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NOTA DO AUTOR




    O presente trabalho estuda a evolução da responsabilidade civil por danos de cartel, prática que é costumeiramente apontada como a mais grave infração concorrencial. O estudo elaborado neste trabalho partirá dos conceitos básicos afeitos à matéria (tanto sob a ótica da disciplina de cartel, quanto da responsabilidade civil) para identificar como esse ramo específico da reparação de danos se desenvolveu no Brasil e no mundo, desde os primórdios do tratamento do tema nos Estados Unidos da América até as recentes inovações normativas na Europa e, agora, no Brasil, com a entrada em vigor da Lei nº 14.470/22, para fortalecimento do direito indenizatório daqueles que se veem prejudicados por esse ilícito de altíssimo potencial danoso. Será apresentada, ao longo do trabalho, análise crítica das alterações e propostas de alteração do sistema de reparação de danos de cartel brasileiro, bastante pautada no estudo da experiência internacional, com o objetivo de contribuir para que o sistema brasileiro de private enforcement se torne efetivamente capaz de conferir aos lesados perspectiva real de reparação dos danos observados.


  




  

    
PREFÁCIO




    Fruto de dissertação de mestrado defendida, com brilho, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, o trabalho de Tomás de Sampaio Góes Martins Costa agora se transforma em livro, de consulta valiosa para quem pretenda estudar ou tenha de lidar com a responsabilidade civil pela formação de cartel.




    Tratando de tema interdisciplinar, o autor inicia por caracterizar o movimento de cartelização, examinando desde as condições que o favorecem até os efeitos que por conseguinte se produzem. Segue então retratando o histórico e a evolução das iniciativas de resposta aos cartéis, não apenas do ponto de vista do direito privado, mas também penal e administrativo. Isso para afinal se deter na matéria relativa à responsabilidade civil pelos danos decorrentes da atuação cartelizada.




    Nesse ponto, o trabalho distingue as funções diversas – e além da reparatória – que se vêm reconhecendo ao instituto. Destaca a configuração do ilício e o nexo causal entre a conduta assim tomada e os danos dela derivados, dando-se ainda a discutir o critério de atribuição da responsabilidade e, portanto, de identificação dos responsáveis.




    A partir daí a obra se dedica a especificar, de maneira bastante detalhada, as possíveis e particulares situações de danos provocados pelo cartel, as indenizações (e sua quantificação) que por isso se imponham e mesmo o que chama de “questões pragmáticas”, isto é, verdadeiramente os problemas pontuais, materiais e processuais, que costumeiramente se têm enfrentado nas iniciativas de responsabilização dos integrantes do cartel.




    Ao final, e inclusive depois de postos os olhos também na experiência do direito estrangeiro, o autor não se furta a anotar o que define como perspectivas para o tema e, sobretudo, não se exime de propor medidas próprias para incremento dos mecanismos de combate aos cartéis, no âmbito privado.




    É bem de ver, pois, o grande contributo que, em expressão variada, a obra traz ao público leitor e a quem se volte ao estudo da responsabilidade civil pela formação de cartel. Por isso que se recomenda o trabalho de Tomás de Sampaio Góes Martins Costa.




    São Paulo, agosto de 2023




    CLAUDIO LUIZ BUENO DE GODOY




    Professor do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.
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INTRODUÇÃO




    É notório que vivemos em um contexto de intenso fluxo de informações, pessoas e mercadorias. Esse dinamismo das interações sociais – e, via de consequência, do mercado – tende a se intensificar ainda mais diante do rápido avanço das inovações tecnológicas o que, consequentemente – e como sói ocorrer –, implica a necessidade de modernização e adequação do Direito aos novos tempos. Esta obra, como se infere do título, envolve dois dos ramos que mais têm se transformado e evoluído para acompanhar o desenvolvimento de uma sociedade cada vez mais conectada e globalizada, quais sejam, a responsabilidade civil e o antitruste.




    A disciplina da responsabilidade civil é, historicamente, um dos campos do Direito Civil mais afetados pelo desenvolvimento das interações sociais. Nas últimas décadas, o instituto da responsabilidade civil vem evoluindo no sentido de se desprender da tradicional busca pela identificação de um culpado para focar, cada vez mais, em sua finalidade última: a reparação do dano. Essa evolução da responsabilidade civil se projeta por meio de diversas vertentes, como a teoria do risco (base para a formulação da responsabilidade objetiva) ou os ideais de socialização dos danos, todas elas desenvolvidas no afã de garantir a indenização da vítima pelos danos causados.




    Hodiernamente, observamos até mesmo a defesa, por nomes de peso na doutrina nacional e internacional, da possibilidade de estabelecimento de uma responsabilidade civil preventiva, que dispensaria a figura do dano para formação da responsabilidade civil justamente com o objetivo de evitá-lo. Deixaria a responsabilidade civil, dessa forma, de se projetar como um instituto meramente reativo para atuar ativamente na prevenção de danos.




    Muito embora o estudo das transformações pelas quais vem se moldando a responsabilidade civil contemporânea não seja o objetivo central desta obra, buscaremos, por meio dela, analisar um dos ramos de aplicação da responsabilidade civil que vem ganhando cada vez mais relevância na prática forense. Esta obra é dedicada ao estudo da reparação de danos ocasionados por aquela que é tida como a mais grave das violações antitruste: a formação de cartel.




    A responsabilidade civil pela prática de cartel, dadas as suas particularidades, desafia e atrai a aplicação de diversas das mais contemporâneas discussões atreladas ao instituto da responsabilidade civil, especificamente no que concerne aos seus limites e finalidades, além das técnicas para sua aplicação prática. Mas não só. O estudo da responsabilidade civil por cartel implica, necessariamente, uma interlocução entre diversas disciplinas. Muito embora a presente obra tenha enfoque no Direito Civil, notadamente no instituto da responsabilidade civil, não há como afastar a interlocução direta do estudo que ora se propõe com o Direito Comercial (haja vista que o ato ilícito de cartel configura ilícito concorrencial) e até mesmo com os ramos Processual, Penal e Administrativo. A interdisciplinaridade é indispensável àqueles que pretendem se aventurar no estudo que aqui se propõe.




    Aliás, a interdisciplinaridade apresentada nesta obra extrapola até mesmo as barreiras da ciência do Direito. É fundamental a análise da problemática também sob as lentes da ciência econômica, o que se pretenderá fazer principalmente nos Capítulos voltados à quantificação dos danos e à identificação dos fatores econômicos que propiciam a formação e identificação de cartéis.




    Não à toa, Guido Alpa inicia sua obra voltada ao estudo da reparação de danos por ilícitos concorrenciais afirmando que o ilícito e o dano antitruste “constituem um terreno privilegiado para testar a relação entre direito e economia”1. De fato, a disciplina da responsabilidade civil concorrencial é campo fértil para aplicação dos estudos voltados à análise econômica do direito, cuja relevância se evidencia na busca pela solução de diversas das problemáticas relacionadas ao tema central desta obra.




    Assim como boa parte dos ramos de aplicação do Direito, a responsabilidade civil por danos de cartel no Brasil vem se desenvolvendo com grande inspiração na experiência internacional. Diversas das soluções que já vêm sendo aplicadas em nosso ordenamento jurídico e outras que suscitamos ao longo do presente trabalho são tiradas de sistemas jurídicos já mais avançados que o SBDC em matéria de reparação de danos de cartel. Muitos desses ordenamentos jurídicos, no entanto, têm raízes distintas do ordenamento jurídico brasileiro, especialmente quando estamos tratando de sistemas como o estadunidense ou o inglês, historicamente bastante ancorados em precedentes judiciais (case law), ao passo em que o ordenamento jurídico brasileiro tem raízes romano-germânicas, organizando-se mormente a partir do direito codificado.




    Prezaremos, portanto, pelo cuidado na aplicação da experiência internacional para as soluções dos problemas apresentados no SBDC para evitarmos cair na armadilha de “importar” conceitos já bem consolidados em sistemas estrangeiros sem as devidas adaptações para sua inserção no direito brasileiro. Afinal, como certa vez afirmou, com extrema precisão, Henry Louis Mencken, “sempre haverá uma solução bem conhecida para todo problema humano – elegante, plausível e errada”2.




    Nesta obra, a partir do estudo da evolução da responsabilidade civil por danos de cartel no Brasil, com bastante foco nas recentes alterações legislativas impostas pela Lei nº 14.470/22, pretendemos justamente apresentar e destrinchar as soluções que entendemos ser as mais adequadas para cada uma das diversas problemáticas afeitas ao tema para contribuir com os próximos passos do debate para amadurecimento do sistema brasileiro de reparação de danos de cartel.




    Assim, iniciaremos com o estudo do instituto do cartel, investigando sua definição, as circunstâncias que favorecem a sua formação e os efeitos deletérios que a atuação colusiva de concorrentes produz para a economia, permitindo ao leitor um primeiro entendimento de como o cartel ocasiona prejuízos aos cofres públicos, aos consumidores e ao mercado global na ordem de bilhões de dólares por ano.




    Entendido no que consiste o cartel, passaremos, no Capítulo 2, à análise de como o seu combate é feito, iniciando-se pelo estudo de como se deu o entendimento do cartel como um ilícito concorrencial a ser combatido, passando pela apresentação do papel da agência de defesa da concorrência brasileira, o CADE, na investigação e punição de cartéis e finalizando com a exposição dos três pilares que, juntos, formam a base do sistema brasileiro de combate a cartéis, já deixando claro que, hoje, um desses pilares (o privado), encontra-se menos sedimentado em comparação aos demais. Isto reforça a importância do estudo que aqui se propõe.




    No Capítulo 3, faremos a exposição de como os institutos clássicos da responsabilidade civil se projetam na reparação de danos ocasionados por cartel. O entendimento da evolução de cada um dos conceitos gerais da responsabilidade civil é fundamental para superar algumas das mais relevantes barreiras que se colocam diante daqueles que buscam a reparação de danos oriundos de cartel.




    Principal elemento formador da responsabilidade civil, o dano é objeto de capítulo próprio nesta obra. O Capítulo 4 é inteiramente dedicado ao estudo dos danos de cartel, investigando os principais tipos de danos ocasionados pela atuação cartelizada de concorrentes.




    Como indicado desde o início desta introdução, o sistema brasileiro de reparação de danos de cartel em muito se inspira na experiência estrangeira no tratamento do tema. Justamente por isso, o Capítulo 5 é dedicado ao estudo de como a indenização desses danos se desenvolveu nas principais jurisdições que inspiram o SBDC – no caso, as dos EUA e da União Europeia – para, na sequência, entender em que estágio de evolução encontra-se o sistema brasileiro de reparação de danos de cartel.




    O Capítulo 6, por sua vez, é dedicado às principais questões de ordem prática enfrentadas por aqueles que buscam a reparação de danos de cartel, dividindo-as em questões de ordem material e processual. Qual o prazo prescricional aplicável? Como é feita a quantificação dos danos de cartel? Quem pode acionar e ser acionado em uma ação reparatória de danos de cartel? São estas e outras perguntas que buscamos responder nesse capítulo.




    Antes de passarmos à conclusão, apresentaremos, no Capítulo 7, algumas das perspectivas futuras que vislumbramos para os próximos passos de desenvolvimento do sistema nacional de reparação de danos de cartel, seja a partir de inovações legislativas impostas pela Lei nº 14.470/22 ou não.
É relevante deixar claro, desde já, que os tópicos apresentados nesse capítulo são mais reflexões de possíveis desdobramentos de alguns importantes campos relacionados à responsabilidade civil por cartel do que estudos aprofundados de cada um dos temas nele tratados, que, em grande medida, poderiam ser objeto de monografias próprias, como alguns deles de fato já foram.




    Por fim, concluímos a obra com reflexões finais quanto ao tema central deste estudo, dando destaque especial às nossas percepções com relação às inovações legislativas e administrativas que vêm sendo implementadas para fortalecimento do sistema brasileiro de reparação de danos de cartel, com a esperança de que o presente trabalho possa, em alguma medida, contribuir para o debate que, em nosso sentir, só tende a se intensificar nos próximos anos.




    




    

      

        1 Tradução livre do original, em italiano: “Illecito e danno antitrust [...] constituiscono un terreno privilegiato per saggiare i rapporti tra diritto ed economia.” (ALPA, Guido. Illecito e danno antitrust: casi e materiali. Torino: Giappichelli, 2016, p. 1).


      




      

        2 Tradução livre do original, em inglês: “there is always a well-known solution to every human problem – neat, plausible, and wrong.” (MENCKEN, Henry Louis. Prejudices: second series. Nova York: Alfred A. Knopf, 1920, p. 158).
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    O CARTEL




    1.1. Definição de cartel




    Cartel, em resumo, consiste na organização explicita e consciente entre concorrentes3, com atuação no mesmo mercado relevante,4 com o objetivo de obter vantagem econômica indevida aos seus integrantes, ferindo a livre concorrência por meio, principalmente, de combinação de preços, meios de produção, divisão de territórios ou de revezamento de vencedores em licitações5-6. Apresentando o conceito de forma mais simplificada, Flávia Chiquito dos Santos aponta que “cartel é, essencialmente, um grupo de vendedores ou compradores de bens ou serviços que, em vez de competirem livremente, unem-se para tentar eliminar a concorrência”7.




    Cento Veljanovski identifica três tipos gerais de cartel: (i) cartel de compradores; (ii) cartel de vendedores; e (iii) cartel em licitações. Dentre os tipos de cartel apontados por Veljanovski, o mais comum, até mesmo pela facilidade de sua formação é o de vendedores. Veja-se, por exemplo, que, segundo Veljanovski, no período compreendido entre 2008 e 2018, a Comissão Europeia proferiu 58 decisões reconhecendo a formação de cartéis. Destas, 51 tratavam de cartéis de vendedores, 6 de licitações e apenas uma de cartel de compradores. Já em um cenário global, 60% das condenações de cartel são relacionadas a cartéis de compradores, 34% de cartéis em licitações e 6% de cartéis de compradores8-9.




    Evidentemente, nem todo tipo de atuação conjunta ou de cooperação entre concorrentes é tida como conduta antieconômica. Muito pelo contrário. Atos de cooperação entre concorrentes com objetivo de maximizar lucros, mas que geram benefícios ao consumidor, são comuns e desejáveis. Muitas vezes, tais atos se consolidam por meio de parcerias, contratos associativos, joint ventures, ou até mesmo por meio de simples trocas de informação.




    Robert L. Steiner aponta a existência de três diferentes estágios de relação entre competidores, que classifica como os três “C”s: (i) cooperação; (ii) competição; e (iii) colusão10. Para verificar se determinada conduta pode ser classificada como cartel, há de se identificar, no caso concreto, se essa já atingiu o estágio de colusão.




    Lee McGowan ressalta a importância exercida pela cooperação entre concorrentes ao longo da história como forma de fomento da economia, de modo a gerar benefícios ao mercado. Justamente por isso, nem todo tipo de acordo entre concorrentes é tido como ato ilícito. Pelo contrário. São diversas as hipóteses em que o acordo entre concorrentes será tido como legítimo (v.g. joint ventures ou fusões e aquisições). São considerados ilícitos, portanto, os atos de cooperação entre concorrentes que causam efeitos deletérios ao mercado, o que se observa, de forma maximizada, no âmbito da formação de carteis. Nas palavras do autor11.




    Acordos entre companhias privadas há tempos constituem aspecto regular da vida empresarial. Estes acordos têm sido constituídos para prover benefícios às empresas envolvidas, bem como para oferecer-lhes novas oportunidades. Há ocasiões, no entanto, em que determinadas formas de acordo, muito embora possam vir a de fato gerar benefícios às partes nestes envolvidas, geram efeitos adversos e negativos em concorrentes diretos, se operacionalizam em detrimento aos consumidores e minam a competitividade da economia em geral. A problemática gira em torno de quanto estes acordos influenciam o processo competitivo e a criação de mercados competitivos. Atitudes e visões divergentes se apresentaram ao longo do tempo, mas, no atual cenário econômico e político, uma forma particular de acordo, denominada cartel, é considerada a mais particularmente danosa forma de comportamento anticompetitivo. Cartéis são excelentes exemplos de acordos secretos que usualmente são constituídos para assegurar a maximização dos lucros e, por natureza, deliberadamente estabelecer prejuízos ao processo competitivo.




    Com efeito, o objetivo central almejado pelos integrantes de um cartel é alcançar o maior índice possível de poder de mercado12, de modo a infligir sob seu ramo de atuação influência similar à de um monopólio, aumentando a margem de lucro de seus integrantes. Consequentemente, se um grupo de empresas concorrentes se une para combinar preços, mas se mostra incapaz de exercer poder de mercado suficiente para que tal conluio reduza a competitividade, tal ato não se enquadrará nos conceitos jurídico ou econômico de cartel.




    Herbert Hovenkamp esclarece que o poder de mercado de uma empresa ou grupo de empresas é normalmente tirado da relação entre o preço capaz de maximizar seus lucros e o custo marginal, nos termos da fórmula desenvolvida por Abba Lerner13. Seguindo, o teorema de Abba Lerner, a capacidade de determinada empresa ou grupo de empresas de alcançar a maximização de seus lucros por meio da cobrança de um preço significativamente maior que seu custo marginal refletiria o tamanho de seu poder de mercado.




    Em outras palavras, o poder econômico nada mais é do que o indicador da capacidade de definição de preços, uma vez que, segundo a teoria econômica, em um cenário ideal de concorrência, as empresas integrantes de determinado mercado seriam meras tomadoras de preço, não exercendo ingerência direta sobre sua definição.




    Por óbvio, esse cenário ideal de concorrência é meramente teórico. Na prática, a expressiva maioria dos mercados possui uma estrutura intermediária entre esse cenário ideal e o monopólio. Cabe ao direito antitruste, no entanto, a adoção das medidas possíveis para garantir que o mercado sempre se mantenha o mais próximo possível do ideal teórico de concorrência e, consequentemente, se distancie dos sempre indesejados cenários monopolistas14.




    É justamente nessa linha de se adotar todas as medidas possíveis para proteção da livre-concorrência que os cartéis classificados como “hardcore” são vistos no direito brasileiro15 e em outras jurisdições16 como ilícitos 16per se17-18. Como leciona Ana Paula Martinez, cartéis podem ser classificados como soft (também denominados “difusos”), quando não há um acordo institucional propriamente dito entre seus integrantes, mas sim uma “mera troca de informações comercialmente sensíveis”; ou hardcore (também classificados como “clássicos”), que, segundo a autora, serão identificados por meio de duas características básicas:




    (i) a presença de um acordo, explícito ou tácito (i.e., a mera troca de informações comercialmente sensíveis não é suficiente para caracterizar um cartel como clássico); e (ii) que o acordo seja relativo a variáveis comercialmente sensíveis, como preços, quantidade, áreas de atuação/cliente ou participação em licitações. Estando presentes estas características, o acordo é suficientemente grave para justificar a sanção em seu mais alto grau19-20.




    20Interessante observar, no entanto, as conclusões de estudo realizado por Flávia Chiquito dos Santos, por meio da análise das 39 decisões condenatórias proferidas pelo CADE no âmbito de processos administrativos para análise de cartéis entre 1996 e 201521. O referido estudo apontou que, muito embora o CADE adote como regra a aplicação da teoria per se, apenas 4 das 39 decisões condenatórias proferidas no período analisado citam expressamente a aplicação da referida teoria, que, vale ressaltar, não encontra previsão legal expressa no ordenamento jurídico brasileiro22-23.




    Sem prejuízo da aparente não explicitação, por parte do CADE, dos critérios que o levam a adotar a teoria per se para análise de cartéis hardcore, são facilmente identificáveis os benefícios práticos e econômicos advindos de sua adoção pelo órgão antitruste brasileiro. Como elucida Paula Forgioni, a teoria per se “desobriga a autoridade antitruste de uma profunda análise sobre o ato praticado pelo agente e seu contexto econômico”24. Com isso, o CADE, partindo da premissa de que, por seu potencial lesivo, o cartel é sempre prejudicial à concorrência, deixa de incorrer nos elevados gastos necessários à análise prévia dos efeitos deletérios da colusão para o mercado25.




    Assim, para efeito do presente estudo, partindo-se da premissa de aplicação da teoria per se no ordenamento jurídico brasileiro, a verificação da existência de cartel hardcore já se mostra capaz de preencher o requisito da existência de ato ilícito para configuração da responsabilidade civil. Dessa forma, se comprovada a existência de nexo causal entre o dano e a atuação do cartel, restará configurada a obrigação de indenizar, haja vista que a responsabilidade civil oriunda da prática de cartel é hipótese de responsabilidade objetiva, como se verá no Item 3.4.




    1.2. Circunstâncias econômicas que favorecem a formação de cartéis




    A análise econômica aponta para a existência de estruturas de mercado que são mais suscetíveis à formação de cartéis do que outras. O entendimento das condições econômicas que favorecem a atuação colusiva de empresas concorrentes é de suma relevância para a identificação de cartéis e, consequentemente, para o estudo da responsabilidade civil pela prática de cartel26.




    Com base na “teoria do oligopólio”, desenvolvida por George Stigler em 1964, é possível apontar a existência de, pelo menos, três principais facilitadores da atuação cartelizada: (i) a capacidade de monitorar preços e outras atividades dos membros que o integram; (ii) o estabelecimento de métodos efetivos de punição por quebra do cartel; e (iii) a incapacidade de eventual reação de consumidores ou concorrentes não integrantes do cartel vir a afastar os benefícios econômicos auferidos pelos agentes colusivos27.




    Richard Posner, pautando-se na teoria de Stigler, vai além e apresenta método tido como “econômico” para identificação de cartéis, estudado de forma mais detida no Item 6.2.2.1 deste trabalho. Segundo Posner, os fatores econômicos que favorecem a conspiração de concorrentes são os seguintes28-29:




    (i) Número reduzido de (principais) vendedores. Quanto menor o número de agentes envolvidos, menor será o custo para coordenação e organização das atividades do cartel, havendo, ainda, uma redução do risco de quebra do cartel por algum de seus integrantes, razão pela qual mercados oligopolizados são terrenos férteis para formação de cartéis30.




    (ii) Inexistência de um grupo significativo de pequenos vendedores. O racional desse ponto é bastante semelhante ao do anterior. Não obstante os pequenos vendedores não possuam, via de regra, poder econômico para combater cartéis, a existência de número elevado de concorrentes (ainda que detentores de parcela reduzida do market share) tende a dificultar o estabelecimento de políticas de fixação de preços. Assim, quanto mais concentrado o mercado vendedor, mais propício será à formação de cartéis31-32.




    (iii) Homogeneidade do produto. Quanto maior a homogeneidade do produto, menores serão as chances de algum dos integrantes do cartel buscar aumentar sua margem de lucro por meio da alteração de sua qualidade.32




    (iv) Elasticidade da demanda em relação ao preço. Se o aumento dos preços do produto ou serviço não implicar a redução da demanda, cria-se um cenário bastante favorável à formação de cartéis, uma vez que seus integrantes poderão fixar os preços em montante mais elevado, aumentando a margem de lucro do cartel33.




    (v) Barreiras de entrada. De forma similar ao ponto anterior, se o mercado relevante sob análise apresenta barreiras relevantes para ingresso de novos agentes econômicos, há uma maior segurança para a atuação do cartel, que poderá majorar seus preços sem o receio de surgimento de novos players capazes de captar seu mercado consumidor34.




    (vi) Mercado estável ou em declínio. Mercados em alta tornam mais complexa a tarefa de se identificar se a perda de market share por um dos integrantes do cartel se dá em razão de sua própria incapacidade de atrair novos consumidores ou devido à violação dos termos do cartel por algum de seus concorrentes. Contrario sensu, em mercados mais estáveis ou em declínio, tal aferição é facilitada. Os mercados em declínio são, aliás, ainda mais favoráveis à cartelização, pois a competição por preços se torna menos atrativa do ponto de vista econômico e a entrada de novos agentes tende a ser nula.




    (vii) Custos fixos mais elevados que os variáveis. Esse ponto é bastante relacionado ao anterior. Em mercados nos quais os custos fixos de produção são elevados, havendo menor margem para redução dos preços com base nos custos variáveis, a competição de preços tende a ser prejudicial aos integrantes daquele mercado, podendo ocasionar um número elevado de falências. Dessa forma, há, nesse tipo de estrutura de mercado, um maior incentivo ao conluio entre competidores.




    (viii) Possibilidade de rápida alteração de preços. Mercados nos quais há menor margem para um agente econômico adequar seus preços ao de seus concorrentes são mais favoráveis à formação de cartéis. Nesse tipo de ambiente, os integrantes do conluio poderão gozar de maior período de lucros atrelados à sua política de definição de preços, haja vista que os agentes não envolvidos no conluio necessitarão de um tempo de adequação de sua produção para conseguirem competir com os preços praticados pelo cartel35.




    (ix) Mercado pulverizado de adquirentes. Se a estrutura de mercado adquirente dos produtos ou serviços do cartel for pulverizada, existindo diversos agentes econômicos com mesmo tamanho e relevância econômica, para que um dos integrantes do cartel realize contratações lucrativas em desrespeito às regras do cartel, seria necessário um número muito maior de transações, o que maximiza as chances de identificação pelos demais membros do cartel36. Por outro lado, quando o mercado comprador apresenta poucos adquirentes de maior relevância, há maior margem para que um dos integrantes do cartel aumente seus lucros por meio de acordo realizado com um único agente comprador, com menores chances de ser detectado pelos demais cartelistas.




    A partir da análise dos elementos facilitadores da formação de cartel apontados por Posner, não há como deixar de notar que o mercado brasileiro é extremamente favorável à formação de cartéis. Na realidade, como apontam Tapia e Faraco, os mercados latino-americanos como um todo têm a característica de serem extremamente oligopolizados, até mesmo como resultado de uma tradição de influência estatal na economia, apresentando relevantes barreiras de entrada que, em alguns casos, obstam até mesmo o ingresso de gigantes multinacionais37.




    A falta ou relativização de qualquer dos elementos listados por Posner tende a maximizar o risco de quebra do cartel38. De fato, como se vê, diversas das condições que favorecem a formação de cartéis estão relacionadas, justamente, à instabilidade desse tipo de acordo. Pela própria ilicitude do alinhamento estabelecido por meio do cartel, ao longo de sua existência, seus integrantes permanecem em constante estado de alerta para identificar eventuais violações ao quanto acordado, temendo, ainda, a delação por um de seus componentes39. Exatamente por essa característica natural de qualquer cartel, os principais fatores favoráveis à organização cartelizada costumam estar atrelados à capacidade de o cartel identificar e punir eventuais violações de seus termos ou tentativas de delação.




    Outro elemento que favorece a formação de cartéis é a existência de fatores que permitam a sua organização e atuação de forma sigilosa. Com isso, mercados que possuem atuação sindical ou de associações comerciais, como sói ocorrer no Brasil, tornam-se terrenos férteis para a atuação de cartéis, haja vista que o encontro de concorrentes em reuniões organizadas por tais órgãos, a princípio, não chamará atenção.40 Há, inclusive, a possibilidade de participação direta dos sindicatos ou associações comerciais no cartel, hipótese em que tais órgãos também deverão ser responsabilizados pelo conluio.41-42-43




    Com base nos elementos listados acima, como resume Connor, são quatro os principais fatores que devem ser avaliados pelos potenciais cartelistas para decidir se a formação do cartel é ou não interessante: (i) preço de colusão (que será baseado nos custos de manutenção do cartel e na elasticidade do mercado), (ii) o tempo que durará o acordo, (iii) as chances de detecção e punição do cartel e (iv) os custos que haverão de ser desembolsados em caso de condenação das empresas pela formação de cartéis. Segundo Connor, quanto maior for a incerteza e o desacordo entre os concorrentes acerca de cada um dos citados elementos, menor será a probabilidade de formação do cartel.44




    Em levantamento realizado por Cento Veljanovski em decisões proferidas pela Comissão Europeia no período compreendido entre 2008 e 2018, foi identificada uma concentração maior de cartéis em determinados setores da economia, como o de peças automotivas (22% das decisões) e o setor de insumos industriais (19%), seguidos pelos setores de químicos (14%) e de eletrônicos (10%).45




    O setor de peças automotivas chama especial atenção no levantamento realizado por Cento Veljanovski. Com efeito, desde 2013, a Comissão Europeia aplicou multas a integrantes do setor, em virtude da formação de cartéis, que, somadas, superam a casa dos 2 bilhões de euros.46 Uma expressiva maioria das principais peças necessárias à montagem de automóveis teve seus preços influenciados pela formação de cartéis, sendo que, em alguns casos, houve mais de uma condenação de cartel pela Comissão Europeia em curtíssimo espaço de tempo.47




    Com efeito, o setor automotivo é um bom exemplo da aplicabilidade dos indicadores econômicos de Posner para identificação de mercados propensos à formação de cartel. Diversos dos elementos listados por Posner se apresentam de forma muito clara no mercado de autopeças, como, por exemplo, a homogeneidade dos produtos, a existência de um número reduzido de vendedores (com a quase inexistência de pequenos vendedores) e, sobretudo, o número extremamente reduzido de adquirentes (montadoras de veículos). É, sem dúvida alguma, um segmento de mercado extremamente fértil para o desenvolvimento de cartéis.




    1.3. Efeitos da atuação de cartéis




    A formação de cartel é comumente tida como a mais grave infração à ordem econômica.48 Como bem observa Herbert Hovenkamp, enquanto a influência antieconômica de uma única empresa costuma levar anos para se consolidar (sendo normalmente resultado de práticas empresariais que, de certo modo, geraram um bem-estar social, conferindo àquela empresa a confiança e preferência dos consumidores), cartéis podem ser formados de forma rápida e por meio de um único ato.49




    Como visto no item anterior, cartéis se originam do interesse de seus integrantes de emular, mediante colusão, um cenário econômico monopolista, por meio do qual os agentes cartelizados visam maximizar sua margem de lucro, afastando os efeitos deletérios que a livre concorrência gera sobre seus ganhos.50 Nessa linha, aponta Tulio Ascarelli para a existência de um “contraste entre as finalidades dêstes ajustes e o princípio da livre concorrência”, ressaltando que os integrantes do cartel são “levados antes, pelo intuito de conseguir o maior lucro possível, do que pelo de melhorar o produto, ou baixar o preço”.51




    Muito embora seja possível que o cartel não venha a gerar os benefícios econômicos almejados por seus integrantes quando de sua concepção,52 é quase inevitável que a formação do cartel gere efeitos negativos em seu respectivo mercado de atuação.53 Um mercado sob influência de cartel tende a sofrer com a redução de oferta, aumento de custos aos fornecedores e de preços aos consumidores,54 além do atraso nas adaptações tecnológicas e na inovação, causados pelo desinvestimento.




    Justamente pelo fato de a atuação cartelizada buscar simular os efeitos de um monopólio, os integrantes do cartel tendem a ter, em suas mãos, a capacidade de minimizar a oferta de determinado produto ou serviço, o que, diante da mais basilar regra de economia (oferta e demanda), resulta o aumento do preço e, consequentemente, do lucro dos cartelistas.55




    Como indicam Vinícius Marques de Carvalho, Amanda Athayde Linhares Martins e Bernardo Becker Fontana,




    o cartel prejudica seriamente os consumidores ao aumentar preços e restringir a oferta, tornando os bens e serviços mais caros ou indisponíveis. Além disso, tal conduta limita artificialmente a concorrência e traz prejuízos à inovação, por impedir que outros concorrentes aprimorem seus processos produtivos e lancem novos e melhores produtos no mercado. O resultado é a perda de bem-estar do consumidor e, no longo prazo, a perda da competitividade da economia nacional56.




    Para Vicente Bagnoli a perda do bem-estar econômico oriunda da atuação de cartel se dá pelo fato de que, “ao se elevar artificialmente os preços, transfere-se renda da sociedade para seus integrantes, como em um regime de monopólio”.57 Embora seja correta a afirmação de que a perda do bem-estar social esteja atrelada, em certo grau, à transferência de riquezas dos compradores aos cartelistas, John Connor alerta para o fato de que, pelo próprio custo da conspiração, “o tamanho do sobrepreço (prejuízo) será maior do que o valor do lucro monopolístico gerado (ganho)”,58 razão pela qual, continua Connor, alguns economistas entendem que os custos adicionais para manutenção do cartel devem ser considerados como perdas para os consumidores e produtores, ou seja, estariam inseridos no custo social do cartel.59




    Há de se ressaltar que, muito embora a expressiva maioria dos casos de cartel investigados e punidos costume se organizar por meio da combinação de preços, esse não é um elemento indispensável à configuração de cartel. Cartéis podem ser formados com o objetivo exclusivo de fraudar licitações, dividir mercados e/ou consumidores, predefinir investimentos em estrutura de produção, reduzir a produção, dentre outros.




    Exemplo relevante de um possível cartel no qual inexiste qualquer acordo para definição de preços é o suposto cartel formado entre montadoras de veículos para limitar o desenvolvimento de tecnologias de redução de poluentes em seus veículos.60 Nesse caso, a prática anticompetitiva se deu por meio do alinhamento entre concorrentes com o objetivo de limitar desenvolvimento tecnológico que seria favorável aos consumidores de seus produtos, com o objetivo de reduzir custos de produção.




    Da mesma forma, fundamental ressaltar que cartéis não necessariamente implicam a eliminação da concorrência. Na realidade, expressiva parcela dos acordos colusivos entre concorrentes serve exclusivamente à limitação de determinados aspectos da concorrência do mercado relevante sob influência do cartel. Como ensina Alberto Heimler, cartéis podem servir à eliminação da concorrência apenas com relação a uma parcela dos consumidores dos cartelistas, ou de uma determinada parcela geográfica do mercado relevante. Podem, ainda, alinhar preços, mas manter a competição com relação à qualidade e quantidade dos produtos e serviços ofertados.61




    Vê-se, portanto, que qualquer acordo firmado entre concorrentes com o objetivo (ainda que não alcançado) de excluir, limitar ou falsear a concorrência pode configurar a formação de cartel. Aliás, diante do potencial lesivo naturalmente atrelado à atuação cartelizada, o CADE, ao investigar e julgar esse tipo de conduta, sequer entende necessário proceder ao sopesamento entre os efeitos pró e anticompetitivos do cartel, como normalmente aconteceria em investigações de outros atos anticompetitivos. Ao revés, parte-se do pressuposto de que qualquer eventual benefício gerado pelo cartel seria irrelevante em comparação ao potencial deletério de tal conduta à ordem concorrencial.62 Mais uma vez, é elucidativa a lição de Alberto Heimler, no sentido de que o potencial lesivo dos cartéis não está limitado ao sobrepreço ou à redução da produção. Na realidade, o cartel, ao limitar a competição natural entre empresas concorrentes, reduz os incentivos para que tais empresas invistam em inovação e na melhora de seus produtos ou serviços, o que, consequentemente, reduz o bem-estar social.63




    A relevância dos integrantes do cartel no mercado sob sua influência é, também, fator fundamental para determinar o impacto que o cartel terá sobre tal mercado. Com efeito, quanto maior o market share dos envolvidos na conduta colusiva, menor será a capacidade dos concorrentes não integrantes do cartel de mitigar os efeitos de sua atuação,64 o que, via de consequência, potencializa os impactos do cartel.65




    Os danos potencialmente causados pela atuação cartelizada aos demais agentes econômicos inseridos no mercado de atuação do cartel serão analisados, de forma mais detida, no Capítulo 4.65
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        43 Não obstante a constatação de que associações comerciais possam servir como facilitadoras da atuação colusiva entre concorrentes, há de se frisar que este tipo de organização entre concorrentes não é considerada ilícita no direito brasileiro. Como ensina Calixto Salomão Filho, “[j]á está mais que consagrada na doutrina antitruste a convicção de que associações entre concorrentes não são, e não podem ser, per se ilícitas. Aliás, em face da lei brasileira tais associações devem estar sujeitas a controle estrutural. Decorrência disso é que, uma vez estruturalmente escrutinados os estatutos de tais associações, o exercício normal por elas de seus deveres estatutários não pode ser considerado ilícito concorrencial.” (SALOMÃO FILHO, op. cit., 2013, p. 567).


      




      

        44 CONNOR, op. cit., 2008, p. 23.


      




      

        45 Os demais setores em que identificada a formação de cartéis na União Europeia foram o de transportes (9%), financeiro (7%), energia (7%), comida (5%), além de outros segmentos pulverizados (7%) (VELJANOVSKI, op. cit., 2020, p. 19).


      




      

        46 VELJANOVSKI, op. cit., 2020, p. 20.


      




      

        47 Foram aplicadas multas, em 2017, para cartéis de airbags, volantes e cintos de segurança. Estes cartéis, no entanto, voltaram (ou continuaram) a ser formados, pois a Comissão Europeia voltou a aplicar multas para estes mesmos segmentos menos de dois anos depois, em 2019.


      




      

        48 VELJANOVSKI, op. cit., 2020, p. 1.


      




      

        49 Segundo Hovenkamp, é justamente por isso que o antitruste é mais “cauteloso” para condenar condutas anticoncorrenciais de uma única empresa em comparação àquelas levadas à efeito por um grupo de concorrentes (HOVENKAMP, op. cit., 2008, p. 24).


      




      

        50 John Connor destaca, no entanto, que a expressiva maioria dos cartéis, embora logre majorar suas margens de lucros, não consegue alcançar o objetivo de emular os lucros de um monopólio. Segundo o autor, são diversas as razões que fazem com que a maioria dos carteis não atinjam a capacidade de gerar o que o autor classifica como “full monopoly profits”, como, por exemplo, os custos da colusão, a incapacidade do cartel de garantir o respeito de seus integrantes ao acordo entre concorrentes ou mesmo as incertezas relacionadas às condições de mercado (CONNOR, op. cit., 2008, p. 22).


      




      

        51 ASCARELLI, Tulio. Ensaios e pareceres. São Paulo: Saraiva, 1952, p. 223.


      




      

        52 Há uma série de fatores que podem levar o conluio entre concorrentes a não alcançar os ganhos almejados por seus integrantes. Além, evidentemente, da possibilidade de “quebra” do acordo por algum de seus integrantes ou da identificação/delação do cartel, de modo a implicar a punição dos envolvidos, há, ainda, fatores de mercado que podem resultar no insucesso do cartel, como, por exemplo, a própria organização dos agentes econômicos não envolvidos no conluio para responder às ofensivas do cartel. É possível até mesmo que a própria forma pela qual se estruturou o cartel venha a se mostrar falha para seu objetivo econômico. Posner cita o exemplo de determinado cartel organizado por meio de política de fixação de preços. Se, a despeito da uniformidade de preços, os agentes envolvidos no cartel adotarem estratégias individualizadas e não coordenadas para atrair consumidores por meio de outras estratégias de mercado, como o aumento de publicidade ou da oferta de seus produtos, pode vir a ser criado um ambiente de competitividade entre os agentes cartelizados, o que, consequentemente, implicará a elevação de seus custos de produção, sem, no entanto, ser possível aos integrantes do cartel majorar seus ganhos, haja vista a própria existência do acordo de congelamento de preços (POSNER, op. cit., 2001, p. 66). O exemplo dado por Posner é bastante elucidativo quanto à complexidade de acordos anticoncorrenciais. Neste caso, tendo os agentes cartelizados pré-determinado o preço, sem, no entanto, alinhar as demais condições de mercado (como, por exemplo, divisão de mercado, limitação de investimentos, dentre outros), o acordo formado entre os concorrentes acabou por criar uma barreira ao próprio lucro das empresas envolvidas no cartel.


      




      

        53 Há, por outro lado, cenários em que a atuação cartelizada pode vir a gerar efeitos mais benéficos do que deletérios à economia, sobretudo, como aponta Forgioni, em cenários de crise, quando a atuação orquestrada de concorrentes pode até mesmo evitar o desparecimento das empresas. Mas não só. Como leciona Forgioni, “[o] cartel pode implicar a neutralização da força da oferta e da procura sobre a formação dos preços (que passarão a ser determinados por acordo entre os concorrentes), mantendo-se estáveis. Por essa razão, já foi sustentado que o cartel, significando a estabilidade dos preços, implica o aumento do grau de segurança e previsibilidade, de forma a propiciar aos agentes econômicos a planificação de seus investimentos e produtividade, revertendo-se a cartelização a favor da coletividade. Ademais, aumenta a força dos agentes econômicos para negociar com seus fornecedores (countervailing power, na terminologia empregada por Galbreith) e, dependendo do caso concreto, isso pode significar limitação do poder econômico de outros agentes” (FORGIONI, op. cit., 2015, p. 342-343).
Partindo de constatações semelhantes às de Forgioni, Posner sustenta que, partindo-se da premissa de que a razão de ser da disciplina antitruste é a promoção de eficiência, aqueles cartéis que geram mais benefícios à sociedade do que danos deveriam ser tidos como lícitos (POSNER, op. cit., 2001, p. 267).


      




      

        54 Cartéis de fixação de preços nem sempre atuam para sua majoração. É comum que cartéis se organizem de modo a fixar preços para mantê-los no patamar atual, objetivando evitar a redução do preço que se observaria em condições normais de concorrência entre os integrantes do cartel (VELJANOVSKI, op. cit., 2020, p. 21).


      




      

        55 Neste ponto, vale a leitura da explicação de Posner acerca da atuação dos agentes monopolistas para influenciar o preço: “Um monopolista é um vendedor (ou grupo de vendedores agindo como um único vendedor) que consegue mudar o preço de venda do produto no mercado alterando a quantidade vendida. Na prática, por meio da redução da produção ele consegue aumentar seu preço acima do custo de abastecimento do mercado, que é o nível de prelo que a competição provocaria, o preço competitivo. Este “poder sobre o preço”, a essência do conceito econômico de monopólio, deriva do produto mais do que de outras pessoas, então, se o suprimento é reduzido, elas oferecerão um preço maior para garantir que conseguirão adquirir o produto” (POSNER, op. cit., 2001, p. 9). Tradução livre do original, em inglês: “A monopolist is a seller (or group of sellers acting like a single seller) who can change the price at which his product will sell in the market by changing the quantity he sells. Concretely, by reducing his output he can raise his price above the cost of supplying the market, which is the price level that competition would bring about, the competitive price. This ‘power over price’, the essence of the economic concept of monopoly, derives from the product more than other people do, so if supply is curtailed they will bid the price up to make sure they get it”. No mesmo sentido, Ascarelli apontava, já em 1950, que “[a] justificativa da luta contra os cartéis e da tutela da livre concorrência está no princípio que, por fôrça da livre concorrência, aumenta a produção com a conseqüente baixa do preço para o consumidor” (ASCARELLI, op. cit., 1952, p. 229).
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        58 Tradução livre do original, em inglês: “Because conspiring is never a free good, the size of the overcharge (the injury) is going to be larger than the amount of monopoly profits generated (the gain).” (CONNOR, op. cit., 2008, p. 44).
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        64 Neste sentido, Posner aponta que “mesmo que outros vendedores tenham a mesma estrutura de custos que os membros do cartel, eles não devem ser capazes de ampliar a produção rápido o suficiente para compensar uma restrição de produção sem incorrer em custos consideravelmente mais altos que o cartel; ou seja, eles devem enfrentar um acentuado crescimento de curto prazo da curva de custos marginais. É neste ponto que o market share combinado dos vendedores colusivos – um fator bastante estressado nos primeiros casos de cartel, mas esquecido posteriormente – se torna relevante. Quanto maior este market share, menos provável será que os vendedores restantes consigam frustrar o cartel por meio do aumento de sua produção” (POSNER, op. cit., 2001, p. 62). Tradução livre, do original, em inglês: “[e]ven if other sellers have the same cost structures as the member of the cartel, they may not be able to expand output rapidly enough to offset an output restriction without incurring sharply higher costs than the cartel; that is, they may be facing a steep short-run marginal-cost curve. This is where the combined market share of the colluding sellers – a factor quite properly stressed in the early cartel cases, though later forgotten – becomes relevant. The larger that share, the less likely it is that the remaining sellers will offset the cartel price by expanding their output”.


      




      

        65 Contrario sensu, acordos de preços, divisão de mercado e derivados firmados entre empresas que detenham parcela irrelevante do mercado sequer são tidos como ilícitos concorrenciais, por não serem capazes de gerar consequências prejudiciais à concorrência. Na realidade, como aponta Calixto Salomão Filho, o resultado mais provável de eventual conluio entre concorrentes de baixa relevância é sua autodestruição, pois tais agentes seriam simplesmente excluídos do mercado por não apresentarem atrativos aos consumidores SALOMÃO FILHO, op. cit., 2013, p. 569).
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