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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL E
CONCORRENCIA

Apresentacdo

Trata-se do XXX Encontro do Conselho Nacional de Pesquisa em Direito - Conpedi. Esta
reunido do Grupo de Trabalho no. 47, intitulado “ Direito, Inovacéo, Propriedade Intelectual e
Concorréncia’, uma edicéo diferente das outras, em funcdo do tempo que vivemos. O tempo
da, antes imponderavel, pandemia. O encontro ocorreu em linha, mediante o uso de

plataforma digital, no més de junho de 2020. No entanto, ndo falhou. Aconteceu, atempo, e
diligentemente, em funcdo da convergéncia do esfor¢o e dedicacdo de varios de nds, e,

especiamente, do proprio CONPEDI. Tivemos, assim, apesar dos obstéculos destes tempos
dificeis, a honra de coordenar este GT, mais uma vez, desde a suar. criacdo, Prof. Dr. Jodo
Marcelo de Lima Assafim com, reiterando, mais uma vez, a participacdo da Profa. Dra.

Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo, e, agora, com o Prof. Dr. Fernando Gustavo
Knoerr. Foram apresentados e debatidos, em sessdo em linha, 12 (doze) trabalhos, das 14:
00hr as 18:00hr. Além de integrar a publicacéo original do evento, as derivacdes dos debates
deverdo integrar uma obra inédita a ser concebida entre os participantes do GT (docentes,

discente e egressos dos PPGDs participantes).

Os titulos dos trabalhos apresentados sdo: 1)Judicializacdo da salde no Brasil e a regulacéo
da salde suplementar, 2) A atuacéo do INPI nos processos de nulidade e abstencdo do uso de
marca soba a 6tica do novo CPC, 3) A internet das coisas e a protecdo de dados do
consumidor, 4) Algoritmos. cdodigos invisiveis de (in)justica, 5) Anadise da (ir)
responsabilidade civil do cartel, 6) As correlacfes entre o tratamento juridico da propriedade
industrial sobre farmacos antirretrovirais e o desenvolvimento nacional, 7) Encontros e
desencontros do franchising no Brasil: Lel no. 13.966/2019, 8) Fashion law: industria da
moda no contexto de uma sociedade capitalista global, 9) Pandemia do coronavirus e a
licenca compulséria pela vacina, 10) Propriedade intelectual sobre edicdo geminava do
genoma humano: necesséria atividade geminava e beneficios associados, 11) O tratamento do
“sham litigation” no direito concorrencial brasileiro a luz da jurisprudéncia de 2018 e 12)
Uma analise da inovacdo e avanco tecnologico de empresas nacionais sob o prisma do
desenvolvimento regional.

As autoras Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo e Sabrina Nunes Borges tratam da
“JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL E A REGULACAO DA SAUDE
SUPLEMENTAR ATRAVES DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE”, destacando que o



setor de salide no Brasil € formado por um sistema publico, financiado pelo Estado por
intermédio do SUS e por um sistema privado, denominado de salde suplementar.
Destacaram que no tange a salde suplementar, o Estado passou a atuar como regulador dos
mercados, por intermédio da ANS, concluindo que a Judicializacdo da Salde, traz uma
preocupacao ndo sO aos gestores do SUS, bem como aos gestores privados e operadores do
Direito.

O autor Almir Garcia Fernandes apresenta “A ATUACAO DO INPI NOS PROCESSO DE
NULIDADE E ABSTENCAO DO USO DE MARCA SOB A OTICA NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL”, com finalidade analisar questdes rel acionadas aos julgamentos que
envolvem nulidade e abstracdo do uso de marcas, especiamente sobre a forma de
intervencdo do INPI nesses processos.

Os autores Naiara Bianchi dos Santos Silva, Mayara Christiane Lima Garcia e Bruno Bastos
De Oliveira expde sobre “A INTERNET DAS COISAS E A PROTECAO DE DADOS DO
CONSUMIDOR", pontuando que possibilidade da conex&@o de pessoas e coisas a Internet
tem resultado em exorbitante trafego e armazenamento de dados, concluindo que para efetiva
protecdo dos dados imprescindivel harmonizar a estrutura inflexivel do sistema normativo ao
dinamismo e inovacdo daloT.

Em seguida, os autores Cristhian Magnus De Marco, Mariana Carolina Lemes e Daniel Roxo
de Paula Chiesse tratam dos “ ALGORITMOS: CODIGOS INVISIVEIS (D)E INJUSTICA”,
salientando que os algoritmos servem para a discussdo da opressdo digital, permitindo
inquirir como algoritmos tendenciosos viabilizam a perpetuacéo da desigualdade e novas
formas de perfilamento racial, com o objetivo demonstrar a influéncia dos algoritmos na
sociedade digital.

Os autores Paulo Marcio Reis Santos e Gabriela de Vasconcel os Sousa efetuam “ANALISE
DA (IR)RESPONSABILIDADE CIVIL DO CARTEL EM CASOS DE PRECOS DE
PROTECAO NO DIREITO CONCORRENCIAL BRASILEIRO”, com objetivo averiguar
através do método hipotético-dedutivo se conforme ainterpretacdo da legislacdo pétria existe
a possibilidade de se buscar, em juizo, a indenizag&o contra os membros de um cartel pelos
danos causados por uma empresa estranha ao conluio que, diante da conspiracéo, aumentou o
valor de seus produtos para montante superior ao que seria praticado em condicdes normais
de concorréncia.

Os autores Jodo Batista De Souza Ledo Neto e Patricia Borba Vilar Guimaraes apresentam
“AS CORRELACOES ENTRE O TRATAMENTO JURIDICO DA PROPRIEDADE



INDUSTRIAL SOBRE FARMACOS ANTIRRETROVIRAIS E O DESENVOLVIMENTO
NACIONAL”, com o intuito de analisar as correlacdes do tratamento juridico da propriedade
industrial sobre farmacos antirretrovirais com o desenvolvimento nacional. Adota-se como
método de abordagem o hipotético-dedutivo. Validaram-se as hipéteses de que: i) o
tratamento juridico das patentes dos antirretrovirais causa impactos no desenvolvimento
nacional; ii) o desenvolvimento nacional deve servir como fundamento na mitigacdo da
propriedade industrial.

Apos, os autores Veronica Lagass , Juliana de Siqueira Ferreira e Carla | zolda Fiuza Costa
Marshall apontam “ENCONTROS E DESENCONTROS DO FRANCHISING NO BRASIL:
LEI N° 13.966/19", pontuando que a franquia, como sistema pelo qual o franqueador licencia
ao franqueado direito de propriedade intelectual, associado ou nédo ao direito de distribuicéo
de produtos ou servicos, mediante uma contraprestacdo financeira pactuada pelas partes,

possui aparente simplicidade reiterada na nova lei é questionavel a partir das inconsisténcias
gue ela propicia ao ndo regular de forma objetiva os direitos minimos das partes.

Os autores Roberto Reia Linhares e Renata Albuquerque Limatratam do “FASHION LAW:
A INDUSTRIA DA MODA NO CONTEXTO DE UMA SOCIEDADE CAPITALISTA
GLOBAL”, com o objetivo demonstrar a importancia da moda na histéria da vida privada,
seu poder de fomento na atividade empresarial e desenvolvimento socioeconémico no Brasil
e no mundo, esclarecendo que, em razdo de suas especificidades num cenario em constante
mudanca, diversas questdes juridicas surgiram para serem solucionadas. Concluem que
Direito e Moda estéo interligados, necessitando de um olhar juridico mais cuidadoso e
especializado na chamada economia criativa, voltada a industria de vestuario, designers de
acessorios e artigos de estética.

Os autores Caroline Regina dos Santos, Gleycyelle Pereira da Silva e Nivaldo Dos Santos,
por sua vez abordam a “PANDEMIA DO CORONAVIRUS E A LICENCA
COMPULSORIA PELA VACINA”, destacando o tema central pandemia do coronavirus e a
licenca compul soria pela vacina, desenvolvido pela metodol ogia de revisdo bibliografica, tem
como objetivo apresentar conceitos de propriedade intelectual, patente de invencéo e licenca
compulséria, bem como tratar da pandemia do coronavirus aliada a efetivacéo do direito a
salde por meio da utilizac8o da licenca compul sdria atendendo ao interesse social garantindo
0 acesso avacinacontrao COVID-19.

Os autores Gabriel Zanatta Tocchetto e Salete Oro Boff dissertam sobre “PROPRIEDADE
INTELECTUAL SOBRE EDICAO GERMINATIVA NO GENOMA HUMANO:
NECESSARIA ATIVIDADE LEGISLATIVA E BENEFICIOS ASSOCIADOS,



asseverando que o trabalho falseia a hipétese de que existem importantes evidéncias sobre a
necessidade de a Propriedade Intelectual lidar com o desafio da edicdo germinativa sobre o
genoma humano. Tém como objetivo geral verificar a necessidade de producéo legislativa
sobre a Propriedade Industrial na biotecnologia CRISPR e termina por confirmar a hipotese e
responder ao problema de pesquisa de forma positiva.

Os autores Amanda Cristina Paulin e Sandro Mansur Gibran discorrem sobre
“TRATAMENTO DO SHAM LITIGATION NO DIREITO CONCORRENCIAL
BRASILEIRO A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO CADE NO ANO DE 2018, abordando
gue sham litigation, tratada como “abuso do direito de peticdo”, € uma conduta ndo tipificada
expressamente na Lei 12.529/2011, porém, a sua pratica, impde custos concorrente por
intermédio de procedimentos judiciais ou administrativos.

Os autores Mario Sérgio Gomes Nogueira Lima e Maria De Fatima Ribeiro abordam “UMA
ANALISE DA INOVACAO E AVANCO TECNOLOGICO DE EMPRESAS NACIONAIS
SOB O PRISMA DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO REGIONAL”, com o intuito
de apresentar e analisar do ponto de vista do desenvolvimento econémico a inovacéo e
avanco tecnoldgico de empresas nacionais. Para isso, foram utilizados dados secundérios, de
caréter quantitativo, com abordagem fundamentada em pesquisas descritivas e exploratorias,
conforme os dados disponiveis pela Pesguisa de Inovacdo (PINTEC) — nas edi¢cdes 2005,
2008, 2011 e 2014 bem como na nota técnica do IPEA: “Inovacdo no Brasil: crescimento
marginal no periodo recente’ realizada em dezembro de 2016.

Neste momento, a salde publica esta no centro da discussdo sobre reconstrucdo da
econdmica mundial. Tudo depende de uma vacina. De outro lado, na obtida a vacina (neste
momento, de redacdo deste texto, ainda hipbtese), em gque pese o risco de escassez sgja pela
escala como pela apropriacdo da “invencdo” ou dos “dados de testes clinicos’ propriedade
intelectual, de outro lado, o crescimento econdmico dependera do incentivo estatal.

A funcdo do Estado mudou substancialmente com a pandemia. E com isso, surgem, por
certo, também, riscos de toda ordem. O Estado passa a ser o interventor, mais do jaera e
sempre foi, a salvar a combalida salde dos mercados nacionais. Recuperacdes judiciais e
guebras explodem, estando claro o fato de que ndo se trata de uma execucdo concursal, mas
de uma ponderacdo de valores — sobre um feixe complexo de contratos - que aproxima a
recuperacdo de uma politica publica de preservacdo da ordem econémica, pelo outro lado. De
todo modo, h& agentes econémicos com liquidez, dinheiro no bolso, e, outros, sem fluxo de
caixa para pagar despesas correntes de custeio. Havera uma onda de concentragdo estrutural
dos vérios mercados e, possivelmente, ambientes de mercado marcados pela escassez e sobre



preco. Havera incremento nas compras publicas, eficiéncia, mas, distor¢cdo, também. Direitos
exclusivos importantissimos para 0s novos métodos de negécio, e, como incentivo a
inovacdo, podem, e devem, ser estrategicamente usados para fomentar as politicas de
desenvolvimento e de salde publica, mas, podem, também, funcionar contra estas (feriando a
inovacdo e gerando condutas exclusiondrias abusivas) em situacfes de abuso de direito. As
politicas publicas desenhadas para gerar emprego e renda, devem, por certo, prevenir e
combater distorgoes.

A rede internacional de computadores ganha uma dimensdo extraordindria no comércio. A
nova economia, além da venda de bens e servicos, gera uma série de hovos métodos de
negdcio, em mercados com dois ou mais lados, com base na publicidade. No lugar da
circulagdo dos jornais impressos, vem a “externalidade de rede” (o volume de usuéarios),
“turbinada’ pelo uso dos dados pessoais acumulados em bases de dados cada vez maiores
(dados nem sempre consentidos livre de vicios). Protegendo estas bases de dados originais, a
bem do empreendedor precavido, esta a propriedade intelectual (direito de autor), ainda que,
no Brasil, a LGPD postergada ndo seja, ainda, capaz de proteger o cidaddo comum do
“assédio” na captura e uso dos seus dados pessoais (embora ja bem, e inequivocamente,
protegido pelo direito constitucional, como a imagem, a privacidade relativamente a epistola
e ao lar). Quanto maior o0 “grande dado” (parando insistir no anglicanismo pregui¢oso) maior
0 poder de persuasdo na “nova economia’. Por certo, a complexidade da situacéo tende a
confundir o consumidor, comumente interrompido em suas conversas privadas pelo seu
rebelde, e mal educado telefone, que insiste em palpitar na marca do ténis ou no restaurante
para o jantar. Mas isso ndo significa que ele, consumidor, ndo esteja protegido pelo direito
positivo. Nem os empreendedores, imunes. Ha discussdes sobre portabilidade de dados entre
algumas plataformas, notadamente as maiores. Mas um acordo de portabilidade para criar
padrdo tecnolégico ou compatibilidades intuitivas ao consumidor e a0 empresario, a
principio, serd, se ndo sempre, essencialmente pré6 competitivo. “Livrai-nos’ do

“trancamento” dentro de uma determinada tecnologia. Mas, no caso de arranjo entre
concorrentes, no mercado de inovacdo, mesmo em “pools’ se patentes, p. ex., a0 Sse reunir
debaixo de mesmo comando associativo tecnologias substitutas anteriormente independentes,
pode favorecer a formacdo situagdes de fato sobre o mercado de tecnologias, analogas a de
um monopdlio, ou, aternativamente, cartéis do, por hipétese, “novo padrdo privado”.

Nesse momento, surgem propostas para reforma do direito positivo vigente (lege lata), e as
propostas de lege ferenda convivem com intepretactes que, em decorréncia de cada 6tica e
funcdo regulatéria setorial e de mercado dos entes e 0rgaos estatais, podem exsurgir dispares
dos vérios organismos da Administracdo. Este € o novo desafio dos cidadados, passando pelos
gestores publicos, chegando aos empresarios, €, principalmente, caindo sobre o balcéo da



pesquisa cientifica na Academia, para quicd, aterrissar, bem discutido e lastreado, através
teses técnicas, profundas, interdisciplinares, sistemicamente examinadas e exaurientemente
testadas, no ambito do poder judiciario.

Agradecemos a brilhante participacdo de todos, principal mente levando-se em consideracdo o
atual contexto da pandemia COVID/19, na expectativa que possamos nos encontrar
presencialmente no proximo evento.

Finalizamos com os dizeres de Clotilde Perez, sustentando que a pandemiavai passar, vamos
ter que lidar com as perdas, principalmente humanas, mas teremos a oportunidade Unica de
responder a questao fundamental: 0 que gqueremos para as nossas vidas? E arremata:

Como em A peste de Albert Camus, ou mesmo em Decameron de Giovanni Boccaccio, o
flagelo pode fazer surgir a reflexéo sobre a natureza do destino, a fragilidade da condicéo
humana e, quica, a solidariedade irrestrita. E, se afim for, todo esse turbilhdo avassalador e
destrutivo tera algum sentido. (PEREZ, 2019, p. 2)

Fernando Gustavo Knoerr
Jodo Marcelo de Lima Assafim
Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo

Nota técnica: O artigo intitulado “A judicializacdo da salde no Brasil e a regulacdo da salde
suplementar através da Agéncia Nacional de Salde”, das autoras Simone Leticia Severo e
Sousa Dabés Ledo e Sabrina Nunes Borges, esta publicado entre os trabalhos do GT Direitos
Sociais e Politicas Publicas |.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Inovacéo, Propriedade Intelectual e Concorréncia
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito, Inovacdo, Propriedade Intelectual e Concorréncia. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ANALISE DA (I R)RESPONSABILIDADE CIVIL DO CARTEL EM CASOSDE
PRECOSDE PROTECAO NO DIREITO CONCORRENCIAL BRASILEIRO

ANALYSISOF CARTEL'SCIVIL (IR)RESPONSIBILITY IN CASES OF
PROTECTION PRICESIN BRAZILIAN COMPETITION LAW

Paulo Marcio Reis Santos 1
Gabriela de Vasconce os Sousa 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo averiguar através do método hipotético-dedutivo se
conforme a interpretacdo da legislacéo patria existe a possibilidade de se buscar, em juizo, a
indenizag&o contra os membros de um cartel pelos danos causados por uma empresa estranha
ao conluio que, diante da conspiragéo, aumentou o valor de seus produtos para montante
superior ao que seria praticado em condi¢des normais de concorréncia. Além disso, pretende
expor os desafios a serem enfrentados ao tempo da propositura da demanda por agueles que
se sentirem lesados pel os denominados “ Umbrella Effects’.

Palavras-chave: “umbrella effects’, Responsabilidade civil, Cartel, Precos de protecéo,
Direito da concorréncia

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article isto ascertain through the hypothetical -deductive method whether,
according to the interpretation of the national legislation, there is the possibility of seeking, in
court, indemnification against members of a cartel for the damages caused by a company
outside the collusion that, of the conspiracy, increased the value of its products to an amount
higher than what would be practiced under normal conditions of competition. In addition, it
intends to expose the challenges to be faced at the time of filing the demand for those who
feel injured by the so-called “Umbrella Effects’.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. “umbrella effects’, Liability, Cartel, Protection
prices, Competition law

1 Sécio na PMRS Advocacia e Consultoria. Doutor e Mestre pela UFMG. Professor no PPGD e ha Graduag&o
da Universidade FUMEC. E-mail: paulo.marcio@fumec.br.

2 Graduada em Direito e Mestranda pela Universidade FUMEC. Advogada atuante em Belo Horizonte. E-mail:
gabrielavsousa@hotmail.com.
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1 INTRODUCAO

O cartel ¢ descrito como um acordo entre empresas concorrentes, com o
proposito de estabelecer pregos ou delimitar a prestacdo de servigos, visando controlar
um mercado. O cartel classico ¢ aquele que objetiva o aumento de pregos dos produtos e
servigos. A lei 8137/90 considera tal conduta como crime contra a ordem econdmica,
prevendo uma pena de reclusao de dois a cinco anos e multa. Além disso, o0 ato constitui

infracdo administrativa e ilicito civel.

As empresas participantes dos cartéis se submetem as regras estabelecidas
naquele acordo, o que pode incluir san¢des aquele que descumprir os precos impostos,
tomando para si parte dos clientes. Por esse motivo, tem como caracteristica a
inconstancia. A estagnagdo da inovacao, a crise financeira, a similitude do produto ou
servico sao alguns dos agentes contributivos para a formacao dos cartéis. A principal
consequéncia da referida pratica ¢ o aumento dos pregos, consideravelmente maior do

que o que seria em situagdes normais de concorréncia.

A Constituicdo da Republica de 1988, possibilitou um avango quanto a
prevencao e coibi¢do das infracdes contra a ordem econdmica. Em seu art.174, prevé
que cabe ao Estado exercer as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento da
atividade econdmica, ou seja, tem o dever de criar politicas econdmicas a fim de zelar
pela preservacdo das praticas concorrenciais. (BRASIL, 1998). A publicacdo da lei
8.884/94 e a lei 12.529/11, também proporcionaram progresso no enfrentamento das
condutas anticoncorrenciais, em especial no que diz respeito aos cartéis. A primeira lei
transformou o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) em autarquia ¢ a

segunda lei estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).

Nesse sentido, o que esta sendo assegurado pelo Direito da Concorréncia ¢ o
interesse publico, que na figura do consumidor tem seus direitos basicos

manifestamente violados pelas praticas dos cartéis que infringem a livre concorréncia.

A atuacdo de medidas como o “public enforcement” e “private enforcement”
sdo significativas na protecdo das politicas concorrenciais. No ordenamento juridico
brasileiro, este primeiro ¢ exercido pelo Ministério Publico e pelo CADE, enquanto o
segundo ¢ aplicado nas hipoteses de ajuizamento de agdes de reparacdo por danos
concorrenciais (ARDC) interpostas por consumidores que foram prejudicados com agao

dos cartéis.
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Quanto a aplicacdo do “public enforcement” no pais, o CADE, um dos o6rgaos
responsaveis por assegurar a livre concorréncia, puniu com seriedade alguns cartéis
como o do Rio de Janeiro (2005) (BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica. Processo n. 08012.002097/1999-81. Relator Conselheiro Ricardo Vilas
Boas Cueva), o das empresas de vigilancia (2007) (BRASIL. Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica. Processo n. 08012.001826/2003-10. Relator: Conselheiro
Abraham Benzaquem Sicsu) e o dos frigorificos (2008) (BRASIL. Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. Processo n. 08012.002493/2005-16. Relator:

Conselheiro Ricardo Vilas Boas Cueva).

Em 2014, o mesmo 6rgao condenou cerca de 10 casos de cartéis, cujas multas
somaram 3,1 bilhdes de reais. Em 2015, de 52 casos envolvendo violagdes a livre
concorréncia, incluindo praticas cartelizadas, houve condenagdo em 39 deles, com
multas que se aproximam do valor de 296 milhdes de reais. No ano de 2016, houve
julgamento de 31 processos, que resultaram em 19 condenagdes, que acarretaram multas
que extrapolaram o valor de 196,6 milhdes de reais. Em 2017, foram decididos 13
casos, dos quais 9 foram condenados ao pagamento de multas que giraram em torno de

95 milhdes de reais.

No que diz respeito a reparacao civil das praticas anticoncorrenciais, esta esta
regulada pelo art. 47 da Lei n. 12.529/11. Além disso, o Cddigo Civil de 2002 ja prevé

em seu art. 927 o dever de reparagdo de dano oriundo de atos ilicitos.

Em relagdo ao “private enforcement”, a Comissao de Constitui¢do e Justiga e
pela Comissao de Assuntos Econdmicos e enviado a Camara dos Deputados, em 24 de
dezembro de 2018, aprovou com emendas o Projeto de Lei do Senado n. 283, de 2016,
que propde modificagdes na Lei 12.529/11, visando instituir ressarcimento em dobro
para as vitimas que pleitearem reparacao no Judicirio pelas praticas que burlam a livre

concorréncia.

O que se discute ¢ se a responsabilidade civil pelos prejuizos oriundos dos
cartéis se estende também aos “umbrella effects” ou “umbrella pricing”. Tais institutos
ocorrem quando as empresas ndo participantes do cartel, cientes ou nao, elevam os
precos de seus produtos ou servicos, de modo que nao seria praticavel se este cartel nao
existisse, por isso o0 nome “umbrella effects”, pois estdo atuando a sombra do “guarda-

chuvas”.
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O objeto da presente pesquisa consiste em examinar a possibilidade de o
ordenamento juridico permitir a indeniza¢do em desfavor dos integrantes de um cartel
de estabelecimento de precos nas hipdteses de ocorréncia de “umbrella effects” pelos
nao participantes da pratica, no entanto elevam seus precos em decorréncia da presenca
do cartel. O foco do estudo serd apenas nos cartéis de fixacdo de precos. Além disso, a

presente pesquisa ndo pretende explorar a teoria geral acerca da responsabilidade civil.

Para fins de tracar o objetivo da pesquisa, parte-se do pressuposto de que ja
existe um cartel de fixacdo de precos e da certificacdo de que houve empresas ndo
integrantes do cartel aumentando seus precos quando comparados aos valores
empregados em condi¢des de livre concorréncia. Também partimos da hipdtese que a
autoridade administrativa brasileira tenha constatado a atuagdo do cartel e empregado as

devidas sang¢des da esfera administrativa, em conformidade com a Lei 12.529/11.

A metodologia utilizada no estudo ¢ a quantitativa, porque utiliza como base
dados preexistentes, analisando assim, a possibilidade de ocorréncia de
responsabiliza¢do no Brasil; dedutivo, por ndo existir ainda decisdo e problematizagdo
nacional acerca do assunto, partindo-se da analise da questao pelo viés do que ocorre no

estrangeiro.

O estudo do tema do presente artigo foi desenvolvido por meio de pesquisas
bibliograficas estrangeiras, artigos juridicos, jurisprudéncias internacionais e a
legislagdo especifica sobre a tematica.

O marco teorico da pesquisa encontra-se pautado no que decidiu o Tribunal de

Justica da Unido Europeia no julgamento do caso Kone.

2 ANALISE DO DIREITO COMPARADO

A abordagem neste primeiro capitulo consistirda na andlise dos casos
estrangeiros acerca da responsabilizacao civil dos membros de cartéis em decorréncia
dos “umbrella effects”.

2.1 Estados Unidos

A legislacdo atual dos Estados Unidos no que concerne ao Direito antitruste ¢

uma das mais influentes do mundo, e constitui no Sherman Act, de 1890, sendo que

1(CARPENA, Heloisa. Um olhar estrangeiro sobre a experiéncia norte-americana no direito da
concorréncia. Revista do IBRAC, Sdo Paulo, v. 12, p. 43-44, 2005.)
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anteriormente ja vigoraram outras. No que concerne ao ‘“private enforcement”, o
instrumento aplicado ¢ o Clayton Act, de 1914, que assegura o direito a reparacdo em
juizo dos prejudicados, em que deve ser pago ao prejudicado trés vezes o valor do
prejuizo.

Todavia, a responsabilizagao civil de um cartel pela ocorréncia de “umbrella
effects”, ainda ndo ¢ questao pacificada, sendo que até entdo nao héa decisdo da Suprema
Corte do pais em relagdo a matéria, sendo que as decisOes existentes possuem

posicionamentos diversos.

Os obstaculos para essa possibilidade se encontram principalmente em razio da
producdo da prova no caso concreto de que todos os danos foram efetivamente causados
pela existéncia do conluio, sendo que a falta de comprovacdo ndo enseja essa
responsabilizagdo.

Sendo assim, mesmo que a atividade jurisdicional americana seja uma das mais
importantes na abordagem do direito da concorréncia e responsabilizagdo civil a questao

ainda ¢ controvertida no pais.
2.2 Canada

No Canada, ¢ viabilizado a qualquer individuo prejudicado por infragao no
ambito do direito de concorréncia a busca em juizo pelos prejuizos sofridos pelo artigo
36 do Competition Act (Lei de Concorréncia canadense). Dentre essas infragdes, esta

contido na lei conspiracdes acerca dos precos entre os concorrentes do mercado.

Em sentido diverso ao que ocorre nos Estados Unidos, no Canadé em trés casos
distintos a Suprema Corte entendeu que os consumidores indiretos t€ém legitimidade

para serem reparados pelas suas perdas pelas empresas infratoras.

O “Competition Act” ndo faz referéncia expressa sobre o “umbrella effects”.
Todavia, no entendimento de Linda Visser e Bridget Moran, por meio de interpretagdo
ao disposto artigo 36 da Lei de Concorréncia canadense ¢ possivel inferir a viabilidade
de reconhecimento da dessa responsabilidade, por individuos que adquiriram produtos

de empresas nao cartelistas, mas que sofreram prejuizos.

Acredita-se que em breve a Suprema Corte Canadense ird se manifestar

objetivamente sobre o tema.

2.3 Europa
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Muito importante fazer mengao acerca do tema na Unido Europeia, tendo em
vista ser o palco de um caso emblematico da discussdo de responsabilizacdo pela
ocorréncia de “umbrella effects”, denominado “Caso Kone”, julgado pelo Tribunal de

Justica da Unido Europeia.

Restou fixado o entendimento que os prejuizos decorrentes de um sistema de
precos nao sdo previsiveis pelos membros dos conluios, sendo que, ndo podem dessa
forma embasar o nexo de causalidade direto para uma condenacao, sendo os aumentos

dos pregos considerados somente um efeito colateral.

Ao contrario desse entendimento a advogada Juliane Kokott emitiu Parecer
concluindo que os danos em decorréncia do “umbrella effect” ndo devem, em regra, ser
considerados como imprevisiveis pelos participantes do conluio, sendo que a reparagdo
civil estd contida no objetivo do artigo 101 do TFUE, sendo que a exclusdo da

possibilidade de responsabilizagdo seria contraria a eficacia das regras concorrenciais.

Certo ¢ que a decisdo na Europa sedimentada no caso Kone foi de extrema
importancia, tendo em vista que abordou sobre tema ndo colocado em pauta
anteriormente pelos legisladores europeus. Além disso, verifica-se a atualidade dos
debates na Europa acerca do assunto objeto do presente estudo, que demonstra

principalmente a importancia do tema, que € pouco discutido no Brasil.

3 ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO CARTEL EM CASO DE
“UMBRELLA EFFECTS” NO DIREITO BRASILEIRO

Neste capitulo serdo observados os aspectos referentes a responsabiliza¢ao dos
integrantes do cartel devido os prejuizos provenientes de “umbrella effects” no Brasil,
com base na Lei Antitruste 12.529/11, no Codigo Civil/02 e no Cddigo de Processo
Civil/15.

3.1 “Umbrella effects” e o Direito brasileiro: admissibilidade ou exclusio da

responsabilidade dos membros do cartel?

A partir de pesquisas realizadas em sites dos Tribunais brasileiros notou-se que
o ajuizamento de agdes junto ao Poder Judiciario requerendo o cumprimento da Lei de
Defesa da Concorréncia ainda ¢ uma pratica escassa, o que se reflete no baixo numero
de agdes que discutem ou ja discutiram o tema. Principalmente quanto a “umbrella

effects”, em que a problematica ndo possui nenhuma demanda judicial. Considerando
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com a realidade norte-americana e europeia, o “private enforcement” no Brasil ainda

estd em sua fase primitiva.

A possibilidade do ingresso em juizo para se requerer ndo s6 a cessagcdo das
praticas que constituam infracdo a ordem econdmica, como também para se pleitear
indenizacdo pelos danos sofridos, ganha legitimidade no artigo 47 da Lei 12.529/11. E
importante ressaltar que esse dispositivo nao exclui a aplicacdo do Cddigo Civil nem
acrescenta novos elementos a persecucao da responsabilizacao:

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art.
82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em
juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais
homogéneos, obter a cessagdo de praticas que constituam infracdo da
ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizagdo por
perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo

administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de
acdo. (BRASIL, 2011)

O Coddigo Civil, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em seu artigo 927,
preve, em seu aspecto generalista, o direito a reparacao civil decorrente da pratica de ato
ilicito:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Gnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL,
2002)

Ainda sobre o mesmo fato, o Cddigo Civil, em seu artigo 884 repudia o
enriquecimento sem justa causa: “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a
custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo
dos valores monetarios”. Por sua vez, o artigo 944 do mesmo diploma, acerca da

indenizagdo, prescreve: “Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensao do dano”.

Como se pode ver, nos artigos mencionados acima, nao existem disposi¢oes de
modo especifico acerca do direito de reparagcdo contra os integrantes de um acordo
anticoncorrencial que gerou precos de protecdo por outras empresas concorrentes no

Brasil.

82



A responsabilidade civil se caracteriza, conforme artigo 927 do Cédigo Civil,
com a presenca do ato ilicito, da existéncia de um dano e o nexo de causalidade entre os
dois primeiros elementos. A ocorréncia de cartel é considerada ilicita pelo artigo 36,
paragrafo 3°, inciso I, da Lei n. 12.529/11. Na demonstracdo do dano, o comprador de
empresa ndo cartelista, necessita comprovar que pagou preco mais elevados em

decorréncia da existéncia do cartel.

Além disso, deve-se comprovar o nexo entre o ilicito concorrencial e o dano
decorrente do prego pago ao concorrente ndo participante cartel que elevou o prego de
seus produtos. Dessa forma, faz-se necessdria a transcricdo do Parecer da Advogada-
Geral do TJUE no caso Kone:

Do ponto de vista juridico ¢ um problema de causalidade saber se os
participantes num cartel também podem ser responsabilizados
civilmente pelo efeito de “precos guarda-chuva”. Neste ambito
levanta-se a questdo de saber se se verifica um nexo suficientemente
direto entre o cartel e os prejuizos resultantes dos “precos guarda-
chuva” provocados pelo cartel ou se estdo em causa prejuizos
demasiado indiretos cuja reparacdo ndo pode ser razoavelmente

imposta aos participantes no cartel. (UNIAO EUROPEIA, 2014)

E para andlise da existéncia do nexo causal juridico entre os prejuizos
decorrentes de “umbrella effects”, faz-se necessario o exame de quatro teorias
tradicionais acerca do tema: teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (ou teoria
da conditio sine qua non), teoria da causalidade adequada, teoria do dano direto e

imediato e teoria da causalidade necessaria.
3.2 “Umbrella effects” e as teorias juridicas de relacio de causalidade

Na teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, também conhecida como
teoria da “conditio sine qua non”, todos aqueles fatores que de alguma forma
contribuirem para a ocorréncia de um dano sdo reconhecidos como causas para sua
configuragdo e caso um desses elementos seja eliminado, ndo se caracterizara o dano,
pois, todos os acontecimentos desempenham uma funcao equivalente e indispensavel
para sua consumagdo. Contudo sua aplicacdo é contestada no Brasil como uma hipotese
para a definicdo de vinculo causal entre um ato e o dano sofrido. (SANTOS, 2019)

Ja a teoria da causalidade adequada, considera a existéncia de um fato

especifico, que por si so, seja determinante para a geragdo do dano. A verificagdo do
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nexo de causalidade por essa teoria ¢ realizada mediante a indagagdo de qual foi o ato
preponderante para o acontecimento do dano. A teoria ndo se limita a averiguar a
condigdo imediata resultante do dano, verificando, essencialmente, o fato mais
adequado para o seu acontecimento. Essa teoria recebeu grande aceitacdo no Brasil.
(SANTOS, 2019)

Por outro lado, a teoria do dano direto e imediato prevé que haverd
responsabilidade somente quanto os prejuizos se originarem de uma conduta direita e
imediata, ou seja, apenas aqueles danos mais proximos de uma agao direita e imediata,
do agente praticante do ilicito, serdo passiveis de indenizacao.

Apesar dos questionamentos doutrinarios acerca de qual teoria deve ser
aplicada no Brasil, no aspecto positivo, essa teoria foi escolhida pelo Codigo Civil,
precisamente no artigo 403:

Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos € os lucros cessantes
por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei

processual. (BRASIL, 2002)
Por fim, a teoria da causalidade necessaria considera que determinada agao
deve ser a unica justificativa racional para esclarecer a ocorréncia do dano. Assim, o
dano ndo pode acontecer por nenhuma outra conduta. Portanto, mesmo que ele decorra
de uma causa distante, haverd o direito a indenizagdo, desde que ela seja a causa
necessaria por ndo haver outra capaz de explicar o mesmo dano. Com isso, ¢ possivel

compreender, que por essa teoria, havera a interrup¢ao da relacdo causal com o

praticante da primeira acao assim que houver a interferéncia de terceiro.

Para o “private enforcement” do Direito da Concorréncia, as teorias da
causalidade adequada e da causalidade necessaria revelam implicacdes mais
proporcionais. Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, os participantes do
cartel seriam responsabilizados por todos os danos causados no mercado, inclusive
pelos derivados de “umbrella effects”. Contudo, verificou-se que essa teoria nao ¢
aplicavel no Brasil, haja vista a possibilidade de condenacdes desproporcionais.

(SANTOS, 2019)

Quanto a aplicacdo da teoria do dano direto e imediato, mesmo sendo
positivada pelo Codigo Civil, geraria grandes dificuldades para o prejudicado na

comprovagao do dano sofrido por ele ao comprar produtos de empresa ndo participante



do conluio, que elevou seus precos sob o efeito guarda-chuva do conluio, que sobreveio

de modo direto e imediato da pratica ilicita.

Jé& para a responsabilizacdo dos integrantes do cartel em relag@o a seus clientes
diretos, a teoria da causalidade necessaria pode ser aplicada, pois, em decorréncia do
cartel, os precos do produto cartelizado foram aumentados, gerando danos aos clientes.

Assim, os prejuizos sofridos decorreram necessariamente da existéncia da pratica ilicita.

Ocorre que, quantos perdas provenientes do “umbrella effects” a aplicagao da
teoria da causalidade necessaria apresenta obstaculos para a comprovagdao de que os

danos decorreram necessariamente da formacao do cartel.

Portanto, a definicdo da relagdo causal pela teoria da causalidade adequada
configura a escolha mais prudente e mais eficiente para responsabilizar os integrantes
do acordo anticoncorrencial pelos danos provenientes de “umbrella effects”. Essa teoria
possibilita a reparagdo dos danos efetivamente sofridos em virtude da ocorréncia da
conduta anticompetitiva. A formacao do cartel pode configurar um evento adequado e
suficiente para a ocorréncia dos efeitos guarda-chuva no mercado, que nao poderiam ser
ignorados quando da realizagdo do conluio. Pois mesmo que ndo exista a relagdo
contratual direta, o nexo de causalidade juridica no Direito da Concorréncia configura a
relacdo de causa e efeito entre a existéncia do cartel e as consequéncias da conduta no

mercado.

Assim, esses prejuizos podem ser buscados pelo lesado contra os participantes

do conluio.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Direito da Concorréncia no Brasil ndo
exclui a possibilidade de se buscar, em juizo, a indenizagdao contra os membros de um
cartel pelos danos causados por uma empresa ndo participante do acordo
anticoncorrencial que, aproveitando a conspira¢do, aumentou o valor de seus produtos
(umbrella effects) para montante superior ao que seria praticado se o cartel inexistisse.

(SANTOS, 2019)

Todavia, o reconhecimento da responsabilidade pelo Direito Concorrencial
patrio enfrenta grandes obstaculos. Em primeiro lugar, o Brasil ndo possui tradi¢cao
quanto a execucao privada da legislagdao de concorréncia. Esse fator ¢ um elemento a ser
considerado, pois a responsabilidade civil decorrente de “umbrella effects” configura
uma hipdtese especifica do “private enforcement”. Em segundo lugar, ¢ indispenséavel a

realizagdao da analise economica do mercado para a comprovagao de que a elevacao dos
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precos pelas empresas concorrentes ndo participantes do conluio, decorreu da existéncia
da conduta anticoncorrencial e que tal consequéncia ndo poderia ser ignorada pelos

infratores. Trata-se de uma prova pericial dificultosa, mas ndo impossivel.
3.3 Umbrella effects e dolo acidental

Ao se analisar a conduta das empresas ndo participantes do acordo
anticoncorrencial praticante do “umbrella effects” no mercado e considerando que a
mesma opte por aumentar seus precos conscientemente, esse comportamento, ainda que
nao configure uma violagdo concorrencial prevista pela Lei n. 12.529/11, podera gerar
sua responsabilidade civil. Essa responsabilidade emana do artigo 146 do Cédigo Civil,

ao dispor que as perdas e danos devem ser indenizados quando houver dolo acidental.

O dolo acidental, segundo Caio Mario da Silva Pereira, ocorre quando “o
vendedor utiliza de maquina¢do ou esfor¢co para enganar o adquirente de modo ndo
decisivo para a conclusdo do negocio juridico, pois o comprador celebraria o contrato
mesmo que nao houvesse o dolo”. Sendo assim, essa conduta contraria os principios da
boa-fé, e da moralidade, que devem estar presentes nas relagdes juridicas, garantindo

que o contrato ndo seja menos vantajoso para a outra parte.

Os cendrios econdmicos hipotéticos demonstrados na pesquisa sdo necessarios
para esclarecer as situagdes nas quais poderd haver possibilidade de os membros do
acordo anticoncorrencial serem responsabilizados pelos danos causados aos clientes de
concorrentes nao participantes do conluio, os momentos em que nao havera a
responsabilidade e, por fim, os casos em que o nao integrante do cartel podera ser

condenado por dolo acidental.

4 CONSEQUENCIAS DO RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO CARTEL POR “UMBRELLA EFECTS”

Preliminarmente, quanto ao reconhecimento da possibilidade de reparagao civil
em decorréncia do aumento de prego pelas empresas nao cartelistas em decorréncia de
consumo de produtos afetados pelos “umbrella effects”, perfaz-se necessarias as

seguintes consideragdes acerca das consequéncias advindas desse entendimento.
4.1 Da desestimulacido de condutas anticompetitivas e acordos de leniéncia

As empresas que lesionaram a Administracdo Publica e desejam colaborar com

o processo de apuragdo podem celebrar o chamado acordo de leniéncia, que ocorre no

86



ambito administrativo. E autorizado pela Lei Anticorrup¢do (Lei n® 12.846/13), nos
quais sdo competentes para realizar tal acordo o Ministério da Transparéncia e a
Controladoria Geral da Unido (CGU).

Os termos de compromisso de cessagao de pratica (TCC) sao acordos celebrados
entre as empresas ou pessoas fisicas que cometeram infracdes contra a ordem
econdmica e 0 CADE, em que a antitruste permite suspender a apurag¢do das infragdes
enquanto forem cumpridos os termos do acordo.

Dessa forma, considerando a complexidade em provar a existéncia de um
cartel, o acordo de leniéncia e o termo de compromisso de cessagdo de pratica (TCC)
exercem funcdo elementar na aplicacdo da Lei Anticorrup¢do (Lei n° 12.846/13). A
visdao de que o direito a indenizagdo em desfavor dos membros do cartel pelo “umbrella
effects” desvigorar os acordos de leniéncia, desestimulando as empresas a colaborarem
com as investigacdes, ndo pode ser empecilho para a obtengdo da referida indenizagado
contra os participantes.

Sendo assim, ¢ essencial a mudanca na legislacao, a fim de que o favorecido no
acordo seja desobrigado do dever de satisfacdo decorrente do “umbrella efects”, para
estimular a cooperacgao.

E importante que o Brasil, assim como na Unido Europeia, retire a obrigagdo
solidaria, limitando a obrigacdo do favorecido da leniéncia aos danos causados a seus
clientes diretos e indiretos, sendo encarregado na medida do dano causado,
configurando, portanto, uma responsabilidade subsididria.

Foram publicados pelo CADE dois relevantes instrumentos que visaram
estimular a reparagcdo de danos concorrenciais no Brasil, quais sejam a Nota Técnica n°
24/2016/CHEFIAGAB-SG/SG/CADE282 e a Consulta Publica n. 5/2016.

A primeira delas advém de “amplo estudo da experiéncia internacional e
nacional a respeito do tema”, e seu objetivo consiste em “compatibilizar os Programas
de Leniéncia e os Termos de Compromisso de Cessagdo (“TCC”) do CADE com a
crescente tendéncia de ajuizamento das ARDC”.

O referido instrumento discorre sobre o tratamento aplicado no Brasil e
recomenda a modificacao da:

[...] legislagdo brasileira (normas legais e infralegais) para que se
defina o posicionamento institucional do CADE de forma clara e
transparente, ¢ para que eventuais divergéncias judiciais sejam
minimizadas. Assim, entende-se que sera possivel fomentar as ARDC
e proteger a eficacia dos Programas de Leniéncia e de TCC do CADE,
conferindo maior seguranga juridica aos administrados, e, a0 mesmo
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tempo, harmonizando as regras das persecu¢des publica ¢ privada no
Brasil.
Conforme o documento dispde, a necessidade de balizar a responsabilidade civil
dos cartéis pela legislacdo brasileira advém da dimensdo dos efeitos decorrentes da
conduta, podendo acarretar consequéncias negativas para o acordo de leniéncia e os

termos de compromisso de cessacao.

A Nota Técnica n° 24/2016 menciona o “umbrella effects” de maneira direta,
fazendo alusdao ao caso Kone. Tal documento confirma que os pregos de protecao

podem ser uma decorréncia da pratica do cartel.

No Brasil, ainda ndo ha apontamento de acdes pleiteando a responsabilidade
civil contra os participantes do cartel pelo chamado “umbrella effects”, mas isso ndo
implica na desnecessidade de apreciagdo do tema, inclusive seria relevante que o

ordenamento juridico patrio reconhecesse tal possibilidade de responsabilizagao.

Para que as acdes de reparagao por dano concorrencial (ARDC) ndo causem
um abalo a aceitagdo ao acordo de leniéncia e aos termos de compromisso de cessacao
de pratica (TCC), ¢é preciso realizar alteracao da legislagao patria.

A referida Nota Técnica afirma que a concessdao de imunidade civil integral ao
favorecido do acordo de leniéncia ndo ¢ conveniente, uma vez que a eficiéncia do
“enforcement” privado em desfavor dos integrantes do cartel ¢ uma relevante medida

desestimuladora dos futuros conluios anticoncorrenciais.

Assim sendo, o favorecido no acordo de leniéncia manter-se-a assumindo
civilmente os prejuizos causados, porém sem ficar encarregado pelos danos praticados
pelos demais membros do cartel. Isto €, o encargo serd fixado com base nos prejuizos

suportados por seus clientes e/ou fornecedores diretos e indiretos.

Em relacdo ao segundo documento, qual seja a Consulta Publica n® 5/2016, ha
demonstragdo de razdes com a proposta de regulamentagdo do “acesso aos documentos
e informacgodes oriundos de Acordo de Leniéncia, TCC e busca e apreensdo”, e a entrega

ao Congresso Nacional de proposta de alteragdo do artigo 47 da Lei n® 12.529/2011.

O referido documento apresenta a inser¢cao do paragrafo 3° ao artigo 47 da Lei
de Concorréncia, para que o assinante do acordo de leniéncia ndo seja solidariamente
encarregado pelos prejuizos advindos de atos dos demais membros das condutas

anticoncorrenciais. A proposta de redagdo seria a seguinte:
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Art. 47. §3° Nao responderd solidariamente pelos danos decorrentes da
infracdo noticiada o signatario do Acordo de Leniéncia previsto no art.
86 desta Lei no 12.529, de 2011, cuja responsabilidade civil ¢ limitada
aos danos individuais homogéneos causados e circunscrita aos seus
proprios clientes e/ou fornecedores diretos e/ou indiretos.

Apesar de o foco da medida ndo ser exatamente os “umbrella effects”, os
pregos de protecdo podem ser uma das implicacdes do cartel, ndo restando duavidas de
que a referida redagdo preconiza a restricdo da responsabilidade civil do assinante do

contrato de leniéncia, abrangendo os danos pelos precos de protecao.
4.2 Projeto de Lei do Senado n° 283/2016

Foi exibido para as Comissdes de Constituicdo, Justica e Cidadania e de
Assuntos Econdmicos do Senado Federal o Projeto de Lei (PLS) n°® 283, de autoria do

ex-Senador Aécio Neves, em 6 de julho de 2016.

Tal proposta tem por objetivo modificar a Lei n® 12.529/11, atribuindo a
indenizagdo em dobro para os lesados que ajuizarem agdes judiciais de reparagdo de
danos concorrenciais, ressalvados os violadores que assinarem acordo de leniéncia ou

termo de compromisso de cessagdo de pratica.

O Projeto prevé a sustagdo do termo da prescri¢do no tempo que durar a vigéncia
do processo administrativo e atribui a decisdo do Plendrio do CADE a capacidade para

demonstrar a obtencdo de tutela de evidéncia.

O PLS n° 283/2016 foi aprovado com trés emendas na Comissdo de
Constituicao, Justica e Cidadania, em 21 de margo de 2018. Em 11 de dezembro de
2018 foi aprovado com modificagdes e em carater final, pela Comissdo de Assuntos
Economicos. Em 24 de dezembro do mesmo ano o Senado sujeitou o Projeto a reexame

da Camara dos Deputados.

Em sua argumentagdo, consta do Projeto a relevancia da modificagdo da Lei n°
12.529/11 a fim de “estimular o ajuizamento de agdes privadas para cessacdo de

infragcdes bem como ressarcimento dos danos dela decorrentes”.

Em relagdo a inexisténcia da cultura no “enforcement” privado no Brasil, a
Proposta declara que o inicio das ac¢des privadas representa um encorajamento a
ocorréncia de infragcdes concorrenciais, uma vez que as vantagens de uma conduta
fraudulenta bem-sucedida normalmente excedem a possivel sancdo determinada aos

fraudadores.
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Além de se tratar de uma alternativa inovadora, possibilita uma interagdo entre
0 “enforcement” publico e privado no Brasil. A respeito da responsabilidade do cartel
nas hipodteses que envolvam “umbrella effects”, ¢ relevante a modificagao da legislacdo,
uma vez que um dos argumentos opostos a admissibilidade da condenagao nos casos de
precos de protecao implica no descrédito da cooperacdo com a autoridade antitruste
mediante o acordo de leniéncia. Tal justificativa foi utilizada por um dos réus no caso

Kone.

Uma das dificuldades do Direito de Concorréncia é no sentido do incentivo a
busca de reparagdo civil. A averiguacdo da responsabilidade dos membros do cartel
pelos prejuizos decorrentes de “umbrella effects” representa um significativo elemento
de dissuasdao do comportamento anticompetitivo, bem como enaltece o principio da
reparacdo integral.

A alteracdo na legislagdo que visa introduzir a indenizagdo em dobro ¢
igualmente pertinente, tendo em vista que ressarce a vitima pelo dano sofrido,
favorecendo a mesma com a vantagem financeira. Enquanto estimula o “private
enforcement”, favorece o “enforcement” publico, na medida que nao enfraquece a

celebragao de acordos de leniéncia ¢ TCCs.

Nesse contexto, a aprovacdo do Projeto de Lei n. 283/2016 faz-se essencial

para um avango no Direito de Concorréncia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os pontos abordados no presente trabalho, conclui-se que em que
pese a quantidade infima de demandas judiciais no Brasil nesse sentido, a
responsabilizacdo dos integrantes dos cartéis em decorréncia do aumento de preco
praticado pelas empresas nao participantes do conluio € possivel, tendo em vista que a
legislagdo patria estabelece aberturas para tanto, e também com base na teoria da

causalidade adequada.

No entanto, ¢ necessario a partir de cada caso concreto prova firme no sentido
de que os aumentos de pregos praticados pelas empresas ndo participantes do cartel
ocorreram em decorréncia da existéncia do conluio, bem como a extensdo dos danos

causados.

Sendo assim, resta demonstrada a complexidade dessa prova pericial, que seria

necessaria para dimensionar os danos e viabilizar essa responsabilizacdo civil.
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Importante salientar que ndo ¢ razoavel que empresas dotadas de pequeno
poder de mercado que pratiquem precos de protecao sejam responsabilizadas pelo Poder
Judiciario, sendo que esse comportamento ndo ¢ vedado pela legislagdo que regula a

concorréncia.

A TtUnica excecdo existente que deve admiti-la estd presente no caso de
empresas agentes estratégicas, com grande poder de mercado, que mesmo assim se
aproveitam da situacdo para aumentar os seus precos. Nesse caso, deve haver a

responsabiliza¢do com fundamento no artigo 146 do Cddigo Civil Brasileiro.

Ademais, a responsabilizagdo civil dos membros de cartel em decorréncia dos
“umbrella effects”, consistiria em uma medida crivel para desestimular a pratica dessas
condutas anticoncorrenciais, conduzindo assim, a sociedade ao pleno desenvolvimento,
tendo em vista que a pratica de precos de protecdo estd intimamente ligada a essas
praticas ilicitas.

Por fim, no que concerne aos acordos de leniéncia, ¢ necessario que a lei
concorrencial sofra as alteragdes supramencionadas, para assegurar que essa possivel
responsabilizacdo juridica dos membros do cartel ndo influa no sentido de desencorajar
a celebra¢do de tais instrumentos, e também para que o beneficiario ndo responda
solidariamente pelos danos, exceto quando o particular ndo tiver obtido o ressarcimento

integral dos valores devidos dos demais participantes do cartel.
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