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1. Introducao

O presente artigo examinara a interagao entre o direito da concorréncia e
o instituto da arbitragem, com énfase na discussdo acerca da arbitrabilidade de
conflitos relacionados as normas de defesa da concorréncia.

A arbitragem consiste em meio alternativo de solugdo de controvérsias,
segundo o qual determinada disputa ¢ solucionada em carater definitivo por
um terceiro, que nao faz parte dos 6rgaos jurisdicionais estatais e recebe seus
poderes de uma convengéo privada.’!

O fundamento da arbitragem ¢é a autonomia da vontade, a qual, con-
tudo, ndo ¢ ilimitada. Por razdes de interesse publico, os diferentes ordena-
mentos juridicos impoem que determinados conflitos — em razao das partes
envolvidas ou da natureza da matéria controvertida - devam permanecer sob

1. Segundo Carlos Alberto Carmona, a arbitragem constitui “meio alternativo de
solucdo de controvérsias através da interven¢do de uma ou mais pessoas que re-
cebem seus poderes de uma convengio privada, decidindo com base nela, sem
intervengao estatal, sendo a decisao destinada a assumir a mesma eficicia da sen-
tenca judicial” O autor esclarece ainda que “a terminologia tradicional, que se
reporta a ‘meios alternativos’ parecer estar sob ataque, na medida em que uma
visao mais moderna do tema aponta meios adequados (ou mais adequados) de
solugdo de litigios, ndo necessariamente alternativos” (Arbitragem e processo: um
comentario a Lei n. 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 31-32).
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competéncia exclusiva do Poder Judiciario.? De qualquer modo, observa-se,
tanto no Brasil como no cendrio internacional, uma ampliagdo das matérias
passiveis de serem resolvidas por arbitragem, num fenémeno chamado de
expansao da arbitrabilidade.’

Em uma primeira andlise, pode-se dizer que o direito da concorréncia e
o instituto da arbitragem possuem naturezas bem distintas: como adiantado,
a arbitragem ¢ informada pelo principio da autonomia da vontade, ao passo
que o direito concorrencial se destaca pela presenga de normas de ordem pu-
blica que visam, sobretudo, proteger a concorréncia e o sistema econdmico
como um todo.*

Nao obstante essas diferencgas, o fato é que a arbitragem costuma ser
utilizada, sobretudo, para dirimir controvérsias entre empresas de grande
porte, as quais sdo justamente as mais suscetiveis de se envolverem em ques-
toes relacionadas ao direito antitruste, razdo pela qual ndo é incomum que a

2. Jodo Luiz Lessa Neto esclarece que “a arbitrabilidade pode ser definida como a
aptiddo de determinada matéria ou entidade de ser julgada pela arbitragem. Ha
questdes e entidades que apenas podem ser julgadas pelo Poder Judicidrio. Assim,
é possivel falar em arbitrabilidade em sentido objetivo para designar o que (quais
matérias) pode ser julgado por arbitragem e em sentido subjetivo relacionando-
-se com quem pode se submeter a arbitragem” (Arbitragem e Poder Judicidrio: a
defini¢do da competéncia do arbitro. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 116)

3. De acordo com Alexis Mourre “it is generally acknowledged that states may set
restrictions to the parties’ right to enter into an arbitration agreement with respect
to certain types of disputes touching upon sensitive public policy issues that the
state wishes to remain in national courts” exclusive jurisdiction. (...) There has
been, in the last three decades, a general trend towards the expansion of the
category of arbitrable disputes. (...) As arbitration became the normal means of
solving business disputes, restrictions to arbitrability tended to diminish or even
disappear. One could say that the greater confidence placed upon arbitration as
a means of dispute resolution, the wider the domain of arbitrability becomes”
Arbitrability of Antitrust Law from the European and US Perspectives. In:
BLANKE, Gordon; LANDOLT, Phillip, EU and US Antitrust Arbitration: A
Handbook for Practitioners. Kluwer Law International, 2011, p. 6).

4. Laurence Idot escreve que “at first glance, the two branches of law are opposite.
Competition law is dominated by public order while, in contrast, arbitration law
is dominated by the principle of will. This explains why, initially, the competition
authorities were for a long time wary and reluctant vis-a-vis arbitration as method
of dispute resolution” (Arbitration and Competition. In: OCDE. Arbitration and
Competition, 2010. p. 56. Disponivel em: <http://www.oecd.org/competition/
abuse/49294392.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2017).
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aplicagdo das normas de defesa da concorréncia seja suscitada no ambito de
procedimentos arbitrais.®

Nesse contexto, o presente artigo examinara inicialmente a evolugdo da
discussao sobre arbitrabilidade de questdes concorrenciais no direito estran-
geiro (Estados Unidos e Europa) e, em seguida, estudara o tema a luz do orde-
namento juridico brasileiro. Ao final, com apoio em pesquisa jurisprudencial,
serdo analisados exemplos de litigios envolvendo a aplicagdo de normas de
defesa da concorréncia, avaliando-se a potencial arbitrabilidade de tais litigios.

Trata-se de tema de inegavel importancia, o qual é objeto de discussdo
ha vérias décadas no direito estrangeiro e que somente nos tltimos anos - em
razao da ampliacao da utilizagdo da arbitragem e da importancia crescente
atribuida ao direito concorrencial - tem despertado a aten¢ao dos operadores
do direito no Brasil.

2. Panorama da evolucao da discussao no direito estrangeiro

O debate acerca da arbitrabilidade de questdes antitruste teve desenvolvi-
mento semelhante nos Estados Unidos e na Europa. Ap6s um periodo em que
se entendia que quaisquer litigios relacionados ao direito antitruste somente
poderiam ser solucionados no ambito do Poder Judiciario, passou-se a reco-
nhecer a arbitrabilidade de determinadas disputas envolvendo a matéria.

No direito norte-americano, até meados de década de 1980, prevalecia o
entendimento de que as questdes concorrenciais ndo podiam ser submetidas
ao juizo arbitral. Até entdo, os tribunais entendiam, em sintese, que as contro-

5. Sobre o assunto, Pedro Paulo Salles Cristofaro e Rafael de Moura Rangel Ney
escrevem que ‘embora ndo haja nenhum impedimento a que litigios de pouca
monta sejam objeto de arbitragem, ¢ incontestavel que, em todo o mundo, a ar-
bitragem vem sendo utilizada sobretudo em relagdo a contratos de maior com-
plexidade, tornando-se o modo habitual de dirimir conflitos relacionados a te-
mas como comeércio internacional, joint ventures, transferéncia de tecnologia,
etc. Ndo por acaso, em razdo da complexidade e importancia das questdes mais
comumente submetidas a arbitragem, ¢ normal que os procedimentos arbitrais
tenham como partes empresas de grande porte, com interesses que superam as
fronteiras de um unico pais e com posi¢do de destaque nas respectivas dreas de
atuagdo. Essas empresas de grande porte, por seu turno, sio exatamente aquelas
cuja atuagdo é mais sensivel no que diz respeito a outro ramo do direito que, nos
ultimos anos, vem tendo importincia crescente no Brasil: o ‘Direito Antitruste’
ou ‘Direito da Concorréncia™ (Possibilidade de Aplicagao de Normas do Direito
Antitruste pelo Juizo Arbitral. In: ALMEIDA, Ricardo Ramalho (Coord.). Arbi-
tragem interna e internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 333-334).
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vérsias relacionadas ao direito antitruste ndo envolvem apenas os interesses
particulares das partes, tendo o potencial de afetar a economia como um todo,
razdo pela qual ndo poderiam ser dirimidas por arbitragem.*

Esse posicionamento prevaleceu até 1985, quando a Suprema Corte
norte-americana, ao proferir decisiao no caso Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler
Chrysler-Plymounth, Inc., entendeu que uma disputa envolvendo o direito an-
titruste relacionada ao rompimento de um contrato internacional de distribui-
¢30 no mercado automobilistico poderia ser solucionada por arbitragem.”

Embora o precedente em questao tenha sido proferido no dmbito de
controvérsia envolvendo uma arbitragem internacional, o posicionamento em
favor da arbitrabilidade de questdes concorrenciais foi posteriormente esten-
dido pelos tribunais norte-americanos as arbitragens domésticas.®

6. Veja-se, a respeito, o entendimento manifestado na decisdo proferida no
caso American Safety Equipment Corp. v. J.P. Maguire & Co.: “A claim under
the antitrust laws is not merely a private matter. The Sherman Act is designed
to promote the national interest in a competitive economy; thus, the plaintiff
asserting his rights under the Act has been likened to a private attorney-general
who protects the public’s interest. (...) Antitrust violations can affect hundreds
of thousands - perhaps millions — of people and inflict staggering economic
damage. (...) We do not believe that Congress intended such claims to be resolved
elsewhere than in the courts” (American Safety Equipment Corp. v. J.P. Maguire
& Co., U.S. Court of Appeals for the Second Circuit - 391 E2d 821 (2d Cir. 1968)).

7. US Supreme Court, Mitsubishi v. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985).

8. A respeito da evolugdo dos precedentes norte-americanos no sentido de aplicar,
com relagdo as arbitragens domésticas, o entendimento adotado no caso
Mitsubishi, veja-se: “A year later, a Pennsylvania district court extended the
Mitsubishi holding to domestic antitrust disputes. In Genna v. Foot International,
the court concluded that the Mitsubishi rationale was even more compelling in
domestic disputes where arbitrators benefit from greater exposure to the virtues
of free competition. The Supreme Court agreed. In Shearson/American Express
v. McMahon, the Court, relying heavily on Mitsubishi, held that both RICO
claims and claim brought under Section 10(b) of the Securities Exchange Act
of 1934 are subject to arbitration. Since McMahon, the courts generally have
applied Mitsubishi to permit arbitration of purely domestic antitrust disputes”
(AMERICAN BAR ASSOCIATION, Antitrust Law Developments. 6. ed. ABA
Section of Antitrust Law, 2007, v. I, p. 999-1000). Sobre o mesmo tema, Laurence
Idot esclarece: “Despite the ratio decidendi of the Mitsubishi ruling, which was
clearly geared towards international arbitration, the lower courts have generally
agreed to implement domestic arbitration as a solution” (Arbitration and
Competition cit. p. 56).
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De todo modo, a jurisprudéncia norte-americana reconhece que ha ma-
térias envolvendo o direito antitruste que sdo de competéncia exclusiva das au-
toridades de defesa da concorréncia ou do Poder Judiciario, como, por exem-
plo, a aplicagdo de multas e a imposi¢do de sangdes criminais. Entende-se que
os tribunais arbitrais tém competéncia para decidir sobre as consequéncias
privadas relacionadas ao direito antitruste, como a condenagao de infratores a
pagarem indenizagdes e a cessarem praticas ilicitas, bem como a declaragao de
invalidade de contratos por infringirem a legisla¢ao antitruste.’

Na Europa, a arbitrabilidade de questdes antitruste, apds um periodo
em que foi objeto de resisténcia em algumas jurisdi¢des, passou a ser am-
plamente aceita. Na Franga, por exemplo, a jurisprudéncia por muitos anos
impos restricdes a arbitrabilidade de questdes antitruste, sob o fundamento
de se tratar de matéria de ordem publica. Tal entendimento, contudo, veio a
ser modificado pelos tribunais judiciais franceses, que passaram a admitir a
possibilidade de os tribunais arbitrais condenarem infratores ao pagamento
de indenizag¢des e declararem a nulidade de contratos com fundamento nas
normas de defesa da concorréncia.'

Assim como ocorre no direito norte-americano, também se reconhece
na Europa que determinadas matérias envolvendo o direito antitruste nao po-
dem ser resolvidas por arbitragem, como, por exemplo, a aplicagao de multas
e de sangbes criminais, que constituem competéncia exclusiva das autoridades
concorrenciais e do Poder Judiciario.!

9. Veja-se o esclarecimento de Alexis Mourre acerca da jurisprudéncia norte-
americana: “An arbitral tribunal would obviously have no power to take decisions
of a public nature, such as fines or criminal sanctions. Those sanctions are within
the exclusive power of competition agencies, public offices, and courts. (...) What
an arbitral tribunal can do is to draw the civil consequences of a violation of
antitrust laws, by enjoining a party to cease violating the other’s rights, awarding
damages, or invalidating the contract” (Arbitrability of Antitrust Law from the
European and US Perspectives. In: BLANKE, Gordon; LANDOLT, Phillip. EU and
US Antitrust Arbitration: a handbook for practitioners. Kluwer Law International,
2011, p. 29).

10. Nathalie Jalabert-Doury esclarece que “the Paris Court of Appeal has ruled that
arbitrators have jurisdiction to decide upon the existence and consequences of an
infringement of EC and national competition law” (France. In: FOER, Albert A.;
CUNEO, Jonathan W. (Org.). The International Handbook of Private Enforcement
of Competition Law. Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2010, p. 321).

11. Servando sobre a experiéncia europeia, Alexis Mourre defende que “it is now
settled law that arbitrators can apply antitrust rules to award damages or to
ascertain that a contract is null and void for breach of competition law. (...) It is
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3. Arbitrabilidade de quest6es concorrenciais no direito brasileiro

Apds o breve exame da experiéncia estrangeira, passa-se a analisar a ar-
bitrabilidade de matérias envolvendo o direito da concorréncia a luz do direito
brasileiro.

3.1 Aarbitragem no direito brasileiro e os limites para a arbitrabilidade de
disputas

A Lein. 9.307/96, conhecida como Lei da Arbitragem, define, em seu art.
1°, quais tipos de litigio podem ser solucionados por arbitragem no direito bra-
sileiro, estabelecendo que “as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”

Da analise do dispositivo, verifica-se que o primeiro requisito para a sub-
missdo de um litigio a arbitragem diz respeito a capacidade de contratar das
partes (a chamada arbitrabilidade subjetiva). O segundo requisito, por sua vez,
relaciona-se com a natureza do direito envolvido (a chamada arbitrabilidade
objetiva), reservando-se a arbitragem para a solugdo de conflitos envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis, quais sejam, os direitos que tenham expres-
sa0 econdmica e que possam ser objeto de rentincia ou transagdo.'

Em geral, sdo tidas como nao arbitraveis as questdes relacionadas ao di-
reito de familia (em especial aquelas envolvendo questoes de estado das pes-
soas), direito das sucessoes e direito penal, dentre outras. Nao obstante, ainda
que se trate de direito indisponivel, entende-se que as consequéncias patrimo-
niais relacionadas a tais disputas — por exemplo, o valor de indenizagdo em
caso de responsabilidade civil decorrente de conduta criminosa - podem ser
objeto de arbitragem."

beyond doubt, conversely, that an arbitral tribunal could not take any decision
that falls under the exclusive jurisdiction of a national court or a competition
authority. Courts and competition authorities, as a matter of fact, are vested with
exclusive powers to take decisions of an administrative or criminal nature in the
name of the public interest” (Arbitrability of Antitrust Law from the European
and US Perspectives cit., p. 43).

12. Pedro Paulo Salles Cristofaro e Rafael de Moura Rangel Ney, Possibilidade de
aplicagdo de normas do direito antitruste pelo juizo arbitral. In: ALMEIDA, Ri-
cardo Ramalho (Coord.). Arbitragem interna e internacional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2003, p. 336.

13. Veja-se alicdo de Carlos Alberto Carmona: “De maneira geral, ndo estdo no am-
bito do direito disponivel as questdes relacionadas ao direito de familia (em espe-
cial a0 estado das pessoas, tais como filiagdo, patrio poder, casamento, alimentos),
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Como se vera no tdpico seguinte, essa distingao entre os direitos indisponi-
veis e suas consequéncias estritamente patrimoniais serd de grande importancia
na andlise da arbitrabilidade de questdes envolvendo direito da concorréncia.

3.2 Odireito da concorréncia e a arbitrabilidade de questbes concorrenciais

No direito brasileiro, a defesa da concorréncia é assegurada pelo art.
173, § 4° da Constituicdo Federal."* Em ambito infraconstitucional, a Lei n.
12.529/2011, também conhecida por Lei de Defesa da Concorréncia, disci-
plina as competéncias do CADE, autarquia federal que tem por objetivo, em
sintese, exercer o controle prévio de atos que possam resultar em concentra-
¢do econdmica (o chamado controle de estruturas), bem como reprimir as in-
fragdes a ordem econdmica e impor as respectivas penalidades (o chamado
controle de condutas)."

O art. 1°, paragrafo tinico, da Lei de Defesa da Concorréncia dispoe que
“a coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei”, entenden-
do-se que o objeto primario de prote¢do do direito concorrencial seja a propria
concorréncia,'® e ndo os concorrentes, consumidores ou eventuais partes preju-
dicadas diretamente.

aquelas atinentes ao direito de sucessdo, as que tém por objeto as coisas fora do
comércio, as obrigacdes naturais, as relativas ao direito penal, entre tantas outras,
ja que ficam estas matérias todas fora dos limites em que pode atuar a autonomia
da vontade dos contendentes. Estas constatacdes ndo sdo suficientes, porém, para
excluir de forma absoluta do 4mbito da arbitragem toda e qualquer demanda que
tanja o direito de familia ou o direito penal, pois as consequéncias patrimoniais
tanto num caso como noutro podem ser objeto de solugdo extrajudicial. Dizen-
do de outro modo, se é verdade que uma demanda que verse sobre o direito de
prestar e receber alimentos trata de direito indisponivel, ndo é menos verdadeiro
que o quantum da pensédo pode ser livremente pactuado pelas partes (e isto torna
arbitravel esta questdo); da mesma forma, o fato caracterizador da conduta anti-
juridica tipica deve ser apurado exclusivamente pelo Estado, sem prejuizo de as
partes levarem a solucio arbitral a responsabilidade civil decorrente de ato delitu-
0s0” (Arbitragem e processo... cit., p. 38-39).

14. “Art. 173. (...) § 4° A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a domi-
nac¢do dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros™

15. Sobre o tema, vide: Paula Andrea Forgioni, Os fundamentos do antitruste. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

16. Calixto Salomao Filho, Direito concorrencial - as condutas. 2. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2007, p. 75-81.
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A defesa da concorréncia também ¢é objeto da Lei n. 8.137/90 (Lei de
Crimes Econdmicos), a qual define os crimes contra a ordem econdmica, esta-
belecendo que determinadas infragdes concorrenciais — notadamente a pratica
de cartel'” - constituem crime e ficam sujeitos a pena de reclusao.'®

Nesse contexto, tendo em vista a restricdo da arbitragem aos conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, questiona-se se é possivel a utili-
zagdo da arbitragem para solucionar conflitos que se relacionem com o direito
da concorréncia.

Na analise da questdo, deve-se ter presente que, embora as infragdes a
ordem econdmica inegavelmente resultem em efeitos adversos para a concor-
réncia - ou seja, ao sistema concorrencial - referidas condutas também podem
acarretar efeitos patrimoniais aos eventuais prejudicados.

Tanto é assim que o art. 47 da Lei de Defesa da Concorréncia estabelece
que os prejudicados pela pratica de infragdo a ordem econémica poderao in-
gressar em juizo para obter a cessagdo das praticas que constituam infragdo a
ordem econdmica e pleitear indeniza¢ao por perdas e danos.”

Nesse sentido, com base na distingdo acima mencionada entre os direitos
indisponiveis e seus efeitos patrimoniais, é possivel concluir, de modo semelhan-
te a orientagdo adotada no direito estrangeiro, que — embora o direito antitruste,
tanto em sua esfera administrativa como em sua esfera penal, tenha por objeto

17. Os cartéis sdo definidos como “acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do
mesmo mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno
de itens como pregos, quotas de producédo e divisdo territorial, na tentativa de
aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de mo-
nopdlio” (Resolugdo CADE n. 20/99).

18. Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica: I — abusar do poder econo-
mico, dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concor-
réncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas; II - formar
acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando: a) a fixa¢éo artificial
de precos ou quantidades vendidas ou produzidas; b) ao controle regionalizado
do mercado por empresa ou grupo de empresas; ¢) 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.

19. Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990, poderao ingressar em juizo para, em defesa de
seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessa¢ao de praticas
que constituam infragdo da ordem econdémica, bem como o recebimento de inde-
nizagio por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo
administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de agéo.
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preponderante a protecdo de direitos indisponiveis — as consequéncias estrita-
mente patrimoniais relacionadas ao direito concorrencial podem ser dirimidas
por meio de arbitragem.*® No item seguinte, serdo examinados alguns exemplos
de questdes concorrenciais que podem ser solucionadas por arbitragem.

3.3 Controvérsias envolvendo direito concorrencial e avaliagédo da
arbitrabilidade

Tendo ficado estabelecido, a partir da analise empreendida no item aci-
ma, que, em principio, ndo hd ébice para que o juizo arbitral aprecie questoes
relacionadas ao direito da concorréncia com o objetivo de solucionar contro-
vérsias relacionadas aos seus desdobramentos patrimoniais, serdo examinados
a seguir alguns exemplos de questdes concorrenciais que podem ser solucio-
nadas mediante arbitragem.

Para tanto, é util analisar quais as questdes envolvendo direito da con-
corréncia que tém sido submetidas ao Poder Judiciario, para, a partir dai,
avaliar se tais questdes poderiam ser submetidas ao juizo arbitral caso as
partes assim estabelecessem.

Com base na ampla pesquisa em Levantamento Jurisprudencial empre-
endido pelo Comité de Contencioso Econdmico do Instituto Brasileiro de
Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional (“IBRAC”), fo-
ram catalogados diversos precedentes nos quais o Poder Judiciario examinou
questdes envolvendo a aplica¢ao do direito concorrencial.

Os julgados mapeados no Levantamento Jurisprudencial podem ser
classificados da seguinte forma: (i) a¢des judiciais questionando decisdes
(interlocutoérias ou finais) proferidas pelo CADE em processos administra-
tivos envolvendo o controle de estruturas e de condutas, tanto em virtude

20. Nesse sentido, veja-se entendimento de Pedro Paulo Salles Cristofaro e Rafael
de Moura Rangel Ney: “(...) o contetido imediato do Direito Antitruste ndo ¢ de
natureza patrimonial, seja em sua face administrativa — cuja aplicagdo incumbe
ao CADE - seja na esfera penal. (...) Em vista de tal constatagdo, na medida em
que, como referido de inicio, podem ser objeto de arbitragem no Brasil apenas
os ‘direitos patrimoniais disponiveis, chega-se a conclusdo ébvia de que foge aos
dominios de uma arbitragem substituir-se as autoridades administrativas ou ju-
diciais na aplica¢do do Direito Antitruste. (...) Isso ndo significa, todavia, que,
indiretamente, a aplica¢do do Direito Antitruste deixe de ter reflexos na esfera
patrimonial das partes envolvidas, trazendo a discussdao quanto a arbitrabilidade
para outro plano” (Possibilidade de aplicagao de normas do direito antitruste pelo
juizo arbitral cit., p. 345-346).
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de aspectos de mérito com em razdo de alegagdes relacionadas ao devido
processo legal; (ii) agdes penais relacionadas ao direito da concorréncia; (iii)
disputas contratuais no ambito das quais ha discussdo relacionada ao direito
da concorréncia; e (iv) ag¢des pleiteando indenizagao por danos decorrentes
de infracdes a ordem econdmica.

3.3.1 Questionamento de decisées do CADE

Muitos dos litigios relacionados ao direito concorrencial em discussao
no Poder Judicidrio envolvem o questionamento de decisdes proferidas pelo
CADE.

Dentre os principais exemplos de litigios nessa categoria, incluem-se
agoes judiciais questionando decisdes do CADE proferidas no &mbito da ana-
lise de atos de concentragao. Nessas agdes, as empresas que tiveram operagoes
vetadas (ou substancialmente restringidas) pelo CADE alegam que a autarquia
aplicou incorretamente a lei concorrencial. O questionamento em geral pode
envolver tantos aspectos de mérito da operagio (por exemplo, alegando-se que
o CADE avaliou incorretamente o poder de mercado das empresas envolvidas
na opera¢ao) como aspectos formais do processo administrativo (por exem-
plo, alegando-se que o CADE descumpriu formalidades ou prazos impostos
pela lei para andlise da opera¢io).*!

Também podem ser mencionados os processos judiciais no 4mbito dos
quais empresas ou individuos pleiteiam a anulacdo de decisoes proferidas pelo
CADE nos processos administrativos para imposi¢do de san¢des por infra-
¢do a ordem econdmica. Nesses casos, os questionamentos em geral podem
envolver tantos aspectos de direito material (por exemplo, alegagdo de que a
conduta foi incorretamente caracterizada como infragdo ou que o montante
da penalidade desobedeceu ao principio da proporcionalidade) como questoes

21. Como exemplo, pode-se mencionar o processo judicial ajuizado com o objetivo
de desconstituir a decisdo do CADE que havia vetado a operagdo envolvendo as
empresas Nestlé Brasil Ltda. e Chocolates Garoto S/A (“caso Nestlé/Garoto”). Na
acao judicial, além de alegarem que o CADE avaliou incorretamente a participa-
¢do de mercado das empresas envolvidas na operagéo, as partes sustentaram que
o CADE descumpriu o prazo méximo para aprovacao da operagdo previsto na lei
concorrencial entdo em vigor (Lei n. 8.884/94), de modo que a operagido deveria
ser automaticamente aprovada. A decisdo do Tribunal Regional Federal da 12 Re-
gido anulou a decisdo administrativa e determinou que o CADE proferisse novo
julgamento (TREF-1, Apelacdo Civel n. 2005.34.00.015042-8/DF, Relator Jodo Ba-
tista Moreira, j. 21-1-2009).
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envolvendo o devido processo legal (por exemplo, questionando a admissao
pelo CADE de provas consideradas ilicitas pelos demandantes).?

Em muitos casos, os questionamentos relacionados ao devido processo
legal sdo levados ao Poder Judiciario antes mesmo de ser proferida decisao
final pelo CADE. Nesse sentido, ha diversos casos em que os representados
em processos administrativos buscam invalidar determinadas decisdes inter-
locutdrias proferidas pelo CADE no dmbito de processos administrativos (por
exemplo, decisoes indeferindo a oitiva de testemunhas).?

Com base no art. 1° da Lei n. 9.307/96, conclui-se que os litigios envol-
vendo decisdes proferidas pelo CADE no 4mbito do controle de estruturas e
de condutas ndo podem ser objeto de arbitragem, uma vez que tais litigios nao
envolvem direitos patrimoniais disponiveis.

Com efeito, a atuagdo do CADE no 4mbito da andlise de atos de concen-
tragdo tem por objetivo evitar a formagao de estruturas empresariais que pos-
sam resultar em domina¢ao de mercado e, consequentemente, gerar prejuizos
ao ambiente competitivo. De modo semelhante, as competéncias atribuidas ao
CADE para impor sang¢des as empresas e individuos condenados por infracao
a ordem econdmica tém o objetivo de coibir condutas ilicitas que tenham por
objeto ou possam produzir efeitos adversos a concorréncia.

Embora as decisdes do CADE possam inegavelmente acarretar conse-
quéncias patrimoniais relevantes aos envolvidos — basta pensar, por exemplo,
numa decisdo que veta ou impde restri¢oes a uma determinada operagdo no
ambito do controle de condutas ou numa decisdo que impde penalidades pe-
cunidrias em sede de controle de condutas - ¢é evidente que os processos ques-
tionando referidas decisdes ndo envolvem direitos disponiveis.

22. Um exemplo é o julgado que anulou decisdo administrativa por meio da qual o
CADE havia condenado laboratérios farmacéuticos por supostamente se reuni-
rem com o objetivo de dificultar o ingresso de medicamentos genéricos no pais.
A decisdo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que ainda néo transitou em
julgado, anulou a multa imposta pelo CADE por entender que as provas constan-
tes do processo administrativo ndo evidenciavam a pratica de infra¢do a ordem
econdmica (TRF-1, Apelacio Civel n. 0043687-03.2007.4.01.3400, Relator Késsio
Nunes Marques, j. 30-3-2015).

23. A respeito da revisdo judicial das decisées do CADE, vide: Fabricio Antonio Car-
dim de Almeida (coord.), Revisdo Judicial das Decisdes do Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica (CADE) - Pesquisa Empirica e Aplicada sobre os
Casos Julgados pelos Tribunais Regionais Federais (TRFs), Superior Tribunal de
Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), Belo Horizonte, Férum, 2011.
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Desse modo, assim como seria impensavel imaginar que os arbitros pu-
dessem se substituir ao CADE em suas competéncias, é inegavel que os litigios
envolvendo o questionamento de decisées do CADE nio podem ser solucio-
nados por arbitragem.

3.3.2 Questoes penais

O Levantamento Jurisprudencial também identificou diversos preceden-
tes em agOes penais ajuizadas com fundamento na Lei de Crimes Econdmicos.
Como consequéncia dos esfor¢os das autoridades de investigacao e persecu¢ao
penal - incluindo a criagdo de dreas especializadas de combate a cartéis no dm-
bito dos Ministérios Publicos* - verificou-se nos tltimos anos um incremento
importante na quantidade de decisdes judiciais em ambito penal envolvendo
crimes contra a ordem econdmica.”

E evidente que a imposicio de san¢des criminais ¢ atribuigio exclusiva do
Poder Judiciario, de modo que tais matérias ndo podem ser objeto de arbitragem.
Como visto acima, essa orientacdo também é adotada no direito estrangeiro.

3.3.3 Juizo de validade de disposicées contratuais a luz do direito da
concorréncia

Outra discussdo importante que pode ser identificada no Levantamento
Jurisprudencial diz respeito as disputas contratuais no ambito das quais as par-
tes suscitam questdes envolvendo o direito da concorréncia.

Dentre os exemplos de disputas desse tipo encontradas no Levantamento
Jurisprudencial, pode ser mencionada agdo movida por lojistas de shopping
centers pleiteando a declaragao de nulidade de clausula de raio pactuada nos
contratos de locagao, sob o fundamento de que a proibigao de que os lojistas
instalem outras lojas em determinado raio de atuagao seria nula por violar a
lei concorrencial.®

24. Como exemplo, pode-se citar o Grupo de Atuagdo Especial de Repressao a For-
magcdo de Cartéis e Lavagem de Dinheiro (GEDEC) do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo.

25. Sobre o tema, vide: Ana Paula Martinez, Repressdo a cartéis: interface entre direito
administrativo e direito penal. Sdo Paulo: Singular, 2013.

26. No caso em questdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a inser¢do de
clausula de raio nos contratos de locagdo ndo seria abusiva, afirmando que “o
dono do negécio pode impor limitagdes e condi¢des para o uso de sua proprie-
dade por terceiros” e, no tocante a alegacdo de ilicito concorrencial, “a conquista
de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
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Nesse contexto, a questdo que surge é se, em controvérsias semelhantes
relacionadas a disputas contratuais submetidas a arbitragem, os arbitros po-
deriam se pronunciar sobre questdes concorrenciais suscitadas pelas partes,
proferindo decisao, por exemplo, acerca da nulidade de eventual clausula com
fundamento na Lei de Defesa da Concorréncia.

Tratando-se de direitos patrimoniais disponiveis — e, portanto, passiveis
de resolugéo por arbitragem — conclui-se que os arbitros podem, no ambito de
uma disputa relacionada a validade ou invalidade de uma disposi¢do contratu-
al, aplicar a Lei de Defesa da Concorréncia para dirimir a controvérsia. Caso a
disputa exemplificada acima fosse submetida a arbitragem, o tribunal arbitral
poderia, por exemplo, declarar a nulidade de cldusula de raio com base na
legislagao concorrencial. Deve-se ter presente, aqui, a distingdo mencionada
acima entre os direitos indisponiveis e seus efeitos estritamente patrimoniais.

Note-se que em diversas situagdes, mesmo em matérias ndo relacionadas
ao direito concorrencial, o arbitro, ao proferir decisdo acerca de controvérsias
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, pode ter que decidir acerca da
validade ou invalidade de atos juridicos. Desse modo, o simples fato de no
ambito de uma sentenca arbitral ser necessario apreciar a validade de uma
disposi¢ao contratual a luz da Lei de Defesa da Concorréncia nao faz com que
a disputa deixe de envolver direito disponivel e, portanto, ndo torna a matéria
insuscetivel de ser dirimida por arbitragem.”

econdmico em relagdo a seus competidores nio caracteriza qualquer ilicito, visto
que prevista como excludente, nos exatos termos do estabelecido no § 1° do art.
36 da Lei n. 12.529/2011” (REsp 1535727/RS, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta
Turma, j. 10-5-2016).

27. Nesse sentido, veja-se o entendimento de Pedro Paulo Salles Cristofaro e Rafael
de Moura Rangel Ney: “(...) o fato de, no processo légico de formagio da de-
cisdo em uma arbitragem, ser necessrio examinar a eventual nulidade de dis-
posi¢des contratuais — ou mesmo de um contrato como um todo — néo afasta a
‘disponibilidade’ dos direitos em controvérsia, nem impede o prosseguimento do
Juizo arbitral. Qualquer entendimento diverso representaria inaceitavel restri¢do
a arbitragem capaz de praticamente inviabilizar o instituto. Veja-se que, a todo
momento, pode ser o arbitro confrontado com leis cogentes, incidentes sobre o
conflito, obrigando-o a aplicar tais normas as situagdes concretas. (...) Do mesmo
modo, a necessidade de aprecia¢do da validade de uma disposi¢éo contratual a luz
da Lei Antitruste, por mais complexa que seja essa tarefa, ndo implica na paralisa-
¢do do processo arbitral nem constitui hipétese de incidéncia do art. 25 da Lei n.
9.307/96” (Possibilidade de aplicagdo de normas do direito antitruste pelo juizo
arbitral cit., p. 348-349).
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3.3.4 Indenizagéo por danos decorrentes de infracées a ordem econémica

Por fim, um aspecto da aplica¢ao da Lei de Defesa da Concorréncia que
tem se desenvolvido nos ultimos anos no Brasil sdo as agdes por meio das
quais os prejudicados pleiteiam indenizagado pelos prejuizos causados por pra-
ticas anticompetitivas.

Nesse sentido, como acima adiantado, o art. 47 da Lei de Defesa da
Concorréncia estabelece que os prejudicados pela pratica de infragdes a ordem
econOmica poderao ingressar em juizo para “obter a cessagdo das praticas” e o
1% . . . ~ . » .

recebimento de indeniza¢ao por perdas e danos sofridos”, independentemen-
te da investigacao da pratica na esfera administrativa, que ndo sera suspensa
em razao do ajuizamento da agéo.

No 4mbito do Levantamento Jurisprudencial, foram identificados diver-
sos julgados discutindo a responsabilidade civil por danos decorrentes de in-
fragoes a ordem econdmica. A maior parte dos casos constituem agdes civis
publicas movidas pelo Ministério Publico com o objetivo de obter reparagao
pelos danos causados a coletividade - incluindo danos patrimoniais e danos
morais coletivos — em virtude das praticas anticompetitivas.

Hé ainda um numero crescente de acdes de responsabilidade civil movi-
das por particulares pleiteando indenizagao por prejuizos causados pela prati-
ca de cartel e outras infragdes a ordem economica.

A luz do quanto exposto nos itens acima, conclui-se que as disputas
envolvendo pedidos de indenizagdo por infragdes a ordem econémica po-
dem ser objeto de arbitragem, por se tratar de discussao referente a direitos
patrimoniais disponiveis.

Uma dificuldade pratica para a solugao de tais litigios por arbitragem de-
corre da exigéncia de que as partes voluntariamente submetam os litigios ao

28. No mesmo sentido, admitindo a possibilidade de o pleito indenizatério por danos
decorrentes de infracdo a ordem econdmica ser dirimido por arbitragem: Carlos
Francisco de Magalhées, Gabriel Nogueira Dias e Cristiano Rodrigo Del Deb-
bio, Brazil. In: GOTTS, Ilene Knable (Org.). The Private Competition Enforcement
Review. 4. ed. London: Law Business Research Ltd., 2011, p. 31; Daniela Montei-
ro Gabbay e Ricardo Ferreira Pastore, Arbitragem e outros meios de solugao de
conflitos em demandas indenizatérias na drea de direito da concorréncia, Revista
Brasileira de Arbitragem, n. 43, 2014, p. 19; Bruno Bastos Becker, Concorréncia e
arbitragem no direito brasileiro - hipdteses de incidéncia de questdes concorren-
ciais em arbitragens, Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 1, n. 2, 2015, p. 259; Ale-
xandre Cordeiro, Arbitragem na concorréncia, 2017, disponivel em: <https://jota.
info/especiais/arbitragem-na-concorrencia-26052017>. Acesso em: 22.jun.2017.
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juizo arbitral por meio de clausula ou compromisso arbitral. Tratando-se de
cartel — infra¢ao por meio da qual os diversos competidores de um determina-
do mercado se unem para fixar os precos e prejudicar a concorréncia - ¢ dificil
imaginar que os réus da demanda concordem em se submeter a um procedi-
mento arbitral, uma vez que o tempo de tramitagdo de uma arbitragem tende
a ser menor do que o de uma agao judicial.”

De todo modo, mesmo em caso de cartel, na hipétese de o prejudicado
formular o pleito indenizatdério em face do membro do cartel com quem con-
tratou diretamente, nao esta descartada a possibilidade de o litigio ser solucio-
nado por arbitragem, desde que o contrato contenha clausula arbitral.

Com efeito, embora o cartel seja tido como infra¢ao extracontratual —
uma vez que o dano decorre de um elemento externo ao contrato, a saber, a
combinagdo ilicita entre concorrentes — o prejudicado nesse caso podera ale-
gar violagdo ao dever de boa-fé objetiva previsto no art. 422 do Cddigo Civil, o
qual impde aos contratantes, tanto na celebragdo como na execugao do contra-
to, a observéncia dos principios da probidade e boa-fé.** Naturalmente, a pos-
sibilidade de solugdo do pleito indenizatério por arbitragem nessas situagoes
dependera da abrangéncia da clausula arbitral, o que deve ser examinado em
cada caso concreto.’!

29. Nesse sentido, veja-se posicionamento de Carlos Francisco de Magalhaes, Gabriel
Nogueira Dias e Cristiano Rodrigo Del Debbio: “In theory, it is possible to employ
arbitration in Brazil to dispute the amount of damages caused by a cartel, for
example. However, it is very unlikely that a defendant would voluntarily join an
arbitration with such scope” (Brazil cit., p. 31).

30. Daniel Costa Caselta, Responsabilidade civil por danos decorrentes da prdtica de
cartel. Sao Paulo: Singular, 2016, p. 132-133 e nota de rodapé n. 239.

31. Discutindo a possibilidade tedrica de cobranga, por meio de arbitragem, de danos
oriundos da pratica de cartel no 4mbito de relagdo de fornecimento disciplinada
por contrato com cldausula arbitral, Daniela Monteiro Gabay e Ricardo Ferreira
Pastore sustentam que “é possivel, nesse caso, que a extensdo da clausula arbitral
atinja esse litigio, com a possibilidade de se discutir também a violagdo da boa-fé
objetiva em relagdo ao contrato, uma vez que a empresa omitiu a cartelizagdo para
obter vantagem financeira. E claro que isso vai depender muito do caso concreto
e da forma como foi redigida a cldusula arbitral, pois a arbitragem tem como
pedra fundamental a autonomia da vontade das partes, que escolhem os litigios
(ou parcela deles) que serdo submetidos a essa forma de solugdo de conflitos”
(Arbitragem e outros meios de solugdo de conflitos em demandas indenizatérias
na area de direito da concorréncia cit., p. 24).
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4, Conclusao

Com base na analise empreendida nos topicos acima, concluiu-se que,
embora o direito antitruste tenha por objeto preponderante a protecdo de di-
reitos indisponiveis, as consequéncias estritamente patrimoniais em matéria
concorrencial podem ser solucionadas por arbitragem.

Examinando-se alguns exemplos de litigios relacionados ao direito da
concorréncia, foi possivel identificar que determinadas matérias — a saber,
questdes criminais e questionamentos de decisdes proferidas pelo CADE
no exercicio de suas competéncias — sio de competéncia exclusiva do Poder
Judicidrio, por ndo envolverem direitos disponiveis.

Por outro lado, algumas matérias relacionadas ao direito concorrencial -
como o exame da validade de disposi¢des contratuais a luz da Lei de Defesa da
Concorréncia e de pedidos indenizagdes por danos decorrentes de infracoes a
ordem econémica — podem ser objeto de arbitragem.

Diante da crescente utiliza¢do da arbitragem e da consolidagdo do direito
concorrencial no Brasil, é possivel prever que a interagao entre esses dois ra-
mos do direito sera cada vez mais comum.
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