Ao invés disso, 0
demandante foi considerado, de fato, inelegivel. (traducdo nossa)'®

Do precedente mencionado no trecho supra, extrai-se que o dano concorrencial advindo
de condutas licitas ndo seria indenizavel na jurisdicdo norte-americana, como no exemplo do
ato de concentracdo das pistas de boliche, em que eventual dano sofrido por determinada parte
em consequéncia de uma fusdo considerada legal ndo é elegivel para uma acdo reparatoria

concorrencial.

Buscando caracterizar o dano concorrencial e a sua evolucdo, William H. Page'®,

escreve sobre 0 assunto:

O Supremo Tribunal ndo tem sido totalmente consistente na definicdo da
natureza da relacdo causal que o dano concorrencial exige. Em McCready
(Blue Shield v. McCready, 457 US 465 (1982), em particular, a maioria parece
ter ficado tdo confusa com a complexidade das relagfes comerciais envolvidas
gue abandonou a analise fundamentada e concluiu que o dano alegado pelo
autor era um dano antitruste porque estava ‘entrelacado’ com o efeito
anticompetitivo da prética. Os casos de lesdes antitruste mais recentes do
Tribunal, no entanto, mostram uma abordagem mais analitica do problema.

104 HARRISON, Jeffrey Lynch, Private Antitrust Enforcement in the United States and the European Union:
Standing and  Antitrust Injury. SSRN, 23 de setembro de 2011. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=1932741. Acesso em: 30 de novembro de 2019.

195 HARRISON, Op. Cit, p. 683. Do original: “In the United States, two doctrines determine eligibility — antitrust
injury and antitrust standing.2 An antitrust injury is the type of injury the antitrust laws are designed to prevent.
This limitation results from the statutory requirement that damages only be awarded to those injured “by
reason” of activities forbidden by the antitrust laws. A good example illustrating the issue is found in the United
States Supreme Court case, Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-OMat. 3 In that case the plaintiff, an operator of
bowling alleys, challenged the acquisition of a competing but failing bowling alley by an upstream supplier
arguing that it was an unlawful merger. The Supreme Court, in ruling that the plaintiff had not suffered antitrust
injury, did not address the merits of the claim. Instead, the plaintiff was ruled, in effect, ‘inelegible’” (p. 683)

106 pAGE, William H. The Chicago School and the evolution of antitrust: Characterization, antitrust injury, and
evidentiary  sufficiency. Va. L. Rev.,, v. 75~ p. 1221, 1989. Disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/1073128?seq=. Acesso em 25 de novembro de 2019.
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Eles se concentram nos tipos de efeitos anticoncorrenciais pelos quais a
pratica foi proibida e perguntam se o tipo de dano alegado pelo autor reflete
esses efeitos. (traducdo nossa)o’

Deste modo, é possivel depreender, das observacdes apresentadas, que o nexo de
causalidade e a comprovacdo do prejuizo (dano) se formaram na jurisprudéncia como pontos

de extrema importancia para o éxito das acOes de reparacdo de danos concorrenciais no

judiciério federal norte-americano.
6.1.4 PADRAO DE PROVA E QUANTIFICACAO DOS DANOS CONCORRENCIAIS

Provavelmente a prova mais complexa a ser produzida no ambito de uma acéo de
indenizacdo por reparacdo de danos concorrenciais € a propria quantificacdo dos prejuizos
concorrenciais, pois esta mensuracdo requer comparar fatos ocorridos em uma situacdo de
mercado, na qual o ilicito antitruste foi observado, e uma situacdo hipotética, que busca
caracterizar aquilo que teria se passado naquele determinado mercado caso a infracdo néo

tivesse ocorrido, considerada como contrafactual ou but-for scenario.

Tendo em vista que a andlise criteriosa da mensuracgao dos danos poderia inviabilizar a
propositura de acOes de reparacdo correspondente, a jurisprudéncia federal norte-americana
estabeleceu alguns critérios relativamente mais brandos para assegurar a quantificacdo de tais
prejuizos. Especificando quais sdo os métodos de quantificacdo dos danos concorrenciais na

jurisprudéncia norte-americana, Herbert Hovemkamp escreve:

[...] Na lei antitruste dos Estados Unidos, os métodos mais comuns de
medigdo buscam comparar 0 mercado em que a violagdo ocorreu com algum
mercado alternativo (em espago, tempo ou produto) que estava livre da
violagdo antitruste. Por exemplo, o método chamado ‘padrdo’ (yardstick
method) compara precos, desempenho ou algum outro indice de dano no
mercado que sofreu o ilicito antitruste com a mesma varidvel em algum
mercado alternativo ou ‘padrdo’ que se presume ter um desempenho
competitivo. Para ilustrar, se os vendedores de bebidas alcodlicas em uma
cidade do Texas estdo envolvidos na fixacdo de precos, pode-se medir danos
comparando precos nesta cidade durante o periodo do cartel com precos em
uma cidade razoavelmente semelhante onde se presume que a fixacdo de
precgos ndo ocorra. Por outro lado, o método “antes e depois” (before and after

107 Ibid, p. 1270. Do original: “The Supreme Court has not been entirely consistent in definig the nature of the
causal relationship antitrust injury requires. In McCready (Blue Shield v. McCready, 457 US 465 (1982), in
particular, the majority seems to have been so confused by the complexity of comercial relatioships involved
that ir abandoned reasoned analysis and concluded that the plaintiff’s harm was antitrust injury because it was
“inextricably intertwined” with the anticompetitve effect of the offense. The Court’sd more recdent antitrust
injury cases, however, show a more analytical approach to the issue. They focus on the kinds of anticompetitive
effects for which the practice was prohibited, and ask whether the type of harm the plaintiff alleges reflects those
effects.”
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method) analisa exclusivamente o mercado de violagGes, mas tenta comparar
precos, producdo ou algum outro indice do periodo anterior ou posterior ao
periodo de violacdo (ou de preferéncia em ambos). Por exemplo, se um cartel
formou em 1° de julho de 2007 e se dissolveu em 1° de julho de 2010, é
possivel comparar precos durante o periodo do cartel com precos
imediatamente antes do cartel se formar ou imediatamente ap6s desmoronar.
[...] Ambos os métodos se tornaram tecnicamente bastante exigentes e
geralmente requerem o uso de um especialista treinado no uso de estatisticas.
Mesmo nas mados de um especialista qualificado, ambos sofrem severas
limitagBes, dependendo das circunstancias. Por exemplo, é provavel que os
mercados de referéncia, entdo em comparagdo no ambito do judiciario, ndo
tenham a dindmica, estruturas de custos e salarios similares. Como resultado
disto, serdo necessarios ajustes na analise. Além disso, muitas vezes um cartel
opera para ‘estabilizar’ os precos sem realmente aumentar os precos vigentes;
como resultado, 0 método antes e depois pode subestimar os danos. Além
disso, fatores exdgenos como fusdes, mudancas na tecnologia ou a saude geral
da economia pode afetar todas essas medidas. [...] Ao longo dos anos,
economistas e estatisticos desenvolveram controle de técnicas para lidar com
esses problemas, mas ninguém acredita que tais metodologias desenvolvidas
fornecer(‘)rg3 mais do que uma aproximacao aproximada da realidade. (traducédo
nossa) !

Deste modo, diante da variedade de critérios autorizados pela jurisprudéncial®®, tem-se
que as metodologias de quantificacdo de danos mais aplicadas se baseiam na analise temporal

dos precos dos servicos e produtos envolvidos no cartel ou na comparacdo com mercados ndo

afetados pelas condutas anticompetitivas.

No que diz respeito ao padrdo de prova entendido como standard minimo, como ja foi
observado anteriormente, a jurisprudéncia norte-americana exige a comprovacao do nexo de
causalidade entre o dano e a pratica tida por ilicita — assim como ocorre no judiciario brasileiro
—, ndo sendo necessaria a demonstracdo do dano por meio da apresentacdo de um cenario

hipotético no qual ndo tivesse ocorrido o ilicito antitruste.

Neste cenério, o proponente da agdo tem o 6nus de provar cada elemento de suas
reivindicacdes por meio de uma preponderancia das evidéncias apresentadas, e a mesma
situacdo ocorre com o representado pelo polo passivo no processo, uma vez que também tem o

onus de provar aquilo que alega em sede de defesa.

108 HOVENKAMP, Herbert. Quantification of harm in private antitrust actions in the United States.University of
lowa Legal Studies Research Paper, 2011. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=1758751. Acesso em 8
de novembro de 2019, p. 6.

109 H4 ainda outras metodologias de calculo de danos, como a difference-in-differences, na qual os precos do
mercado afetado sdo comparados com o0s pre¢os nos mercados escolhidos como referenciais, colhendo-se os
precos antes, durante e depois do cartel, buscando diminuir o impacto que variaveis estranhas ao cartel incidentes
na formacdo dos precos.
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A substéncia da prova que as partes devem apresentar nos autos depende da natureza do
ilicito antitruste e da extensdo do dano, observado tanto no que diz respeito as limitagdes

geograficas do mercado quanto nas restricdes referentes aos produtos ou servicos oferecidos.

E possivel afirmar ainda que a interpretacio jurisprudencial norte-americana sobre a
questdo apresenta um olhar mais voltado a proibir restricbes comerciais que sejam claramente

irracionais sob a perspectiva de eficiéncias e prejuizos.

Para a andlise de muitas praticas anticoncorrenciais, a decisao judicial, tanto sobre a
legalidade ou ndo de determinada pratica, quanto da mensuracdo dos danos eventualmente

ocasionados, passa por uma avalia¢o pela “regra da razao”*'%

Neste sentido, o proponente da agéo teria o 6nus inicial de demonstrar a existéncia de
uma préatica anticompetitiva e a producdo de efeitos adversos e anticoncorrenciais em um
produto em um mercado geografico relevante. Desta forma, o proponente deveria arcar com
este 6nus probatorio, mostrando a eventual existéncia de efeitos anticoncorrenciais (como por
exemplo a reducédo de producéo ou de qualidade dos produtos, bem como 0 aumento de pregos)
ou revelando que os representados possuiam “poder de mercado” a ponto de serem capazes de

elevar os precos acima do que seria esperado em um contexto de concorréncia.

Caso haja esta demonstracéo inicial, o 6nus da prova passa a ser transferido ao réu no
processo, que tem entdo a obrigacdo de demonstrar que a conduta contestada promoveria um

objetivo suficientemente pro-competitivo.

Caso 0 Réu obtenha éxito nesta comprovacao e refutacdo, o énus probatorio retornaria
ao autor da acdo, para novamente tentar ostentar um carater ilicito e irrazoavel na referida

conduta.

110 para Forgioni (Op. Cit, p. 171), “pela regra da razdo, somente sdo consideradas ilegais as praticas que
restringem a concorréncia de forma ndo razoavel (que se subsumiriam, por via de consequéncia, a regra da
proibicédo per se). A contrario sensu, sdo permitidas as praticas que ndo impliquem obstaculo desarrazoado ao
livre comércio”.
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6.1.5 PRESCRICAO DA PRETENSAO INDENIZATORIA

No que diz respeito a prescri¢do da pretensdo indenizatoria, considerando o contexto
norte americano, é possivel afirmar que as partes legitimas a ajuizar acdo de reparacao de danos
concorrenciais tém o prazo de 4 (quatro) anos para ajuizar as a¢oes indenizatorias, iniciando-se
0 prazo a partir do momento em que ocorre a infracdo e os danos concorrenciais Sao

experimentados.
Daniel Caselta explica que ha trés hipoteses de suspensao de prazo prescricional:

(i) Na pendéncia de procedimento civil ou criminal movido pelo governo dos
Estados Unidos com o objetivo de investigar a pratica anticompetitiva em
questdo, a acdo privada poderéa ser ajuizada até um ano ap6s 0 encerramento
da acdo movida pelo governo; (ii) caso o infrator tenha mantido a infragdo
sob sigilo (“fradulent concealment”), o prazo prescricional somente se inicia
no momento em que o prejudicado poderia razoavelmente ter tido ciéncia da
infrac&o; e (iii) no caso de infragdes continuadas, tais como cartel de longa
duracdo, o prazo somente se inicia ap6s a cessagdo da infracdo. (grifos
nossos)*t

Sobre a ocultacdo fraudulenta (“fradulent concealment”), é necessario ter em conta que
existem trés elementos distintos na doutrina sobre esse ponto: a ocultacdo deliberada pelo réu;
a simples falta de conhecimento pelo autor da existéncia do ilicito concorrencial; e a
probabilidade razoavel de que as diligéncias eventualmente realizadas ndo poderiam descobrir

a existéncia dos ilicitos anticompetitivos*2,

E possivel depreender que as possibilidades de alteracio ou suspensdo da contagem do
prazo prescricional — com a excecdo da existéncia de procedimento civil ou criminal —
demandariam alguma instrucdo probatdria e discussao de mérito sobre a comprovacao de sigilo
das infracOes e dos seus efeitos, bem como a atuacdo dos Representados para que este sigilo

existisse. A mesma situacdo € vista no caso das infragdes continuadas, sobre as quais, em tese,

11 CASELTA, Op. Cit, p. 72.

112 FORDHAM, Law Review. Fraudulent Concealment as Tolling the Antitrust Statute of Limitations, 36
Fordham L. Rev, v. 328, 1967. Disponivel em http://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol36/iss2/6 Acesso em: 30 de
novembro de 2019.
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poderiam ocorrer conflitos de teses e narrativas no que diz respeito ao tempo de ocorréncia das
infragdes.

Outro aspecto interessante na legislacdo norte-americana € o de que a existéncia de
investigacao publica interrompe 0s prazos prescricionais durante a sua vigéncia e, apos isso, 0
prazo é restabelecido em apenas um ano, sob a presuncéo de que a conduta ja foi devidamente
comprovada, avaliada em seus efeitos e extensdo, sendo tal prazo mais do que suficiente para

as vitimas terem ciéncia do ilicito e coletarem as provas de sua lesdo especifica.

6.1.6 PASS ON DEFENCE E LEGITIMIDADE DOS AUTORES DAS ACOES DE
REPARACAO

A jurisprudéncia norte-americana levanta duas questdes fundamentais sobre as acdes de
reparacao de danos concorrenciais, atinentes a quem deve ter legitimidade para ajuizar acfes
desta natureza e ao nivel de relagdo com o causador do dano exigivel para que se possa ajuizar

acdo reparatoria.

Em linhas gerais, a jurisprudéncia dos EUA assume a hipotese de que um produtor que
adquire, a precos de cartel, determinado produto ou servigo que seja considerado insumo, tem
atendéncia de repassar este sobrepreco decorrente do cartel aos consumidores dos seus proprios
produtos finais. Este repasse de eventual majoracao artificial/colusiva dos pre¢os de um produto
intermediario na cadeia produtiva para o0 segmento a jusante é conhecido como pass-on effect,
assumindo essa argumentacdo, quando apresentada a titulo de defesa do réu (cartelista), a
denominacdo de pass-on defence.

A discussao principal reside na possibilidade e probabilidade de repasse, por empresas
prejudicadas pelo cartel, de parte ou da totalidade do aumento de custos advindos da pratica
anticompetitiva para seus proprios clientes, aumentando os precos dos produtos para a cadeia a

jusante.

Se considerarmos o julgamento do caso Hanover Shoe!®, o qual confirma a legitimidade

para reivindicar indenizacdo pelos danos econémicos em face dos membros do cartel, a

113 Hanover Shoe Inc. v. United Shoe Machinery Corp. 392 U.S. 481 (1968).
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jurisprudéncia norte-americana favoreceu a busca por indenizacdo pelos aludidos compradores

diretos, mesmo na condicéo de agentes econdmicos intermediarios.

Na decisdo desse caso, a Suprema Corte decidiu, em linhas gerais, que aquele que tenha
adquirido um produto com sobrepreco teria direito a ser indenizado pela totalidade do
sobrepreco pago, independentemente de ter repassado ou ndo parcela do prejuizo para os
consumidores dos seus produtos. Deste modo, fica claro o entendimento pela legitimidade ativa

dos compradores diretos no que diz respeito ao ajuizamento das acdes de reparagao.

Sobre a decisdo, Daniel Caseltal'* explica que “o fundamento para a solugdio adotada
foi pragmatico [...], a Suprema Corte entendeu que o acolhimento da ‘pass-on defence’
prejudicaria a politica de prevencdo de infracbes concorrenciais, por tornar demasiadamente
complexa a prova da ocorréncia do dano”. Neste sentido, o julgamento do Tribunal foi baseado
na consideracdo de que os compradores indiretos tendem a ser amplamente dispersos, e,

portanto, apresentando pretensdes fracas para gerar uma grande demanda por si s0.

Ao rejeitar a deducdo dos danos considerando os eventuais beneficios que as empresas
intermedidrias obtiveram com o aumento de seus proprios precos, a Suprema Corte buscou
facilitar a instrucdo probatdria destes tipos de acdo reparatoria e evitar a multiplicidade de

indenizacgdes e a sobreposicdo de acdes.

Uma segunda construcdo jurisprudencial sobre o tema da legitimidade e do pass-on
defence € o caso Illinois Brick!'®, no qual se decidiu que os compradores indiretos dos produtos
objeto do cartel — caracterizados como aqueles que estavam na cadeia produtiva do mercado,
mas nao transacionavam diretamente com os membros do cartel — ndo teriam direito a

indenizacdo.

Desta forma, os tribunais passaram a exigir que o prejudicado pelo ilicito
anticompetitivo, caso tenha interesse em ajuizar agao reparatoria para ser considerado parte
legitima no processo judicial, deve ter uma relacdo proxima da infracdo, devendo ser o

comprador direto dos produtos ou servigos que foram objeto de cartel.

Sobre o assunto, Martin Hellwig traz importante contribuig&o:

114 CASELTA, Op. Cit, p. 68.
115 [1linois Brick Co. et al. v. Illinois et al. 431 U.S. 720 (1977).
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A rejeicdo da pass-on defence pela Suprema Corte é baseada em
consideracdes de incentivo. O Tribunal considera que, se os infratores da
concorréncia se eximirem das responsabilidades advindas das acgdes
reparatorias com facilidade, a perspectiva de responsabilidade por danos
privados pode ndo oferecer incentivos suficientes para incentivar os
participantes a se absterem de fixar ilegalmente os precos. [...] Os adeptos da
pass-on defence argumentam que esse principio é violado se o comprador
pode reivindicar o valor pelo qual ele foi cobrado em excesso, sem deducdes
pelas receitas extras que ele obtinha de seus proprios clientes, aumentando os
precos que estava cobrando. A pass-on defence é apresentada como uma
aplicacdo do principio geral de que os danos devem ser avaliados sem
quaisquer beneficios que a vitima da violacdo tenha obtido do evento.
(traducéo nossa)*®

Com esta rejeicao, a decisdo se ancorou principalmente na acepcdo do argumento de
gue se o pass-on defence néo foi acolhido como matéria de defesa dos cartelistas, também néo

poderia ser utilizado em favorecimento daqueles que buscam as reparagdes por danos de cartel.

E necessario ter em conta ainda que este entendimento da Suprema Corte dos EUA n&o
estd imune as criticas. Além de ndo compreender a dimenséo dos lucros perdidos, das perdas
reais dos compradores diretos dos produtos e servi¢os envolvidos na pratica cartelista ou da
eventual reducdo da demanda, por conta de eventual repasse de aumento de pregos, a
jurisprudéncia enseja a discussdo também sobre o nexo de causalidade a ser utilizado na

avaliacdo sobre quais danos poderiam ser atribuidos ao cartel.
Neste mesmo sentido, Daniel Caselta alerta que

A regra estabelecida nos precedentes Hanover Shoe e Illinois Brick é bastante
criticada, por conferir a totalidade da indenizacdo aos agentes que tém
condi¢des de repassar parcela ou até mesmo a integralidade do sobrepreco aos
compradores dos seus produtos, e por deixar sem indenizacdo o0s
consumidores finais, que em muitos casos, absorvem a maior parte ou a
totalidade do sobrepreco®'’.

16 HELLWIG, Martin F., Private Damage Claims and the Passing-On Defense in Horizontal Price-Fixing Cases:
An Economist's Perspective (September 2006). MPI Collective Goods Preprint No. 2006/22. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=936153. Do original: “The Supreme Court’s rejection of the passing-on defense is based
on incentive considerations. The Court considers that, if antitrust offenders get off too lightly, the prospect of
liability for private damages may not provide enough of an incentive to refrain from illegal price-fixing. From the
perspective of general tort law, at least in Germany, one may ask whether such incentive considerations are
compatible with the principle that payments for damages should provide for equitable restitution, i.e. the
restoration of positions that the victims would have had in the absence of the offence, and that payments for
damages should not provide for the enrichment of victims. Adherents of the passing-on defense argue that this
principle is violated if the direct purchaser is allowed to claim the amount by which he was overcharged without
any deductions for the extra revenues that he got from his own customers by raising the prices that he was charging
them. The passing-on defense is presented as an application of the general principle that damages are to be assessed
net of any benefits that the victim of the violation has obtained in the event.”

117 CASELTA, Op. Cit, p. 70.
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De todo modo, é importante ter em conta que a jurisprudéncia federal ora apresentada
néo endereca de forma definitiva a discussdo, uma vez que existem previsoes legais nos estados
norte-americanos as quais autorizam os compradores indiretos a pleitear indenizagédo por conta
de ilicitos anticompetitivos, abrindo possibilidade, desta forma, para o surgimento de uma

multiplicidade de a¢Bes indenizatorias nas diferentes esferas do poder judiciario.

Desta forma, quando pensamos na experiéncia brasileira e nos incentivos econémicos e
processuais que sao dados para que este tipo de acdo indenizatoria possa surgir, deve-se
considerar a discussdo sobre pass-on defence realizada na jurisprudéncia norte-americana e
assimilar principalmente as suas contribuigcdes sobre os padrdes de prova e forma de instrucao
deste tipo de processo indenizatorio, que devem ser exequiveis e de facil acesso e interpretacédo

pelos julgadores.

6.1.7 O ESTIMULO AS “CLASS ACTIONS”

Outra caracteristica que funciona como importante fator de dissuasdo de praticas
anticompetitivas é a propositura das class actions. Estas sdo basicamente acGes coletivas que
possibilitam aos autores de determinada pretensdo indenizatdria, cujo contexto fatico
relacionado ao ilicito e ao dano sejam comuns, agrupar 0s argumentos, provas e aspiracoes

indenizatérias que individualmente reuniriam baixas probabilidades de viabilidade.

A acdo coletiva é proposta quando ha identidade ou homogeneidade dos direitos
individuais no que diz respeito aos prejuizos econémicos relacionados as praticas

anticoncorrenciais.

Conforme as regras da Federal Rules of Civil Procedures'*8, especialmente no seu ponto
23, seriam pré-requisitos para a caracterizacao das class actions: a quantidade de afetados ser

numerosa a ponto de tornar impraticavel a juncao de todos os membros; a existéncia de questdes

118 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Rules of Civil Procedures. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/cv_rules_eff. _dec. 1 2018 0.pdf. Acesso em 20 de maio de 2019.
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de direito ou fato comuns aos interessados; as reivindicaces serem tipicas das defesas da
classe; e haver representatividade adequada e condizente aos interesses da classe!*®.

Neste sentido, nota-se que a legislagdo norte-americana se utiliza de uma estrutura
juridica que se comunica, de alguma forma, com as a¢fes coletivas previstas no ordenamento
juridico brasileiro, mas o contexto daquele pais proporcionou uma maior utilizacdo do

instrumento processual com vistas a possibilitar acfes indenizatorias de forma mais abrangente.

Esse sistema objetiva superar obstaculos faticos de acesso a justica, mediante a reunido
de autores com objetivos comuns e a realizacdo de economias de escala neste processo, mas

também aumentar a dissuaséo das praticas anticompetitivas.

6.1.8 SOLIDARIEDADE NO PAGAMENTO DOS DANOS CONCORRENCIAIS

No contexto norte-americano, 0s réus em acdes indenizatdrias que versam sobre danos
concorrenciais enfrentam uma responsabilidade conjunta e solidaria (denominada pela

literatura como “‘joint and several liability” pela violacdo da Secdo 1 do Sherman Act).

Segundo esse regime, determinado réu esta sujeito a ser responsabilizado,
individualmente, pelo escopo dos danos causados em cardter amplo pelos ilicitos
anticompetitivos praticados no mercado, de forma total e completa, inclusive com a triplificagdo
dos danos, abrangendo-se os ilicitos cometidos também por outros cartelistas,

independentemente de figurarem ou ndo na acao reparatdria.

No entanto, apesar de uma violacdo da Secdo 1 criar responsabilidade conjunta e
solidaria, os réus ndo podem pleitear a juncdo dos autores — com o fim de responder a um Unico
processo judicial — ou buscar reivindicar contribuigdo uns dos outros para quaisquer danos

concedidos em face deles no tocante a essas violagdes.

119 Adaptacdo do trecho: “(a) PREREQUISITES. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that joinder of all members
is impracticable; (2) there are questions of law or fact common to the class; (3) the claims or defenses of the
representative parties are typical of the claims or defenses of the class; and (4) the representative parties will
fairly and adequately protect the interests of the class.”
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Entdo, ndo ha na jurisdicdo norte-americana uma limitacdo de responsabilizacéo
proporcional as vendas do bem/servico cartelizado ou a participacdo de mercado do réu nesse

setor.

Uma potencial compensacdo somente ocorreria apds a emissao de uma eventual
sentenca adversa aos demais réus, e apenas no valor que o réu efetivamente pagou
anteriormente. Significa, desta forma, que a compensacdo apenas tem condicdes de ser

reconhecida e aplicada ap6s a penalidade ser triplicada.

Esta configuracdo pode criar uma pressdo significativa sobre os investigados por
praticas anticoncorrenciais para firmar acordo de leniéncia junto a autoridade antitruste —
evitando a incidéncia dos treble damages e também da responsabilidade solidaria por todo o

dano ao mercado.

6.2 ACOES CIVIS POR REPARACAO DE DANOS CONCORRENCIAIS NA UNIAO
EUROPEIA

Diferentemente da importancia que ganharam na pratica antitruste nos EUA, as agdes
indenizatdrias tém uma influéncia menos destacada na pratica Europeia, lembrando que o
sistema de defesa da concorréncia do velho continente atribui as autoridades antitruste poderes
e escopo de atuacdo mais amplos do que aqueles vistos nos Estados Unidos.

Sob a perspectiva da protegéo difusa aos consumidores e ao bem-estar social, 0 combate
aos ilicitos antitruste exercido pelos entes publicos na UE se mostra mais eficaz do que o
ajuizamento das ac¢des privadas de reparacao de danos, por conta da estrutura, da especializacédo
e do acesso aos dados para que se possa efetuar uma investigacdo mais eficaz e a aplicacao das

san¢Oes de forma clara.

O impulso das acles reparatdrias necessariamente se baseia pelo interesse privado,
divergindo fundamentalmente do interesse geral nessa area, por conta do alto custo da aplicacdo

privada de leis antitruste na Europa.

Aspectos como a adequacéo das sangBes publicas e a variedade das possibilidades dos
processos de indenizagdo, no ambiente europeu, ajudam a corroborar o entendimento de que o

enforcement publico pode garantir de maneira mais eficaz e com menor custo a
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responsabilizacdo dos envolvidos em préticas anticompetitivas. A legislacdo que embasa a
defesa da concorréncia em ambito comunitario esta disposta principalmente nos artigos 10112
e 102'?! do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE), os quais relevam uma
proximidade com a legislacdo brasileira, quando se considera a prote¢do a ordem publica e a
aplicagéo pela autoridade antitruste, a fim de assegurar que a concorréncia ndo seja falseada no

mercado interno.

Em um primeiro vislumbre, parece dificil justificar um aumento do papel para a
aplicacdo antitruste privada na Europa, pelo fato da instrucdo probatéria se mostrar dificultada
e também pela maior efetividade da persecucdo publica, tal qual se vislumbra no Brasil.

Entretanto, esse tipo de acdo indenizatéria vem ganhando importancia no continente
europeu e a Comisséo Europeia vem adotando medidas para fomentar a reparacéo privada pelos
danos advindos da pratica de cartel.

6.2.1 REGULAMENTACAO PELA DIRETIVA 2014/104/UE

120 Reproducdo integral do artigo Art. 101 TFUE: 1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos
os acordos entre empresas, todas as decisdes de associagdes de empresas e todas as praticas concertadas que
sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em: a) Fixar, de
forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condi¢bes de transacdo; b)
Limitar ou controlar a producéo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou os investimentos; ¢) Repartir 0s
mercados ou as fontes de abastecimento; d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢fes desiguais
no caso de prestacdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia; €)
Subordinar a celebracdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de prestagdes suplementares
que, pela sua natureza ou de acordo com 0s Usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos. 2.
Sdo nulos os acordos ou decis6es proibidos pelo presente artigo. 3. As disposi¢des no n.o 1 podem, todavia, ser
declaradas inaplicaveis: — a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas, — a qualquer deciséo,
ou categoria de decisGes, de associacGes de empresas, e — a qualquer pratica concertada, ou categoria de
praticas concertadas, que contribuam para melhorar a producdo ou a distribui¢éo dos produtos ou para promover
0 progresso técnico ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai
resultante, e que: a) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restricdes que ndo sejam indispensaveis a
consecucdo desses objetivos; b) Nem deem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.

121 Reproducdo integral do artigo Art. 102 TFUE: E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida
em que tal seja suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas
explorarem de forma abusiva uma posi¢do dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste. Estas
praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em: a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra
ou de venda ou outras condigBes de transacdo ndo equitativas; b) Limitar a producdo, a distribuicdo ou o
desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores; ¢) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais,
condicBes desiguais no caso de prestacdes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia; d) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de
prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o
objeto desses contratos.



99

Visando a facilitar as a¢fes de indenizacdo por danos concorrenciais, 0 Parlamento
Europeu aprovou a diretiva 2014/104/UE (“diretiva”) que introduziu novas medidas — como a
divulgacdo de evidéncias — e modificou regras ja existentes, com o fito de estruturar os

incentivos para o ajuizamento das a¢Ges reparatorias.

E necessario observar que a diretiva cria regras especificas de responsabilidade para as
violagdes do direito da concorréncia, em especial para aquelas baseadas em delitos de cartel,
abuso de posicdo dominante e acordos verticais, sendo aplicaveis inclusive as infracbes de
natureza puramente doméstica (paises membros da UE), mesmo que sem impactos em ambito

comunitario.

A diretiva contempla previsdes para assegurar aquele acometido por danos decorrentes
de infracdo concorrencial, em a¢des individuais ou coletivas, o exercicio efetivo do direito a
pedir a reparacdo integral desses danos, com vistas a se retornar ao status quo ante se comparado
0 espectro temporal antes e depois do ilicito anticompetitivo. Por outro lado, busca-se evitar
gue a reparacdo possa Vir a se tornar excessiva, seja por meio de indenizagdes punitivas ou

maultiplas.

O texto legal garante 0 acesso, por terceiros, aos dados e provas nos quais se assentaram
as decisdes dos 6rgdos de defesa da concorréncia. A previsao é de que os pedidos sejam feitos
aos tribunais nacionais, a quem é dado ordenar aos responsaveis pelos ilicitos antitruste ou a
terceiros a divulgacdo dos elementos de prova relevantes para um eventual ajuizamento de
ARDC.

Facultou-se, ainda, aos tribunais nacionais a limitacdo da divulgagdo desses elementos
de prova, observando a questdo da confidencialidade das informacdes, sendo a anélise baseada

em critérios como proporcionalidade e legitimidade das partes e dos terceiros interessados'??,

122.0 Art. 5°, 3, da Diretiva 2014/104/UE explicita quais os pardmetros de analise: “Os Estados-Membros
asseguram que os tribunais nacionais limitem a divulgacéo dos elementos de prova ao que for proporcional. Ao
determinar se a divulgacdo requerida por uma parte € proporcional, os tribunais nacionais ponderam 0s
interesses legitimos de todas as partes e dos terceiros interessados. Tém, nomeadamente, em consideracdo: a)
A medida em que o pedido de indemnizagdo ou a defesa sdo fundamentados em factos e elementos de prova
disponiveis que justificam o pedido de divulgacdo dos elementos de prova; b) O ambito e os custos da
divulgacdo, em especial para os terceiros interessados, inclusive para evitar pesquisas ndo especificas de
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Também foram estabelecidos limites para a utilizacao das provas a serem utilizadas nas
acOes reparatorias, bem como san¢Bes!?® em caso de descumprimento das disposicoes ali
estabelecidas. Neste caso, a diretiva institui a inadmissibilidade, para fins de utilizacdo em agéo
indenizatoria, dos documentos originados dos processos administrativos em tramite perante a
autoridade da concorréncia. Desta forma, almejou-se garantir a eficacia da divulgacdo dos
elementos de prova pelas autoridades ao término das investigagdes e ap6s o julgamento do

processo.

Tal conformacdo ndo estd imune de criticas, pois a blindagem do beneficiario da
leniéncia normalmente ndo alcanca as a¢des privadas, de modo que estabelecer regras restritivas
de acesso a documentos pode proteger as empresas infratoras e prejudicar os atingidos com a

sua conduta ilicita. E nesse sentido a ponderacéo feita por Graells:

Por outro lado, uma interpretagdo extremamente restritiva e protetiva do
direito de ndo revelar informagdes confidenciais e segredos industriais pode
servir de escudo a empresas gque cometaram ilicitos em face de uma
persecucdo privada das normas antitruste da Unido Européia. (traducgdo
nossa)?*

Novamente, importante se faz estabelecer um balanceamento entre os valores
albergados, resguardando os lenientes, dada a sua importancia como provedores de informacdes
e documentos necessarios para o éxito da persecucdo publica, porém sem fazé-lo de forma
excessiva, garantindo também o direito das vitimas de se socorrerem do Judiciario em prol de

suas justas e legitimas reparacdes.

Outro ponto relevante é que a legislacdo confirma que as decisGes condenatorias que
forem proferidas pela Comissao Europeia e pelas demais autoridades nacionais de defesa da

concorréncia vinculam o reconhecimento da existéncia da infracdo concorrencial no @mbito

informagdo de relevancia improvavel para as partes no processo; ¢) Se os elementos de prova cuja divulgacgao
é requerida contém informacdes confidenciais, em especial no que respeita a terceiros e quais os procedimentos
adotados para proteger tais informagdes confidenciais™.

123 Reproducdo integral do artigo Art. 8° da Diretiva 2014/104/UE: “Os Estados-Membros asseguram que 0s
tribunais nacionais possam impor de forma efetiva san¢des as partes, a terceiros e aos seus representantes legais
em qualquer dos seguintes casos: a) Incumprimento de uma ordem de divulgacdo de um tribunal nacional ou
recusa de a cumprir; b) Destruicdo de elementos de prova relevantes; c) Incumprimento das obrigagdes
impostas por decisdo do tribunal nacional destinadas a proteger informacdes confidenciais ou recusa de as
cumprir; d) Violacdo dos limites a utilizacdo dos elementos de prova, previstos no presente capitulo.”

124 GRAELLS, Albert Sanchez. Discovery, Confidentiality and Disclosure of Evidence Under the Private
Enforcement of EU Antitrust Rules. IE Working Paper Derecho. Setembro de 2006. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=952504 Acesso em 25 de Novembro de 2019. Do
original: “On the other hand, an overly-restrictive interpretation and protection of the right to non-disclosure
of confidential information and business secrets could shield infringing companies from private enforcement
of EU antitrust rules.” (p. 1)
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Judiciério, ou seja, a discussdo acerca da existéncia ou ndo da infracdo se torna um ponto

incontroverso na circunstancia de haver o ajuizamento de a¢Ges reparatorias.

Tratando dos prazos de prescricdo, 0 normativo comunitario europeu estabeleceu o
prazo prescricional minimo de 5 (cinco) anos, bem como os momentos de inicio, término,
interrupcao e suspensao da contagem destes prazos. No que diz respeito ao dies a quo, este ndo
comeca a correr antes de cessar a infracdo ao direito da concorréncia e de o demandante ter

conhecimento da infracdo, dos danos dela advindos ou da identidade do agente causador.

No que diz respeito a continuidade da contagem do prazo prescricional, merece atencao
o fato de que ha suspensdo da marcha prescricional caso a autoridade antitruste venha a tomar
medidas no &mbito de uma investigacdo relativa a uma infracdo ao direito da concorréncia com
a qual as acOes reparatorias venham a estar relacionadas, com término, no minimo, em um ano

depois da decisédo sobre a infragdo concorrencial ter se tornado definitiva.

Acerca da solidariedade, a diretiva prevé que cada uma das empresas comprovadamente
envolvidas nos ilicitos concorrenciais fica obrigada a reparar integralmente os danos, surgindo
o direito da parte lesada de exigir essa reparacdo perante qualquer uma delas, tal qual no sistema

norte-americano.

A semelhanca dos EUA, a solidariedade n&o se aplica aos beneficiarios do acordo de
leniéncia, uma vez que estes apenas se responsabilizam por pagar a indenizacao referente aos

danos que individualmente causaram.

Outro ponto ndo negligenciado se refere a legitimidade para propor as ARDCs, em
relacdo a qual se adotou a premissa de privilegiar a pessoa concretamente lesada pelo ilicito
concorrencial, de modo que a reparagdo dos danos possa ser reclamada por quem os sofreu,

independentemente de ser adquirente direto ou indireto dos produtos ou servigos do infrator.

Ao mesmo tempo, tentou-se evitar a ocorréncia das reparagfes excessivas, com a
previsao de criacdo de regras processuais especificas em ambito nacional, apropriadas e capazes
de assegurar que a reparacao por danos efetivos a qualquer nivel da cadeia de abastecimento

nédo exceda o dano causado, sem prejuizo do pleito pela reparacdo por lucros cessantes.

A diretiva trata ainda do pass-on defence, e em seu Artigo 13° assegura que 0S

demandados em acOes reparatérias podem invocar como meio de defesa o fato de os
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proponentes das agdes eventualmente terem repassado total ou parcialmente os custos advindos
do cartel aos demais elos do ciclo produtivo. Estabelece, ademais, que o 6nus deste tipo de
prova recai sobre o demandado, que pode razoavelmente requerer a divulgacao de informacoes,

para fins de instrucdo, pelo demandante ou por terceiros.

Esta admissdo do pass-on defence estd em consonancia com o espirito da diretiva, de
um lado, de se garantir a reparagdo integral do dano, e ndo mais do que isso, e de outro, de

possibilitar o exercicio desse direito a qualquer pessoa efetivamente lesada.

Com efeito, ao se conferir ampla legitimidade para a ARDC, abre-se caminho para uma
potencial propositura de varias agdes para um mesmo produto cartelizado, nas hipéteses em que
este € um insumo de determinada cadeia produtiva. Portanto, se 0 sobrepreco ocorreu nesse
insumo que foi se processando ao longo da cadeia, € possivel que tenha havido repasses parciais
do sobrepreco nas diversas fases subsequentes, com a diluicdo do dano entre diversos agentes
econémicos e consumidor final. Logo, para compatibilizar a ampla legitimidade e a reparacao
integral e ndo excessiva, € legitimo o reconhecimento da pass-on defence como forma de evitar

reparagdes maiores do que o dano causado.

Quando o assunto é a metodologia de quantificacdo de danos, restou estipulado que 0s
Estados-Membros devem assegurar que 0s procedimentos judiciais — em especial no que diz
respeito ao padrdo de prova e ao grau de exigéncia para a formagdo do convencimento dos
julgadores no que diz respeito a quantificacdo dos danos — ndo sejam criteriosos ao ponto de
tornar o exercicio do direito a indenizacdo — e a instrucdo do processo — excessivamente dificil.
Ademais, definiu-se ainda que as autoridades antitruste estejam possibilitadas a prestar
assisténcia ao juizo responsavel pelas causas indenizatorias, sempre que houver pedido neste

sentido.

Em linhas gerais, a diretiva buscou trazer clareza e seguranca juridica tanto para quem
foi prejudicado por ilicitos anticompetitivos quanto para as empresas por eles responsaveis,

proporcionando um ambiente de previsibilidade juridica para quaisquer das partes envolvidas.

Esse nitido fortalecimento da persecucdo privada antitruste na Unido Europeia nédo
significa, de forma alguma, o intento de se estabelecer uma cult