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Repar acao de danos concorrenciais e o tesouro perdido

O direito dos prejudicados de ingressarem em juizo para obter indenizacdo por perdas e danos encontra-
se previsto naLei de Defesa da Concorréncia (LDC). Em que pese, entretanto, alonga vigéncia dessa
autorizacao legidlativa, a comparacédo entre a significativa atuacdo do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (Cade) narepressdo deilicitos concorrenciais e as agfes de reparacéo de danos
roncarrenciaic (ARNDCR) raval a ym descompasso intrigante entre public e private enforcement e um grau
Por qué?

Eduardo Frade
BalogEdo Emborajuristas da area estudem o temaja ha algum tempo, empresas

(afetadas ou investigadas por cartéis) atodo o tempo ainda se questionam sobre as probabilidades de
acionarem ou serem acionadas no Judiciério em agdes de reparacdo de danos concorrenciais, e aresposta
€ normalmente cercada de incertezas. Teoriza-se acerca dos possiveis obstacul os ao ajuizamento desse
tipo de ag&o no Brasil [2], e de que maneira eles deveriam ser enfrentados pela legislagdo vigente ou
pelas propostas de alteracdo da LDC em tramitagdo no Congresso. De um lado, ha barreiras legais e
procedimentais que inibem de forma significativa um desejo | atente de muitos agentes em efetivamente
perquirirem reparacdes por danos derivados de condutas anticompetitivas. De outro, ha preocupactes
delicadas com a proporcionalidade das sangdes cumuladas, e com o impacto desse eventual fomento
sobre os programas de leniéncia e de colaboracdo do Cade, ferramentas fundamentais para a deteccéo e
persecucdo de cartéis.

Nos Ultimos anos, o tema também tem ganhado mais atencdo em razdo da tramitacéo do Projeto de Lel
n° 11.275/2018, que prevé diversas alteractes na LDC para fomentar essas agfes, dentre elas a previsao
de reparagao de danos concorrenciais em dobro.

Dentre os principais obstacul os juridicos estdo: aindefinicdo acerca do inicio da contagem do prazo
prescricional da pretensdo indenizatoria; a dificuldade de acesso a provas em poder do cartelista e/ou do
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Cade; e apossibilidade ou ndo de uso de passing on defense (alegagdo de que alguns agentes que
clamam ter sofrido danos de cartel na verdade repassaram eventuais sobreprecos ao longo da cadeia
produtiva, ndo tendo eles préprios absorvido qualquer dano). Dentre o0s obstéacul os faticos, € possivel
indicar afatade familiaridade do Judiciério brasileiro com o tema; o tempo de duragdo do processo, sua
previsibilidade e custos rel acionados); e a auséncia de incentivos que estimulem o g uizamento de
ARDCs.

Obstaculos

Com relacao a prescricéo, os precedentes judiciais estdo caminhando para estabel ecer a decisao do Cade
como o termo inicial da contagem do prazo [3] (termo que também podera restar definido em lei caso
aprovado o PL 11.275/2018), além da possibilidade de uma eventual investigacdo criminal anterior a
decisdo do Cade servir de causa que impede o inicio dafluénciado prazo [4]. Tais precedentes, caso
perenizados, diminuiriam o grau de incerteza acerca da viabilidade do gjuizamento de ARDCs e podem
servir como medida de seu incentivo. Contudo, fato é que ainda se encontra decisdes judiciais
divergentes [5] aesse respeito (por exemplo, estabelecendo termosiniciais de contagem do prazo a partir
do conhecimento do fato), o que mantém um nivel razoavel de incerteza a esse respeito.

O acesso a prova teve um marco relevante desde que o Superior Tribunal de Justica decidiu que o sigilo
dos documentos e informacdes de acordos de colaboracdo firmados com o Cade ndo pode ser absol uto,
devendo ser levantado apos o julgamento da investigagdo administrativa [6]. Os tribunais também tém
sido sensiveis a pedidos de exibi¢do de documentos em poder do infrator [7], e diante dessa evolugéo
jurisprudencial a utilizacdo do expediente de producéo antecipada de prova para levantamento de acervo
probatorio antes do ajuizamento da ARDC tem sido cada vez mais frequente [8]. N&o obstante, esses
movimentos judiciais provocaram a edic¢éo de resolucéo [9] pelo proprio Cade pretendendo regular o
procedimento para acesso a provas. A autoridade antitruste buscou um equilibrio sensivel entre, de um
lado, dar vaz&o aos movimentos crescentes de busca por reparacdo de danos (de certa forma encorgjados
pela autoridade), mas ao mesmo tempo proteger as garantias de sigilo da provatrazida por beneficiarios
de acordos de leniéncia e colaboracdo com o Cade, um elemento essencial para a manutengdo dos
incentivos a esses instrumentos. Novamente, ainda hd um razodvel grau de incerteza sobre o ponto 6timo
das buscas por acesso a provas, que tera grande influéncia de futuras decisdes judiciais e do proprio
Cade.

Recente andlise [10] sobre passing-on defense revel ou que atual mente prevalece na jurisprudéncia
brasileira 0 entendimento de presuncdo do repasse de sobrepreco decorrente de cartel, sendo imputado
aos autores das ARDCs o 6nus da prova acerca da néo realizagdo do repasse. Embora o entendimento
jurisprudencial em si possa ndo ser um estimulo ao gjuizamento das acoes, a analise quantitativa da
pesquisaindica que 44% da ARDCs analisadas para o trabalho foram gjuizadas nos Ultimos cinco anos,
demonstrando uma tendéncia de aumento do debate de mérito acerca do tema no judiciario.

Com relacéo aos obstacul os faticos, sdo notérios o tempo de duragéo do processo judicial e os custos
incorridos no patrocinio das causas, sem falar no sopesamento de eventuais embates com parceiros
comerciais (dado que em regra o cartelista € fornecedor da empresa prejudicada) e as incertezas sobre 0
desfecho do processo [11]. Dito isso, os debates sobre criagéo de varas especiadizadas [12], aém da
promoc&o de curso especificos para magistrados [13] sdo exemplos de iniciativas para aumentar a
familiaridade do Judiciario com o tema das ARDCs. Além disso, a perspectiva de reparacéo de danos
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concorrenciais em dobro trazida pelo PL 11.275/2018 também pode servir de estimulo. Um eventual
cenario de maior previsibilidade acerca da solugéo a ser encontrada no Judiciario igualmente seria um
fator de encorajamento [14]. E sempre relevante considerar, também, o dever fiduciério daempresa
prejudicada para com seus acionistas. A despeito de tudo isso, porém, fato € que as incertezas, como
visto, ainda sdo relevantes, e que um obstaculo como o tempo de duragdo do processo (que acaba
normalmente por se somar ao tempo de duracéo do processo administrativo no Cade) € um fator
significativo, cuja solugdo ndo esta no horizonte.

Dito isso, a mencionada (e parcial) evolucdo em relacdo a alguns dos obstacul os juridicos e faticos as
ARDCs indicam para uma possivel mudanca de comportamento dos prejudicados e dos préprios
operadores do direito. O crescimento do nimero de agdes e, sobretudo, precedentes jurisprudenciais
acercado temavalida percepcdo. Em 2017, o comité de Contencioso e Arbitragem do Ibrac
publicou estudo com levantamento de precedentes envolvendo diversos temas de direito da
concorréncia, dentre eles agdes de reparacdo de dano [15]. A atualizac&o desse estudo, recentemente,
complementou o levantamento com julgados prolatados até julho de 2020, e foi constatado um aumento
de 24% do numero de precedentes acerca de ARDCs. Em 2020, por exemplo, foram gjuizadas relevantes
acOes relacionadas aos supostos carteis do cambio [16] e cimento [17] que debatem de forma muito
sofisticada os temas juridicos e econdmicos rel acionados as acoes.

Conclusao

Em suma, em tempos recentes foram significativos o incremento e a evolucéo de julgados que, em um
grau importante, trazem maior clareza e, portanto, maior confianca sobre os caminhos possiveis para o
gjuizamento de ARDCs. Por este e outros motivos, também parece notdrio um aguecimento de
iniciativas em busca de reparactes, embora de forma ainda timida. Os obstacul os juridicos, portanto,
est&o decrescendo, apesar de ainda haver incertezas relevantes.

Algumas alteracOes |egidlativas em debate podem contribuir para a diminui¢éo dessas incertezas, e
também gerar maiores incentivos para o gjuizamento de ARDCs. Neste caso, o risco de alteraces legais
gue ndo sgjam muito bem ponderadas € ir com muita sede ao pote, e afonte secar. Primeiro, gerar
incertezas e desincentivos ao programa de leniéncia e de acordos do Cade, que étalvez a principal
ferramenta antitruste para deteccéo de cartéis. Segundo, criar uma sobreposi cao cumulada de sangoes e
custos que seja pouco sustentavel. E bastante incerto se o resultado legislativo alcancara esse dificil
equilibrio.

Restam, ainda, os obstéculos féticos. O maior nivel de informag&o a juizes e outros agentes relevantes
cresce junto com a evolucéo dos julgados. Permanece, notadamente, a morosidade dos processos
judiciais. Trata-se de uma barreira significativa, mas que ab mesmo tempo ndo impediu o crescimento de
acOes de reparacdo civels em outras esferas.

Para o futuro, é razoavel esperar que a sedimentacéo de precedentes em instancias superiores possa

diluir incertas, e gerar agbes em um nimero mais relevante que os atuais. Empresas em ambos 0s polos
— ativo e passivo — devem estar atentas a esse movimento. O avango dasiniciativas legidativas
também tende a ser um game changer. E importante que a autoridade antitruste e legisladores zelem para
gue sgjam mudancas para melhor. E segue a caga ao tesouro.
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