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RESUMO

Considerando as repercussdes negativas que a formagdo de cartel causa ao bem-estar social, ¢
necessario um sistema de repressao a tal ilicito que seja apto a dissuadir a sua pratica. Nesse
contexto, a responsabilidade civil concorrencial ¢ um mecanismo essencial, ndo somente por
viabilizar a repara¢do de danos causados por cartéis, mas também por desempenhar um papel
dissuasorio significativo. Portanto, ¢ desejavel que as a¢des de reparacao de danos concorrenciais
(ARDC) sejam utilizadas com frequéncia, de modo que a administragao publica deve garantir a
efetividade de tal tipo de agdo, que por si s apresenta um grande nivel de complexidade. Afinal, a
responsabilidade civil concorrencial requer a demonstragdo de um ato ilicito, um dano, ¢ do nexo
causal entre eles, sendo a quantificagao de tal dano dependente da elaboragao de pericia economica
com base na constru¢do de cendrios hipotéticos. Ciente da morosidade das ARDCs, o legislador
brasileiro estabeleceu que a decisdo condenatdria do tribunal do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) ¢ apta a fundamentar a concessdao de tutela da evidéncia de modo
liminar. A tutela da evidéncia propde-se a inverter o dnus do tempo no processo, incentivando
condutas processuais mais adequadas por parte do réu. Para que uma tutela da evidéncia possa ser
concedida € necessaria a incidéncia de uma das hipdteses legais que permitam a sua concessao,
bem como € essencial a constatacao de que o autor possui um direito provavel e o réu uma defesa
fragil. O artigo 47-A da Lei 12.529/2011, cria uma espécie tipica de tutela da evidéncia ao
estabelecer a possibilidade de decisdes do CADE fundamentarem a sua concessdo no ambito das
ARDC:s, inclusive de modo liminar. Ocorre que a decisdo do CADE normalmente ndo contém
elementos dos quais se extraiam todos os fatos constitutivos do direito do autor desse tipo de
demanda, o que € necessario para que se constate a probabilidade do direito. Desse modo, percebe-
se que apesar da decisdo do CADE ter aptidao para fundamentar a concessdo da tutela da evidéncia,
se ela ndo contiver todos os elementos necessarios, ela ndo podera ser utilizada de modo isolado,
exigindo-se que o autor junte provas aptas a influenciarem a convic¢do do juiz no sentido de que
resta configurada a responsabilidade civil concorrencial do réu. Contudo, ndo obstante a decisao
do CADE de fato ser capaz de elevar a forca das alegagdes do autor, ndo se admite a concessao da

tutela da evidéncia em carater liminar.

Palavras-chave: responsabilidade civil; direito concorrencial; cartel; tutela da evidéncia; CADE.



ABSTRACT

Considering the negative repercussions that cartels have on social well-being, an effective system
to repress such misconduct that can deter its practice is necessary. In this context, antitrust civil
liability is an essential mechanism, not only for enabling the reparation of the damages caused by
cartels but also for playing a significant deterrent role. Therefore, an expressive use of actions for
antitrust damages is desirable, and the public administration must ensure the effectiveness of such
actions, which inherently involve a high level of complexity. Antitrust civil liability requires
demonstrating an illicit act, a damage, and the causal link between them, with the quantification of
such damage depending on economic expertise based on the construction of hypothetical scenarios.
Aware of the time-consuming nature of antitrust damages actions, the Brazilian legislator
established that the condemnatory decision of the Administrative Council for Economic Defense
(CADE) tribunal can substantiate the granting of a preliminary injunctive relief. In this sense, a
preliminary injunctive relief serves the purpose of shifting the burden of time in the process,
encouraging more appropriate procedural conduct by the defendant. For a preliminary injunctive
relief to be granted, it is necessary that one of the legal hypotheses allowing its concession applies
in the specific case, and it is essential to ascertain that the plaintiff has a strong claim and the
defendant a weak defense. Article 47-A of Law 12,529/2011 creates a specific type of preliminary
injunctive relief by establishing the possibility of CADE’s decisions substantiating the granting of
a preliminary injunctive relief within the scope of antitrust damages actions. However, CADE's
decision typically does not contain elements from which all constitutive facts of the plaintiff's right
in this type of demand can be extracted, which is necessary to establish the probability of the claim.
Thus, despite CADE's decision’s capacity to substantiate the granting of a preliminary injunctive
relief, if it does not contain all the necessary elements, it cannot be used in isolation, requiring the
plaintiff to submit evidence capable of influencing the judge's conviction that the defendant's
antitrust civil liability is established. Nevertheless, despite CADE's decision indeed being capable
of strengthening the plaintiff's allegations, the granting of preliminary injunctive relief is not

allowed before the hearing of the defendant.

Keywords: civil liability; antitrust; cartel; CADE; preliminary injunctive relief.
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1 INTRODUCAO

As agdes de reparagao de danos concorrenciais (ARDCs) sdo de extrema valia para o
direito concorrencial ndo somente por consistirem em instrumento por meio do qual aqueles que
foram efetivamente lesados por condutas anticompetitivas possam receber indenizacgao pelos danos
sofridos, mas também por desempenharem uma importante fun¢do no sistema de dissuasao de tais
condutas ao tornarem a sua repressao ainda mais onerosa ao infrator.

Nesse sentido, visando tornar o uso das ARDCs mais expressivo no Brasil, foi
elaborado o Projeto de Lei n°® 283, de 2016, o qual deu origem a Lei 14.470/2022, alterando diversos
dispositivos da Lei 12.529/2011 de modo a conferir maior eficiéncia e seguranca juridica a tal tipo
de acao.

Desse modo, o legislador buscou sanar diversas questdes que eram objeto de grande
controvérsia nos tribunais, bem como introduziu certas novidades, dentre elas, a possibilidade da
decisdo do Plenario do Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica do Conselho Administrativo
de Defesa Economica (CADE) ser apta a fundamentar a concessao de tutela da evidéncia no ambito
das ARDC:s, inclusive de forma liminar.

Tal possibilidade foi consagrada no artigo 47-A da Lei 12.529/2011, e no tocante ao
seu proposito, conforme resta expresso nas justificativas do projeto de lei, por meio da “concessao
de tutela da evidéncia até mesmo em carater liminar em tais agdes, busca-se estimular uma postura
mais proativa dos agentes econdmicos, tanto no sentido de dissuasdo das infragdes, quanto de
realizarem a auto composi¢io”!.

Nao obstante a nobre intencdo do legislador, vislumbram-se a principio algumas
particularidades quanto a caracterizagdo da responsabilidade civil concorrencial € quanto a decisdao
do CADE que podem causar certas controvérsias no tocante a utilizacdo da tutela da evidéncia no
ambito das ARDC:s. Isso pois, as decisdes do Cade ndo necessariamente trazem em seu contetdo
todos os dados necessarios para a caracterizacdo da responsabilidade civil concorrencial dos
condenados perante os possiveis interessados em buscar reparacdo e, na pratica, € raro que elas

contenham tais informacoes.

! BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 283, de 2016. Altera a Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011 [...]
e torna a decisdo do Plenério do CADE apta a fundamentar a concessao de tutela da evidéncia. SF/16347.96151-11.
Brasilia: Gabinete do Senador Aécio Neves, 2016. Disponivel em: https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=568008&ts=1567533944277 &disposition=inline. Acesso em: 27 out. 2023. p. 6.



https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=568008&ts=1567533944277&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=568008&ts=1567533944277&disposition=inline
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Ou seja, o documento ao qual o legislador conferiu aptiddo para fundamentar a
concessdo liminar da tutela da evidéncia em acdes de reparagdo de danos concorrenciais
normalmente ndo conseguira evidenciar sozinho o preenchimento de todos os requisitos de
caracterizacdo da responsabilidade civil concorrencial.

Somando isso a falta de clareza na legislacdo acerca da natureza, dos requisitos e dos
limites da tutela da evidéncia no Brasil, ao curto periodo de vigéncia da Lei 14.470/2022, e a baixa
expectativa quanto a utilidade de tal novidade legislativa no contexto das ARDCs, torna-se
relevante fazer um estudo acerca do artigo 47-A da Lei 12.529/2011 com base nas caracteristicas e
nos requisitos da tutela da evidéncia e na caracteriza¢do da responsabilidade civil concorrencial.

Fala-se em baixa expectativa acerca de tal inovacao legislativa pois em um evento
virtual® organizado pelo Instituto Brasileiro de Estudos da Concorréncia, Consumo e Comércio
(IBRAC) para promover um debate entre Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, Juliana Cordeiro de
Faria e Rogéria Fagundes Dotti acerca do dispositivo em questdo, os palestrantes demonstraram-
se receosos quanto a sua aplicagdo pratica no ambito das ARDCs, concluindo que seria limitada
em decorréncia do conteiido que normalmente consta nas decisdes do Tribunal Administrativo do
CADE e que provavelmente acabaria por ndo trazer a efetividade visada pelo legislador.

Diante disso, o objetivo desta monografia ¢ determinar os requisitos para a concessao
da tutela da evidéncia em agdes de reparagdao de danos concorrenciais com base no art. 47-A da Lei
12.529/2011, de modo a constatar se o conteudo da decisdo do CADE deve ser tido ou ndo como
um problema nesse contexto e, assim, contribuir para a interpretacdo e aplica¢do eficaz desse
dispositivo legal, que foi inserido no ordenamento juridico brasileiro ao final de 2022.

Para tanto, far-se-4, a principio, uma andlise da lesividade da pratica de cartel,
analisando-se o sistema dissuasorio de tal conduta, com enfoque para a relevancia da
responsabilidade civil concorrencial nesse contexto. Desse modo, serdo analisados os requisitos de
caracterizacdo da responsabilidade civil concorrencial partindo-se da perspectiva de uma ARDC
ajuizada por uma empresa de médio ou grande porte, compradora direta do infrator, que busca a

reparagao dos danos emergentes causados pelo sobrepreco do cartel.

2 IBRAC - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS DE CONCORRENCIA, CONSUMO E COMERCIO
INTERNACIONAL; PRADO FILHO, José Inacio Ferraz de Almeida; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao;
CORDEIRO, Juliana; ROGERIA DOTTI, Rogéria; MARTINS, Frederico Bastos Pinheiro. Tutela de evidéncia em
acoes de reparagdo de danos concorrenciais (ARDC). Encontros IBRAC: Comité de Contencioso e Arbitragem, [S.
1.], 7 mar. 2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=nNpX710DB8Y. Acesso em: 6 abr. 2023.



https://www.youtube.com/watch?v=nNpX7l0DB8Y
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Ao final da primeira se¢do do desenvolvimento, destacar-se-4 o problema da
morosidade das ARDCs como um fator desencorajador ao ajuizamento dessas acdes, de modo a
ressaltar a relevancia de incentivos e de melhorias no sistema, como a que o legislador visou
promover com a inclusdo do artigo 47-A na Lei 12.529/2011, prevendo uma modalidade especifica
de tutela da evidéncia no contexto de tais agoes.

Na secdo subsequente, serao abordados inicialmente os problemas da morosidade do
sistema judicidrio no Brasil e o impacto desigual que ela causa as partes que integram a relacao
processual a luz dos principios da razoavel duragdo do processo e da isonomia. Nesse ambito,
considerando o tempo do processo como um 6nus que deve ser distribuido entre as partes, destacar-
se-a o proposito da tutela da evidéncia de servir como ferramenta para concretizar tal distribui¢ao
com base na probabilidade de sucesso das partes.

Em seguida, proceder-se-a a andlise dos detalhes acerca da tutela da evidéncia e da sua
natureza dentro do sistema que foi estruturado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, explorando
as complexidades e divergéncias que incidem na sua conceituacdo e, principalmente, na fun¢ao que
ela pode ou deve revelar, destacando-se, consequentemente, a divergéncia doutrindria acerca da
sua aplicabilidade.

No tocante aos requisitos para a concessao da tutela da evidéncia, considerando que a
legislacdo nao € tao clara quanto poderia acerca dos requisitos genericamente aplicaveis a todas as
suas hipoteses de concessao, previstas no Codigo de Processo Civil ou em legislagdo especifica,
far-se-a um estudo mais abrangente, buscando identificar tais requisitos genéricos e desenvolver as
principais nuances referentes a eles. Finalizando tal Secdo, far-se-4& uma analise critica e
aprofundada acerca da (in)constitucionalidade da concessdo liminar da tutela da evidéncia, hipotese
que ¢ permitida pelo legislador e que causa fortes divergéncias na doutrina.

Por fim, na ultima se¢do, a andlise terd inicio pelo escopo do artigo 47-A da Lei
12.529/2011 e pelo proposito da sua inclusdo, de modo a averiguar se a tutela da evidéncia tem a
aptiddo para permitir que o legislador alcance a finalidade que visava com a inclusdo de tal
dispositivo.

Em seguida, apurar-se-do os requisitos para a concessdo da tutela da evidéncia com
fulcro no artigo 47-A da Lei 12.529/2011, de modo a avaliar se a decisdo condenatoria do CADE

preenche todos os requisitos exigidos pela sistematica da tutela da evidéncia nesse contexto e, caso
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ndo preencha, se o artigo 47-A permite a concessao mesmo que a decisdo por si s6 ndo atenda a
todos esses requisitos.

Por fim, esclarece-se que a metodologia aplicada a todos as se¢des desta monografia
baseou-se em uma analise qualitativa acerca das informagdes coletadas por meio de revisdo
legislativa e bibliografica acerca dos elementos responsabilidade civil concorrencial, do tratamento
da tutela da evidéncia, e do contetido obrigatério das decisdes condenatdrias do CADE nos casos

de cartel no ordenamento juridico brasileiro.
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2 ASACOES DE REPARACAO DE DANOS CONCORRENCIAIS

Antes de adentrar-se a fundo nos elementos essenciais a caracterizagao da
responsabilidade civil concorrencial pela pratica de cartel, convém tecer breves esclarecimentos
acerca do direito concorrencial brasileiro e do ilicito de cartel.

A Lei 12.529/2011 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
o qual ¢ formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e pela Secretaria
de Acompanhamento Econdémico do Ministério da Fazenda e tem a fung¢ao principal de preservar
€ promover a concorréncia.

Tal lei, conforme dispde o seu artigo 1°, é “orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumidores
e repressdo ao abuso do poder econdmico’, sendo os bens juridicos por ela protegidos pertencentes
a coletividade.

Nesse sentido, conforme destaca Vicente Bagnoli, o direito da concorréncia é
justamente um dos principais instrumentos para a protecdo e para a efetivagdo do principio
constitucional da livre concorréncia, o qual € essencial para o funcionamento dos mercados,
reprimindo o abuso de poder econdmico “que vise a dominag¢do dos mercados, a eliminacao da
concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros™”.

Desse modo, percebe-se que o direito concorrencial visa garantir a eficiéncia dos
mercados, com o objetivo final de proteger o bem-estar do consumidor, atentando-se a fatores tais
como a relacdo entre demanda e preco, os indices de inovagdo do mercado e a qualidade dos

produtos e servicos ofertados.’

3 BRASIL. Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia;
dispoe sobre a prevengdo e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, o Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, e a Lei n® 7.347, de 24 de julho
de 1985; revoga dispositivos da Lei n® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2011. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm. Acesso em: 11 nov. 2023.

4 BAGNOLLI, Vicente. Direito econdmico e concorrencial. 2. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. e-book.
ISBN  978-65-5065-125-1.  Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-economico-e-
concorrencial/1153084474. Acesso em: 16 nov. 2023. Secao 5.14.

5> WRIGHT, Joshua D.; DORSEY, Elyse; RYBNICEK, Jan; KLICK, Jonathan. Requiem for a Paradox: The Dubious
Rise and Inevitable Fall of Hipster Antitrust. Arizona State Law Journal: George Mason Law & Economics Research
Paper  No. 18-29, [s. 1], ano 2019, p. 1-71, 14  set.  2018.  Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3249524. Acesso em: 11 nov. 2023. p. 18.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12529.htm
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-economico-e-concorrencial/1153084474
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/direito-economico-e-concorrencial/1153084474
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Nessa perspectiva, tais objetivos sdo alcangados principalmente por meio da atuacao
do CADE, autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica que conta com trés 6rgdos — o
Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, a Superintendéncia-Geral, e o Departamento de
Estudos Econdmicos.

O CADE, como autoridade central do direito antitruste no Brasil exerce a sua funcao
de defesa da concorréncia por meio de uma atuagdo preventiva e repressiva, que se manifestam,
respectivamente, por meio do controle de estruturas e do controle de condutas. Sobre o tema,

Mauricio Oscar Bandeira Maia explica que

Por meio do primeiro instrumento acima mencionado, o controle de estruturas, o 6rgao
antitruste examina as fusdes e aquisi¢des entre empresas com o fito de avaliar os possiveis
impactos negativos dessas concentragdes no mercado, cabendo-lhe intervir para evitar
eventuais operagdes que se mostrem negativas a concorréncia, bloqueando-as ou impondo
remédios de natureza estrutural ou comportamental. [...] No tocante ao segundo tipo de
atuagdo de um ente antitruste, o controle de condutas, intenciona-se por meio dele
combater a pratica dos cartéis e de outras condutas anticompetitivas decorrentes do abuso
do poder econdmico, viabilizando-se um funcionamento mais neutro do mercado, com
menos incentivos aos grandes agentes econdmicos a mobilizarem seus recursos a fim de
manipular e alterar o funcionamento do mercado em seu tinico beneficio, em detrimento
da concorréncia. Por meio desses controles ¢ que se desenvolve a atividade publica de
aplicagdo, persecugdo e cumprimento da lei antitruste.’

Para o presente trabalho, a fungdo repressiva do CADE, por meio do controle de
condutas, assume especial relevancia, afinal, ¢ neste &mbito que as infragdes a ordem econdmica
sdo investigadas — por meio da atua¢do da Superintendéncia-Geral na promocdo de inquéritos
administrativos — e punidas — por meio de decisdo condenatoria do Tribunal Administrativo de
Defesa Econdmica em sede de processos administrativos instaurados a partir dos inquéritos
movidos pela Superintendéncia-Geral.

Nesse sentido, destaca-se que as infragdes a ordem econdmica sdo definidas através de
quatro férmulas gerais, listadas nos incisos do artigo 36 da Lei 12.529/2011. Fala-se em formulas
gerais pois sdo definidas como infragdes quaisquer condutas que, independentemente de culpa,
tenham o objetivo ou sejam capazes de prejudicar de qualquer forma a livre concorréncia, de
“dominar o mercado”, “aumentar arbitrariamente os lucros”, ou de “exercer de forma abusiva

posi¢cdo dominante”, ainda que os efeitos de tais condutas ndo sejam alcangados.

® MAIA, Mauricio Oscar Bandeira. Elementos das a¢des reparatorias por danos concorrenciais decorrentes de
cartel. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021. 324 p. ISBN 978-65-252-0298-3. p. 67.
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Diante de tais formulas gerais, o paragrafo terceiro do artigo 36 estabelece uma lista de
exemplos de condutas concretas que se encaixam nas hipoteses previstas nos incisos em questao.
Nesse sentido, existem diversas infragdes e todas tem o potencial de causar efeitos lesivos a
economia, aos consumidores e a concorréncia, contudo, pode-se afirmar que o cartel ¢ tido como
o mais grave ilicito concorrencial. Em decorréncia disso, tal ilicito serd tido como referéncia para
o estudo ora realizado.

Conforme define Calixto Salomao Filho, o cartel consiste em “qualquer tipo de acordo,
expresso ou tacito, firmado entre concorrentes [...] em que o objetivo ¢, primordialmente, a fixacao
conjunta de uma das variaveis concorrenciais. [...] Sdo elas, sem duvida, preco, quantidade,

qualidade e mercado™’

. Portanto, um cartel pode apresentar qualquer um dos efeitos listados nos
incisos do artigo 36, ou todos simultaneamente e, a sua pratica ¢ especificamente exemplificada
nos incisos I e II do paragrafo terceiro do mesmo dispositivo.

Nesse sentido, sobre os efeitos provocados pela atividade de um cartel, Ana Frazao
chama aten¢do para o fato de que tais conluios, em hipoétese alguma gerariam eficiéncias
econdmicas, tampouco aumentariam os incentivos a inova¢ao do mercado, de modo que, sob todos
os angulos, sdo incapazes de contribuir de qualquer forma para o bem-estar social.® Desse modo, a
autora ressalta que os cartéis servem “apenas para que os agentes econdmicos se apropriem
ilicitamente da renda dos consumidores™”.

E justamente a expressiva perda de bem-estar social provocada pelo cartel que faz com
que ele consista em uma das maiores e mais graves infracdes contra a ordem econdmica'’, e, em
decorréncia de tal gravidade, a pratica de cartel € punida tanto na esfera administrativa, quanto na

esfera penal.

7SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. ISBN 978-65-596-4082-
9. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559640836/. Acesso em: 1 nov. 2023. p. 446.

§ FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. ISBN
9788547219611. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547219611/. Acesso em: 1 nov.
2023. p. 441.

9 FRAZAO, 2017, p. 440.

19 OLIVEIRA JUNIOR, Francisco Dias de. Enforcement privado do direito da concorréncia no brasil: uma anélise
sob o prisma dos ilicitos concorrenciais e seus reflexos no ambito da responsabilidade civil. Orientador: Dr. Jodo Luis
Nogueira Matias. 2017. 188 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Centro Universitario 7 de
Setembro - UNI7, Fortaleza, 2017. Disponivel em: https://www.uni7.edu.br/wp-
content/uploads/2021/06/Disserta o_de Mestrado_-_Francisco_Dias_de_Oliveira_Junior -
_Vers___o_Final_com_correcoes.pdf. Acesso em: 11 nov. 2023. p. 111-112.
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https://www.uni7.edu.br/wp-content/uploads/2021/06/Disserta______o_de_Mestrado_-_Francisco_Dias_de_Oliveira_Junior_-_Vers___o_Final_com_correcoes.pdf
https://www.uni7.edu.br/wp-content/uploads/2021/06/Disserta______o_de_Mestrado_-_Francisco_Dias_de_Oliveira_Junior_-_Vers___o_Final_com_correcoes.pdf

17

Ademais, também como consequéncia da gravidade dos efeitos causados pelo cartel,
este ¢ considerado um ilicito por objeto (per se), o que faz com que os seus efeitos negativos sejam
presumidos.!! Na pratica, isso significa que a existéncia do cartel, por si s0, j4 enseja a

condenagdo administrativa do cartelista independentemente de um beneficio concreto por
ele auferido e do dano efetivamente causado. Portanto, o CADE, para as suas
condenagdes, ndo necessita de comprovar a obteng@o de vantagens indevidas oriundas do
cartel ou ainda estimar o aumento de pregos decorrente da conduta, bastando provar o

arranjo colusivo com o fito de falsear o mercado e eliminar a concorréncia, sendo este
suficiente para ensejar a condenagdo administrativa. !

Pois bem, considerando os danos que os cartéis causam a concorréncia como um todo,
e em especial aos consumidores intermediarios e finais da cadeia de producao que adquirem, ainda
que indiretamente, produtos ou servicos das empresas participantes do conluio, ¢ evidente que tal
ilicito ndo somente deve ser reprimido por intermédio da atividade na administragdo publica na
esfera administrativa e penal, como também deve obrigar aqueles que o cometem a reparar os danos
que foram efetivamente causados.

Isso se deve, pois, por mais que “as multas e penas de prisdo aplicadas aos agentes
econdmicos responsaveis pelo cartel tenham papel importante na prevencdo de praticas

anticompetitivas, tais san¢des ndo se prestam a reparar os danos”!?

provocados pela conduta. Nesse
contexto, surgem as agoes de reparacao de danos concorrenciais (ARDCs), que consistem em ag¢des

civeis cuja razao juridica €, nas palavras de Mauricio Oscar Bandeira Maia,

possibilitar que um dano injusto, decorrente de um ato ilicito como é o cartel - cuja
repercussdo tem efeitos lesivos a toda a sociedade (dano esse reparado
administrativamente na esfera do CADE e passivel de ser buscado pela via da ARDC
publica), mas também causa diretamente prejuizos mensurdveis a consumidores
individualmente identificaveis -, possa ¢ deva ser objeto de legitimo pleito reparatorio
perante o Poder Judicirio.'*

Nessa perspectiva, destaca-se a principio que as ARDCs, fundamentadas no artigo 47
da Lei 12.529/2011, independem de condenacdo administrativa do Tribunal do CADE, de modo

que sao divididas em agdes autdnomas (normalmente chamadas de stand-alone suits) e agdes

11 SILVEIRA, Paulo Burnier da. Direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2021. ISBN 978-85-309-9196-8.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530991975/. Acesso em: 1 nov. 2023. p. 64.
2MAIA, 2021, p. 25.

13 CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade Civil por Danos Decorrentes da Pratica de Cartel. Sio Paulo:
Singular, 2016. 240 p. ISBN 987-85-86626-90-6. p. 69.

4 MAIA, op. cit., p. 58.
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complementares (normalmente chamadas de follow-on suits). Assim, as stand-alone suits seriam
“as demandas reparatorias propostas sem que tenha havido uma prévia atuagdo do poder publico
voltada ao reconhecimento da infracdo apontada e follow-on aquelas que partem de uma decisdao
da autoridade concorrencial reconhecendo a ocorréncia de infracdo”!”.

Portanto, a responsabilidade civil concorrencial a ser perseguida por meio das ARDCs,
seja no ambito de uma stand-alone suit, seja no ambito de uma follow-on suit, tem um papel de

suma relevancia nado somente para promover a reparacdo dos danos causados por cartéis, mas

também para reprimir a sua pratica, conforme sera detalhado adiante.

2.1 Importancia dissuasoria das acoes de reparacao de danos concorrenciais

Conforme mencionado acima, a pratica de cartel consiste na infracio a ordem
econdmica mais grave e lesiva ao bem-estar social. Diante disso, conforme explica Bruno Maggi,
¢ necessario que a Administragdo Publica, valendo-se principalmente dos seus poderes de policia
e da atividade legislativa, torne a pratica do ilicito de cartel desfavoravel na andlise de um agente
econdmico racional.

Nas palavras do autor, as medidas adotadas pela administragao “devem ser capazes de
dissuadirem os agentes da decisdo de criagdo dos cartéis ou de alterarem o equilibrio da funcao

16

matematica para que os potenciais ganhos sejam inferiores as provaveis perdas” ® a serem sofridas

caso o ilicito seja descoberto e punido. Fala-se em uma fun¢do matematica pois, nas palavras de

Daniel Costa Caselta,

ao decidir sobre a conveniéncia de cometer determinado ato ilicito, o potencial infrator
leva em conta os ganhos decorrentes da pratica (G) e o prejuizo esperado em razdo de
eventual sancdo, o qual corresponde ao prejuizo efetivamente incorrido caso a sangao seja
aplicada (P) multiplicado pela probabilidade de que a infragdo seja descoberta (p). Desse
modo, na hipotese de os ganhos serem superiores ao prejuizo esperado (G > P.p), o agente
ira cometer a infracdo. Caso os ganhos sejam inferiores ao prejuizo esperado (G < P.p),
ele ndo cometerd a infragdo.!”

15 CAMARGO GOMES, Adriano. A¢io de Reparacio por Danos Concorrenciais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023.
618 p. ISBN 978-65-5575-181-9. p. 406-407

16 MAGGI, Bruno Oliveira. Cartel: responsabilidade civil concorrencial. 2. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. e-book. ISBN 978-65-5991-893-5. Disponivel em:
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/1339466845/cartel -responsabilidade-civilconcorrencial. Acesso em:
5 nov. 2023.

17 CASELTA, 2016, p. 71.
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Ora, conforme mencionado anteriormente, a pratica de cartel sujeita o infrator a
sancdes administrativas, a san¢des penais e a responsabilidade civil. Nesse sentido, Maggi destaca
que, apesar de as sang¢des penais serem efetivas em decorréncia “do temor dos dirigentes das

18 a5 sangdes administrativas possuem uma efetividade

empresas em serem privados da liberdade
limitada, uma vez que, em fun¢do das multas serem aplicadas seguindo parametros legais pré-
definidos, “elas podem ser estimadas antes do inicio da pratica de cartel e computadas nos calculos
necessarios para viabilizar a operagdo — em outras palavras, quanto maior a multa, maior o aumento
dos precos” '°.

Mauricio Oscar Bandeira Maia também faz alusdo a incapacidade da multa
administrativa efetivamente tornar desvantajosa a pratica do ilicito, ressaltando o fato de que ha
uma limitacao de tal multa ao patamar de 20% do faturamento bruto do infrator no ano anterior ao
da instauragao do processo administrativo que faz com que, principalmente em casos de cartéis de
longa duragdo, tenha-se “um processo de puni¢do provavelmente subdissuasorio, em que o agente
econdmico dele sai com a certeza de que o ilicito compensou” °.

E justamente nesse contexto que Maggi ressalta a expressiva importancia dissuasoria
das indenizagdes decorrentes da responsabilidade civil concorrencial, afinal, ao contrario do que
ocorre com a multa administrativa, ¢ impossivel estimar com antecedéncia todos que serdo
prejudicados pelo cartel e os respectivos danos por eles sofridos, de modo que € invidvel — bem
como irracional — incluir no sobrepreco os valores para cobrir as eventuais indenizagdes a serem

. . . 21
pagas — afinal, quanto maior o sobrepre¢o maiores seriam os danos.” Nas palavras do autor,
se viabilizada a plena indeniza¢do dos prejudicados, mesmo que apenas dos danos
materiais emergentes, torna-se impossivel que o saldo do cartel seja positivo. Assim, ou
os cartelistas terdo trabalhado em vao, sem lucrar nada, ou terdo prejuizo, pois além de
devolverem tudo o que obtiveram ilegalmente, ainda pagardo pelo custo de operagédo do
cartel e eventuais multas ou demais danos [...] Além de recompor os bens afetados pelo
cartel aos prejudicados, a indenizagdo desestimula a pratica do ilicito porque ndo ha

controle sobre a extensdo dos prejuizos que serdo gerados, inviabilizando o célculo de
conveniéncia (ou custo de oportunidade) de realiza-lo. 2

18 MAGGI, 2021, Secdo 1.1.
19 Ibid., Segdo 1.1.

20 MAIA, 2021, p. 68-69.

2 MAGGI, op. cit., Segdo 1.1.
22 Ibid., Secdo 1.1.
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Portanto, percebe-se que a responsabilidade civil concorrencial acaba por ter, para além
de uma fungdo compensatoria, uma fungdo preventiva e punitiva, visto que ela aumenta os
desincentivos a pratica do ilicito, tornando economicamente inviavel, irracional e desfavoravel a
sua pratica.”* Ademais, destaca-se o fato de que as ARDCs “aumentam a probabilidade de detec¢iio
de cartéis, por incentivarem os proprios prejudicados a denunciarem a pratica e a ingressarem em
juizo para fazé-la cessar e obter reparagio”*.

Desse modo, ¢ evidente que as ARDCs, enquanto modo de persecugdo privada do
direito antitruste (comumente chamada de private enforcement), complementam a persecucao
publica (comumente chamada de public enforcement), a qual, por sua vez, consiste justamente na
repressio penal e administrativa a tais ilicitos.?

A interagdo entre o public e o private enforcement possibilita a existéncia de um sistema
dissuasorio da pratica de cartel que seja mais efetivo, ao passo em que possibilita que os danos que
ndo poderiam ser reparados por meio da atuagdo da administragdo publica sejam devidamente
indenizados. Em decorréncia disso, € de rigor reconhecer que o private enforcement “constitui parte
integrante na implementagio da politica antitruste”?®.

Nesse sentido, o proprio legislador, reconhecendo a relevancia das ARDCs para a
repressao dos cartéis e a maior efetividade que elas conferem aos mecanismos de public
enforcement, incluiu dentro da Lei 12.529/2011 dispositivo especifico que reforca a possibilidade
dos prejudicados valerem-se de tais agdes reparatorias, “reforcando a concep¢do de que a
persecu¢do promovida por agentes particulares estd inserida no contexto do Sistema Brasileiro de

Defesa da Concorréncia, sendo ferramenta complementar ao seu bom funcionamento™?’.

23 REGO, Cristiane Roberta Franco da Cruz. Reparac¢io de danos como desestimulo a pratica de cartel: uma
abordagem pratica. Orientador: Caio Mario da Silva Pereira Neto. 2017. 169 f. Dissertacdo (Mestrado Profissional em
Direito e Desenvolvimento) — Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagao Getulio Vargas, Sao Paulo, 2018. Disponivel
em:

https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/23909/Cristiane%20Reg0%20FGV %20mestrado%20p
rofissional%20biblioteca%20digital.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 14 set. 2023. p. 82.

24 CASELTA, 2016, p. 73.

2 MAIA, 2021, p. 67.

26 BARROS, Leonel Moraes. A intera¢io entre enforcement publico e privado no direito concorrencial brasileiro.
Orientador: Dr. Fabiano Teodoro de Rezende Lara. 2021. 169 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Econdmico e
Desenvolvimento) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG, Belo Horizonte, 2021.
Disponivel em:  https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/44523/1/Disserta%c3%a7%c3%a30%20Leonel%20-
%20Vers%c3%a30%20Final%20pdfa.pdf. Acesso em: 11 nov. 2023. p. 78.

T MAIA, op. cit., p. 68.
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No entanto, ndo obstante a sua importante funcdo no ambito da politica antitruste
brasileira, ndo se pode esquecer de analisar a responsabilidade civil concorrencial sob o prisma
tradicional das acdes reparatdrias, qual seja, o proposito de recompor os prejuizos sofridos por

w1, e . 28 ~ . ,
aqueles que foram afetados pelo ato ilicito praticado.”® Portanto, na se¢ao a seguir proceder-se-a a
analise dos requisitos da responsabilidade civil concorrencial tendo em mente a consecucdo do seu
objetivo primordial, mas sem desconsiderar a relevancia das ARDCs para a efetividade do direito

antitruste na repressao a cartéis.

2.2 Requisitos para a caracterizacio da responsabilidade civil concorrencial

O art. 47 da Lei 12.529/2011 estabelece que os prejudicados “poderdo ingressar em
juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacao
de préaticas que constituam infragdo da ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizagao
por perdas e danos sofridos™?.

Os prejudicados pela pratica de cartel podem variar de acordo com a relagdo
estabelecida entre o sujeito e o infrator, bem como de acordo com a qualidade do sujeito. Quanto
ao primeiro critério, € possivel que o lesado seja comprador direto ou indireto, vendedor direto ou
indireto, ou até mesmo competidor do infrator. J4 no tocante a qualidade do sujeito, esclarece-se
que ele pode ser uma grande empresa, uma pequena ou microempresa, ou um consumidor.*® Nas
palavras de Adriano Camargo Gomes,

esses dois elementos - o tipo de sujeito a que corresponde a vitima e sua relagdo com o
infrator - tém repercussdo em diversos aspectos processuais relacionados com a reparacéo
de danos causados por infragdes a ordem econémica. Entre eles, pode-se mencionar a

legitimidade, o meio utilizado para a solugdo dos conflitos, a via processual eleita, a forma
de quantificagdo dos danos sofridos, etc.’!

28 COIMBRA, Luiz Fernando Santos Lippi; COPPOLA, Beatriz de Figueiredo; FERRAZ, André Santos. A¢des de
reparacdo por danos concorrenciais e as funcées da responsabilidade civil: breves reflexdes. Breves reflexdes.
2021. Coluna Migalhas de Responsabilidade Civil. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-
responsabilidade-civil/352936/acoes-de-reparacao-por-danos-concorrenciais-e-a-responsabilidade-civil. Acesso em:
11 nov. 2023.

2 BRASIL. 2011.

30 CAMARGO GOMES, 2023, p. 133.

3 Ibid., p. 134.
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Em complemento, Mauricio Oscar Bandeira Maia divide as ARDCs entre privadas e
publicas, de modo que, enquanto as privadas seriam movidas por consumidores finais e empresas,
assumindo carater individual ou coletivo, defendendo interesses privados ou direitos individuais
homogéneos, as publicas seriam movidas em prol de direitos difusos ou coletivos pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Publica, pelos entes federados, pelas Autarquias e empresas publicas, por
sociedades de economia mista e Fundagdes, bem como por associacdes, desde que preenchidos os
requisitos cabiveis.

Considerando, portanto, as diferencas que as qualidades do sujeito prejudicado podem
provocar aos elementos da acdo, para a analise que sera feita nesta ocasido acerca da caracterizagao
da responsabilidade civil concorrencial, tomar-se-a4 como referéncia a perspectiva de uma empresa
de médio ou grande porte cuja relagdo com o infrator seria a de compradora direta, tratando-se,
portanto, de uma ARDC privada de carater individual.

A razdo para a adogdo de uma perspectiva de uma empresa de médio ou grande porte
tem origem no fato de que ela seria “capaz de suportar o custo das demandas reparatorias e de ser
economicamente beneficiada de forma satisfatoria em caso de sucesso”**, bem como se justifica
por viabilizar que a andlise ndo seja influenciada pela incidéncia de normas especiais que haveriam
de ser aplicadas caso se tratasse de uma relagdo regulamentada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. Ademais, ndo se objetiva abordar as peculiaridades da reparacdo de danos difusos,
morais, sociais ou coletivos como um todo.

J& a opcdo pela perspectiva de um comprador direto do infrator se d4 como meio de
simplificar as observacdes a serem feitas quanto ao dano sofrido e a sua quantificagdo, uma vez
que existem diferencas significativas no tocante aos danos sofridos por um fornecedor direto ou
indireto — no caso de um cartel de compra — bem como no que tange aos compradores indiretos,
para os quais seria essencial abordar as discussdes acerca do repasse do sobreprego do cartel ao
longo da cadeia produtiva que fogem do escopo deste trabalho.

Para além de tal recorte com base no polo ativo da agdo, sera também feito um recorte
no tocante ao tipo de dano a ser indenizado, visto que um cartel pode gerar diversos tipos de danos

aos seus consumidores diretos. Conforme explica Francisco Dias de Oliveira Junior,

2 MAIA, 2021, p. 39-40.
33 CAMARGO GOMES, 2023, p. 133.
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embora o sobreprego, no caso de carteis, seja 0 mais comum, ndo ¢ a Unica manifestagdo
possivel de dano emergente em casos de infragdo antitruste [...] é possivel cogitar acerca
de acordos colusivos que tenham por objeto ndo propriamente a alteragdo do preco final,
mas sim a depreciagdo da qualidade dos produtos comercializados (com redugdo de custos
e consequente aumento da margem de lucro). Nesse caso, o dano antitruste ndo se
manifestaria através do prego, mas sim na qualidade do produto.3*

Nao obstante a variedade de danos indenizaveis, o presente estudo tomara como base
os danos emergentes causados em decorréncia do sobrepreco praticado pelo cartel, por se tratar da
mais classica e mais comum medida adotada pelos cartéis para a maximizacao dos seus lucros e
por consistir em prejuizo verificavel de modo mais objetivo do que os prejuizos decorrentes da ma
qualidade, por exemplo.

Pois bem, definido o referencial da anélise, passa-se ao estudo dos elementos de
caracterizagao da responsabilidade civil concorrencial em ag¢des individuais movidas por empresas,
na qualidade de compradoras diretas de uma empresa condenada pela pratica de cartel, visando a
reparacao pelos danos emergentes sofridos em decorréncia do sobrepreco do cartel.

Conforme ja mencionado, o artigo 47 da Lei 12.529/2011 faz mengao especifica a
possibilidade de os prejudicados pela pratica de infragdes a ordem econdmica poderem buscar
reparagdo pelos danos sofridos. Sendo as infragdes a ordem econdmica definidas como atos ilicitos

3

nos termos do artigo 36 da mesma lei, percebe-se que ndo era necessaria®® a mengio especifica a

essa possibilidade por parte do artigo 47, uma vez que a responsabilidade civil nesses casos ja podia
ser extraida do artigo 927 do Codigo Civil®®.

Nessa perspectiva, com base nas licdes de Tercio Sampaio Ferraz Junior e sabendo que
“o legislador ¢ sempre finalista, [...] a referida disposicdo da lei antitruste ndo deve ser reduzida,

pura e simplesmente, a prescri¢do de reparacdo de dano ja existente no Codigo Civil, mas ha de

referir-se a um estatuto juridico proprio™’. Com base em tais observagdes Daniel Costa Caselta

34 OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 129.

35 ARBEX, Fabricio Cobra; BUENO, Marcio de Carvalho Silveira. In: ANDERS, Eduardo Caminati; BAGNOLI,
Vicente; PAGOTTO, Leopoldo (coord.). Comentarios a nova lei de defesa da concorréncia: Lei 12.529, de 30 de
novembro de 2011. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012. SBN: 978-85-309-4177-2. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4324-0/. Acesso em: 21 nov. 2023. p. 188.

36 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 11 nov.
2023.

37 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcementprivado na legislagio brasileira. Revista
de Defesa da Concorréncia. Brasilia, Vol. 1, n°2, Novembro 2013, pp. 11-31. Disponivel em:
https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/75. Acesso em: 11 nov. 2023.p. 21.
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defende que o artigo 47 “viabiliza a aplicagdo dos principios da lei concorrencial' no ambito da
responsabilidade civil por cartel e outras praticas anticompetitivas”>®,

Com todo respeito aos autores, ao que parece, a mengao especifica a reparagao de danos
decorrentes de ilicitos concorrenciais na Lei 12.529/2011 parece ter como principal proposito
disseminar tal possibilidade e inclui-la dentre os objetivos da politica antitruste, refor¢gando e
reconhecendo a importancia do private enforcement para a defesa da concorréncia.>

Quanto a natureza da responsabilidade civil concorrencial, apesar de existirem
posicionamentos no sentido de que ela pode assumir carater tanto contratual quanto extracontratual
a depender do contexto — como defende Cristiane Roberta Franco da Cruz Rego*’ Adriano Camargo
Gomes*' — a maioria dos autores entendem se tratar de responsabilidade extracontratual*>-43-44-4>

Nesse sentido, conforme explica Bruno Maggi, o dano que necessita de indenizacao
"nao decorre da violagdo do contrato de compra e venda celebrado com o fornecedor, sendo ele um
dos cartelistas ou ndo. A origem do prejuizo estd no acordo de cartel, fator externo aos negdcios
juridicos individuais de compra e venda dos produtos’*.

Independentemente de a natureza da responsabilidade ser contratual ou extracontratual,
os requisitos que serdo exigidos para a sua configuracio serdo essencialmente os mesmos.*’ A
responsabilidade civil concorrencial, assim como qualquer responsabilidade civil, requer a
demonstragdo dos requisitos extraidos do artigo 927 do Codigo Civil, quais sejam, o ato ilicito, o
dano e o nexo causal entre ambos.*®

Nesse ponto, convém esclarecer que a responsabilidade civil concorrencial prescinde

da demonstragdo de culpa®, visto que a Lei 12.529/2011, em seu artigo 36, estabelece que a

38 CASELTA, 2016, p. 108.

¥ BARROS, 2021, p. 51.

“REGO, 2018, p. 43-44.

4 CAMARGO GOMES, 2023, p. 210 € 212.

42 SILVA, Breno Fraga Miranda e; BARBOSA, Izabella de Menezes Passos; MAIA, Mauricio Oscar Bandeira. Public
antitrust enforcement and private actions for antitrust damages: building a model. In: GONCALVES, Priscila Brolio.
IBRAC (coord.). The future of antitrust. Sdo Paulo: Editora Singular, 2020. Cap. 5. p. 376-382. ISBN 978-65-
992056-8-2. Disponivel em: https://www.ibrac.org.br/UPLOADS/Livros/arquivos/The Future of Antitrust.pdf.
Acesso em: 11 nov. 2023. p. 376.

4 MAIA, 2021, p. 21.

4 CASELTA, op. cit., p. 132.

4 OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 95.

46 MAGGI, 2021, Secdo 4.

47 CAMARGO GOMES, op. cit., p. 210 ¢ 212.

8 Ibid., p. 300.

¥ Cf. MAIA, op. cit., p. 63.
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configuragdo das infragdes a ordem econdmica independe da verificacdo da culpa do infrator.® Ou
seja, de fato basta a demonstracio do ato ilicito praticado, do dano e do nexo causal.’! Nas palavras
de Maggi, “a analise da culpa ¢ dispensada no caso da responsabilidade civil decorrente de cartel,
visto que em qualquer das hipoteses essa pratica resultara em responsabilidade civil objetiva de

seus agentes”™? .

2.2.1 Ato ilicito

Para os fins da responsabilidade civil concorrencial, o ato ilicito consiste na propria
conduta anticompetitiva investigada e condenada pelo Cade, no caso deste estudo em especifico,
na pratica de cartel. Ou seja, trata-se do “acordo entre concorrentes com o objetivo de eliminar a
competicdo entre si e fixar conjuntamente pre¢os e quantidades, dividir mercados ou fraudar o
carater competitivo de licitagdes” >°.

A pratica de cartel, crime contra a ordem econdmica pelo artigo 4° da Lei 8.137/1990°*
e infragdo a ordem econdmica pelo artigo 36 da Lei 12.529/2011, por obvio, consiste em ato ilicito
e ¢ inequivocamente reprovada pelo ordenamento juridico brasileiro. Nessa perspectiva, “no caso
dos cartéis, o ato ilicito tém dois momentos: o da propria celebracdo do acordo cujo objetivo € gerar
aos participantes lucros monopolisticos e o da sua implementagdo™>.

A demonstragdo do ato ilicito em uma ARDC, caso se trate de uma demanda follow-
on, podera se aproveitar da decisdo condenatoria do CADE e, caso se trate de demanda stand-
alone, serd feita “de forma independente diretamente nos autos do processo judicial indenizatdrio.

A conduta ilicita pode ser reconhecida em Acordo de Leniéncia ou TCC homologado pelo Tribunal

do CADE™,

222 Dano

SO REGO, 2018, p. 41-42.

ST CASELTA, 2016, p. 126.

2 MAGGI, 2021, Segdo 4.4.

33 CASELTA, op. cit., p. 119.

54 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra
as relacdes de consumo, e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18137.htm. Acesso em: 11 nov. 2023.

35 MAGGI, op. cit., Segdo 4.1.

56 REGO, op. cit., p. 42.
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Inequivocamente a demonstragdo de todos os elementos da responsabilidade civil é
essencial para a sua incidéncia. Nao obstante, pode-se dizer que a demonstracao do dano € um dos
principais fatores, afinal, “ndo se pode cogitar de responsabilidade civil sem que fique
caracterizado o dano™’.

No ambito das condenagdes proferidas pelo Tribunal do CADE, “é pressuposta a
existéncia do dano, a menos que o cartel nunca entre em operacdo”>®. Isso pois, conforme ja
elucidado, o cartel ¢ um ilicito por objeto, punido na via administrativa ainda que na sua forma
tentada e ainda que tenha sido malsucedido ou ndo tenha causado quaisquer efeitos ao mercado.

Contudo, na esfera da responsabilidade civil concorrencial, a pressuposta existéncia de
dano ndo ¢ o bastante, sendo necessaria a constata¢do de danos efetivamente causados. Ou seja, no
caso de um cartel que entrou em operacao, apesar de ser possivel pressupor a sua capacidade de
gerar danos ao funcionamento do mercado, ¢ de suma relevancia apurar os seus efeitos no caso
concreto a luz da perspectiva do autor da ARDC, afinal “o direito civil cuida da responsabilidade
em casos de danos efetivos, e nio de prejuizos meramente potenciais™”’.

Para melhor compreender e apurar no que consistem os efeitos de um cartel e os danos

0 ¢ de Daniel Costa

por ele provocados, convém destacar os apontamentos de Bruno Maggi®
Caselta®! que, com base nas ligdes de Antdnio Junqueira de Azevedo, propdem que a analise do
dano para a responsabilidade civil concorrencial seja feita em dois planos distintos, dividindo-se
entre dano-evento e dano-prejuizo.

O dano-evento consistird no efeito direto da conduta, ou seja, na distor¢ao que o cartel
causara ao mercado, no sobrepreco®? artificialmente cobrado pelo cartel, enquanto o dano-prejuizo
serd a consequéncia causada pelo dano-evento. Conforme explica Bruno Maggi, “no caso dos
cartéis, o dano-prejuizo ¢ a redugdo patrimonial sofrida pelas vitimas no momento que se deparam

com as alteragdes de mercado artificialmente criadas pelos cartelistas™®’.

ST CASELTA, 2016, p. 137.

¥ MAGGI, 2021, Se¢do 4.2.1

% MAIA, 2021, p. 57.

%0 MAGGI, op. cit., Segio 4.2.1.
81 CASELTA, op. cit., p. 139.

02 MAGGI, op. cit., Segdo 4.2.4.
3 Ibid., Se¢do 4.2.3.
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E justamente o dano-prejuizo que consistird no dano emergente a ser indenizado no
ambito de uma ARDC, correspondendo “a diferenca entre o sobreprego € o preco em um cenario
contrafactual, com competi¢io, multiplicada pela quantidade vendida”*. Portanto, deste ponto em
diante, a expressao “dano” sera utilizada como sindénimo de “dano-prejuizo”.

Pois bem, a apuragdo do dano passa por duas etapas, quais sejam, a prova da sua
existéncia e a sua quantificagdo. Enquanto a existéncia do dano deve ser objetivamente verificavel
e inequivoca, ¢ possivel que a sua quantificacdo se sujeite a dividas e variagdes®. Ademais, ao
passo em que a demonstracao da existéncia do dano ¢ imprescindivel para a procedéncia da agao,
devendo ser provada durante o processo de conhecimento, a quantificagdo deste dano pode ser
realizada posteriormente, durante a fase de liquidacdo de sentenca.®

Nessa perspectiva, Daniel Costa Caselta estabelece que a prova da existéncia do dano
em decorréncia de um cartel envolve, primeiramente, a prova de que foi praticado um sobrepreco
e, segundo, a prova de que o autor “adquiriu os produtos ou servi¢os das empresas cartelizadas no
periodo e no mercado em que se verificou o sobrepre¢o” 7.

A prova da existéncia do dano ¢ consideravelmente mais simples do que a sua
quantificagdo, sendo esta uma tarefa complexa e suscetivel a controvérsias, visto que requer a
comparagao entre o sobrepreco que se verificou no mercado e o preco que deveria ter se verificado
na auséncia da conduta anticompetitiva.®® Nao obstante a possibilidade de ser feita somente na fase
de liquidacao de sentenca, a quantificacdo do dano ¢ fator essencial para que seja possivel a sua
efetiva reparagio.®’

Isso se deve, pois, no ordenamento juridico brasileiro, o principio da indenizac¢do
integral estabelece que a indenizagdo deve ser medida com base na extensdo do dano sofrido, nos
termos do artigo 944 do Codigo Civil. Desse modo, mesmo diante da possibilidade de a
responsabilidade civil concorrencial assumir também uma fungdo punitiva e preventiva, ainda
assim, conforme explica Adriano Camargo Gomes, o seu objetivo precipuo “é promover a

recomposi¢io do patrimonio do prejudicado considerando a auséncia de dano” 7°.

64 BARROS, 2021, p. 57.

65 MAGGI, 2021, Segdo 4.2.1

66 CASELTA, 2016, p. 143.

57 Ibid., p. 144.

68 Ibid., p. 144.

6 OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 127.
0 CAMARGO GOMES, 2023, p. 359.
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Ocorre que, apesar de o calculo do sobrepreco pago aparentar a principio ser uma
operagio matematica simples’!, subtraindo-se do preco praticado pelo cartel o preco que teria sido
cobrado em um ambiente competitivo normal, o grande problema esta justamente na determinagao
de qual seria, afinal, o prego na auséncia do cartel.

Uma das grandes dificuldades nesse sentido ¢ o fato de que, durante o periodo da
conduta, o preco também esteve potencialmente sujeito a variagdes em decorréncia de outros
fatores decorrentes “das condi¢des regulares do mercado, tais como a sazonalidade de vendas, a
inflacdo, alteragdes nos impostos ou a paridade cambial da moeda”’>.

Ademais, Bruno Maggi destaca ainda as dificuldades causadas a quantificagao do dano
pelas eventuais incertezas quanto ao periodo de vigéncia do cartel, visto que nem sempre ha no
caso concreto uma prova material que permita de modo direto extrair a data na qual o sobrepreco
foi implementado pela primeira vez e a tltima data na qual foi praticado.”

Nesse sentido, para superar tais dificuldades e assim identificar “os pregos que seriam
vigentes em um cendrio hipotético em que o cartel ndo tivesse ocorrido, o chamado cenario

1”74

contrafactual”’®, € possivel a aplicagao de diversos métodos de célculo, no entanto, todos eles

envolvem analises baseadas em modelos econdmicos e exercicios especulativos para identificar
como o mercado teria se comportado se nao tivesse sido cartelizado. Sobre a questdo, Adriano

Camargo Gomes destaca que

O estabelecimento do cenario hipotético pode ser feito, fundamentalmente, por meio de
trés abordagens, que sdo referendadas tedrica e empiricamente pela literatura economica:
(i) comparativas (que usam dados de fontes externas a infragdo para o calculo da situagdo
hipotética comparando outros mercados, outros periodos, ou ambos); (ii) de analises
financeiras (a partir da analise da performance financeira ou do uso de ferramentas
financeiras); e (iii) de estruturas de mercado (utilizando modelos teoricos, estimativas e
premissas baseadas em teorias de organizacdo industrial). A utilizagdo de cada uma delas
envolve, fundamentalmente, as varidveis necessarias para a estimac¢do do dano (volume,
preco, etc.) e os dados disponiveis para tanto. 7

De qualquer modo, independentemente da abordagem adotada, “o célculo do

sobrepreco deve ser baseado em critérios objetivos, sendo imprescindivel que haja soélida

TMAGGI, 2021, Se¢do 3.2.1.

2 Ibid., Se¢do 3.2.1.

3 Ibid., Se¢do 3.2.1.

7 CASELTA, 2016, p. 148.
SCAMARGO GOMES, 2023, p. 367.
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276

demonstragdo da razoabilidade das premissas adotadas, assegurando-se o contraditorio”’®. Ou seja,

até mesmo a escolha da abordagem requer justificativa, de modo que o economista responsavel

pela sua produgdo deixe claro “por que seria mais razoavel interpretar os dados de acordo com

determinada teoria e nao com outra”’’.

Nesse contexto, a prova da quantificacdo do dano pode ser feita por meio de prova

pericial ou, nos termos do artigo 472 do Coédigo de Processo Civil, por meio de “pareceres técnicos

9578

ou documentos elucidativos”’®, apresentados pelas partes na peticao inicial e na contestacao, que

o juiz considere suficientes para elucidar a questdo. De qualquer modo, frisa-se que a pericia

unilateral extrajudicial é admissivel, sendo apta a influenciar a convic¢io do juiz.”

No entanto, considerando o carater controverso da matéria diante da possibilidade de
“que analises econdmicas igualmente validas produzam resultados distintos quando aplicados aos

fatos: seja por diferenca quanto aos dados utilizados nas abordagens, aos modelos econdmicos, aos

25 80

pressupostos usados na interpretacdo ou, ainda, as técnicas e metodologias™ ©”, é razoavel esperar

que se opte por produzi-la por meio de pericia judicial nos autos do préprio processo, por se tratar

de matéria “complexa e de dificil compreensdo para o magistrado” 8!,

Ademais, apesar da quantificagdo dos danos envolver necessariamente uma analise
hipotética, de modo que os valores ndo necessariamente corresponderdo de modo exato ao prejuizo

efetivamente sofrido, “a estimativa por meio de métodos econdmicos seria capaz de identificar

valores bem proximos aos danos que realmente tenham sido gerados” 2.

Nas palavras de Daniel Costa Caselta,

ndo é possivel medir com precisdo absoluta o prejuizo decorrente do sobreprego, uma vez
que todos os métodos de calculo, em maior ou menor extensdo, dependem da adogdo de
determinadas premissas para que seja possivel estimar um cenario contrafactual hipotético
e compara-lo com o cenario de cartel. Essa caracteristica dos métodos de quantificagdo do
sobreprego, contudo, nio constitui 6bice & sua adogdo no direito brasileiro.®

76 CASELTA, 2016, p. 156.

7 CAMARGO GOMES, 2023, p. 289.

8 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm. Acesso em: 2 nov.
2023.
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Nessa perspectiva, frisa-se que tal modelo de quantificagdo com base em estimativas,
conforme explica Mauricio Oscar Bandeira Maia, ndo ¢ uma ofensa ao principio da reparacao
integral, afinal o propoésito deste principio € garantir que o lesado receba uma indenizagao capaz
de o colocar em uma situagdo equivalente a que se verificaria acaso o dano nao tivesse ocorrido e
ndo o de proteger o infrator por meio da exigéncia de um célculo absolutamente preciso da extensao

do dano, o que seria impossivel no caso de danos decorrentes da pratica de cartel. 3

223 Nexo causal

Por fim, no que tange ao nexo causal, destaca-se inicialmente que a sua fungdo consiste
em limitar os danos indenizaveis e precisar o agente que o causou, visto que “so ¢ indenizavel o
dano decorrente da conduta ilicita” e “ndio se pode litigar contra quem nao deu causa ao dano”.*

Ou seja, conforme detalha Caselta,

No ambito da responsabilidade civil por cartel, o nexo causal pressupde a verificagdo de
que o dano experimentado pela vitima foi decorréncia do acordo ilicito celebrado entre os
concorrentes com o objetivo de eliminar a competi¢do entre si e aumentar artificialmente
os lucros.%¢

Nesse sentido, adota-se o posicionamento de Maggi, que estabelece que o nexo causal
no caso da responsabilidade civil concorrencial deve ser determinado por meio da teoria da
causalidade adequada, de modo que poderiam ser indenizados os “prejuizos efetivamente sofridos
em decorréncia do ato lesivo, mas sobre os quais ¢ impossivel comprovar que inexistiram outras
circunstancias que interferiram na produgio do dano™*’.

Ou seja, apesar de ser possivel que outras causas tenham incidido na produgdo do dano,

o ato ilicito deve ser tido como determinante e suficiente para a sua produ¢@o, de modo que o dano

seria um resultado esperado pela prética de tal ato.

2.3 O onus da prova nas ARDCs

8 MAIA, 2021, p.151.

85 REGO, 2018, p. 4.

8 CASELTA, 2016, p. 131.
87 MAGGI, 2021, Secio 4.3.
8 Ibid., Secdo 4.3.
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O 6nus da prova tem a fun¢@o de definir a parte contra a qual determinada questao sera
julgada de modo desfavoravel no caso de insuficiéncia probatoria.®® Nesse sentido, no ambito das
ARDCs, assim como em qualquer processo de modo geral, cabe ao autor provar os fatos
constitutivos do seu direito — quais sejam, o ato ilicito, o dano e o nexo causal —, enquanto cabe ao
réu provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos que eventualmente alegar.”

Nao obstante se tratar de regra de distribui¢cdo de 6nus que nao foge do padrao praticado
no ordenamento juridico brasileiro, no caso da responsabilidade civil concorrencial deve-se atentar
a ela, principalmente considerando o fato de que “é pouco provavel que os lesados por infragdes a
ordem econdmica disponham das fontes de prova necessarias para demonstrar as alegacdes de fato
essenciais a procedéncia de uma demanda reparatéria” °'.

Ora, a dificuldade probatoéria sofrida pelo autor de uma ARDC também se verifica no
ambito do CADE, ao reprimir administrativamente a pratica de cartel.”? Isso se deve principalmente
em decorréncia da natureza oculta da pratica de cartel, de modo que muitas das provas mais
significativas estdo no poder justamente do infrator, que logicamente buscara escondé-las e destrui-
las a qualquer custo.”

Nesse ponto, esclarece-se que ainda que o autor possa valer-se de pedido de exibicao
de documento dirigido ao réu, nos termos do artigo 397 do Codigo de Processo Civil, ele teria que
individualizar de modo preciso o documento a ser exibido, indicar a sua finalidade e indicar como
ele tem conhecimento da existéncia do documento e dele estar em poder do réu. Ou seja, o autor
ndo pode apresentar um pedido genérico. Quanto a isso, nas palavras de Camargo Gomes,

A partir de tais requisitos se percebe, pois, que em que pese a possivel utilidade da exibigdo
de documentos que precisem ser produzidos ¢ mantidos pela outra parte (como o prego e
o custo dos produtos que comercializa), ela ndo se presta para a maioria dos casos em que
ha suspeita quanto a ocorréncia de uma infragdo a ordem econémica - seja porque a parte
terd dificuldade em individuar os documentos de que necessita € em comprovar sua
existéncia; seja porque a parte contraria pode elimina-los sem deixar vestigio. O mesmo

se aplica ao juiz que, em tal contexto, dificilmente serda capaz de usar seus poderes
instrutérios.®*

8 CAMARGO GOMES, 2023, p. 295.

% SILVA; BARBOSA; MAIA, 2020, p. 378.
91 CAMARGO GOMES, op. cit., p. 260.
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E justamente por isso que as provas indiretas e os estudos econdmicos assumem tanta
importancia para a responsabilidade civil concorrencial e que, no ambito das agdes follow-on, “a
disponibiliza¢io de provas obtidas no processo administrativo pode ser determinante”®>. Afinal,
conforme defende Cristiane Roberta Franco da Cruz Rego, nos casos em que a vitima estiver
impossibilitada de “demonstrar os fatos ensejadores do prejuizo, [...] ha se buscar uma forma de
viabilizar a reparagdo dos danos, sob pena do prejudicado ndo ter como recuperar seus prejuizos,

gerando com isso a premiacio do infrator com a impunidade™®®.

2.4 A morosidade como um fator desencorajador as ARDCs

No Brasil e no mundo, € dificil e raro o descobrimento de um cartel “antes de cinco a
dez anos depois do seu periodo de operacdo™’. Ocorre que nio somente ha uma demora na suspeita
e descoberta do cartel, na verdade, depois da sua constatagdo, os processos administrativos que
visam punir os seus membros, por sua vez, também “t€ém um tempo de maturagio longo, de modo
que a maioria das condenacdes s6 vem a acontecer, em regra, apés mais de 7 anos dos fatos®,

Por sua vez, as ARDCs também demandam uma consideravel quantidade de tempo até
que cheguem a um desfecho final, por se tratarem de agdes complexas, demandando instrug¢ao
probatoria e a elaboracdo de provas periciais, conforme destaca Adriano Camargo Gomes, as
ARDC:s “costumam tramitar por mais de uma dezena de anos até que seja proferida sentenga, quem
dira julgados todos os recursos” *°.

Nesse contexto, diante da demora inerente a descoberta e a punicao do ilicito na esfera
administrativa, o risco da morosidade da justica no ambito das ARDCs assume um carater ainda
mais gravoso, pois pode implicar no fato de que o lesado pelo ilicito concorrencial s6 venha a
receber reparagao pelos danos sofridos mais de duas décadas apds a sua ocorréncia.

O problema morosidade da justica somado aos altos custos necessarios para arcar com

um processo do tipo cria um cendrio desencorajador ao ajuizamento de ARDCs, sendo notorio que,

9% BARROS, 2021, p. 78.

% REGO, 2018, p. 62-63.

97 MAGGI, 2021, Se¢do 4.2.5.

% MAIA, 2021, p. 23.

% CAMARGO GOMES, 2023, p. 426.
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no Brasil, ainda “ndo se tem a cultura de processar-se os causadores de danos por pratica

concorrencial. Ilicitas”!'%°

, pelo menos ndo da forma expressiva como seria desejavel.

Essa falta de cultura de reparagdo de danos concorrenciais no Brasil, conforme
ressaltam Eduardo Molan Gaban e Juliana de Oliveira Domingues, faz com que o Poder Judiciario
careca de familiaridade com esse tipo de demanda, o que faz surgirem mais obstaculos reais as
ARDCs que tramitam no pais.!”! Trata-se de problema que s6 sera resolvido por meio de um
incentivo a tais agoes, de modo que essa familiaridade possa ser construida e esse ciclo vicioso seja
quebrado.

Nesse contexto, o legislador, percebendo a necessidade de incentivos as ARDCs e
sensibilizando-se com a morosidade dessas agdes, promulgou a Lei 14.470/2022 que alterou a Lei
12.529/2011 para, dentre outras melhorias para as ARDCs, estabelecer em seu artigo 47-A a
possibilidade de que a decisdo condenatéria do CADE possa ser utilizada para fundamentar a
concessao liminar de tutela da evidéncia no ambito dessas agdes. Com tal inclusdo, o legislador
visava em especifico proporcionar uma maior celeridade a tal tipo de demanda, tornando as mais
efetivas e, por sua vez, fortalecendo o seu efeito dissuasorio, bem como buscava estimular a
autocomposicdo nesse ambito.!*

Desse modo, para melhor compreender os requisitos para a concessdo da tutela da
evidéncia em agdes de reparacdo de danos concorrenciais com base no art. 47-A da Lei
12.529/2011, passa-se a andlise do propdsito, dos requisitos, € de alguns limites da tutela da

evidéncia no ordenamento juridico brasileiro.

100 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
ISBN 9788547203368. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547203368/. Acesso em: 22
nov. 2023. p. 353.

10T GABAN; DOMINGUES, 2016, p. 355.

192 BRASIL, 2016, p. 5-6.
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3 ATUTELA DA EVIDENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A tutela da evidéncia, no ordenamento juridico brasileiro, se relaciona profundamente
com o entendimento de que o tempo no processo civil também deve ser visto como um o6nus. Tal
instituto, disciplinado pelo artigo 311 do Codigo de Processo Civil, possui diversas especificidades
que devem ser exploradas com maior profundidade e sistematizagdo, de modo a possibilitar a
identificacao do seu proposito, do seu conceito, da sua fungao e dos seus requisitos e limites.

Portanto, nesta se¢do serdo explorados, a principio, os efeitos do tempo no processo
civil em relagdo as partes que compdem os polos distintos de um litigio € o papel que a tutela da
evidéncia ¢ capaz de desempenhar nesse contexto, visando compreender qual o seu propoésito
dentro da legislacdo processual brasileira e quais os principios constitucionais que ela visa realizar.

Posteriormente, a partir do seu proposito e da forma pela qual foi disciplinada pelo
legislador, valendo-se da sistematizagdo e das construgdes elaboradas pela doutrina, passar-se-a a
determinagdo do conceito, da fun¢do e dos requisitos da tutela da evidéncia, visando o alcance de
um entendimento mais completo e coerente desse instituto, analisando-se também a possibilidade

da sua concessdo em carater liminar.

3.1 O tempo como um onus a ser distribuido no processo civil

O Conselho Nacional de Justi¢a, contabilizou que, somente em 2022, 31,5 milhdes de
novos processos judiciais ingressaram no acervo judicidrio, de modo que, no final do ano, havia
um total de 81,4 milhdes de processos em tramite nos tribunais brasileiros, os quais contam com
apenas 18.117 magistrados.!” Constatou-se ainda que, naquele ano, os processos pendentes de
solucdo definitiva ja estavam em trdmite ha uma média de 4 anos e 5 meses, considerando todos
os tribunais brasileiros!*,

Diante desse panorama, ndo somente € natural, como ¢ também necessario, que haja
uma preocupacdo do Estado e dos juristas brasileiros acerca da morosidade do Poder Judiciario.

Nessa perspectiva, Paulo Guilherme Mazini ressalta que “[u]ma das maiores angustias que

103 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. ISBN: 978-65-5972-116-
0. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf. Acesso em: 2
nov. 2023. p. 229-300.

104 BRASIL, 2023, p. 215.
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envolvem o direito processual civil ¢, sem duvida, o fator tempo ou mais precisamente o lapso
temporal que decorre desde o inicio do processo até a integral satisfacdo do direito do autor”!®.

Pois bem, no plano legislativo, nos ultimos 20 anos, tal angustia ensejou diversas
melhorias — ou, a0 menos, tentativas de melhorias — voltadas a possibilitar uma justica mais célere
e efetiva. Destaca-se, a principio, a inclusdo, por meio da Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
do inciso LXXVIII no art. 5° da Constitui¢do, que cristalizou e tornou inequivoco o direito a
“razoavel duragio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”!% como
um direito fundamental.

Ademais, cumpre mencionar o proprio Codigo de Processo Civil, promulgado em
2015. Em verdade, conforme o Ministro Luiz Fux, Presidente da Comissdo de Juristas encarregada
da elaboragdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, deixou bem claro na apresentagao
do anteprojeto, o desafio da comissdo era “resgatar a cren¢a no judicidrio e tornar realidade a
promessa constitucional de uma justica pronta e célere”, em contexto no qual a morosidade do
Poder Judicirio vinha sendo objeto de fortes incomodos'?’.

Tal preocupacdo, bem como a relevancia de que ela exista e seja voltada a construgdo
de solugdes para mitigar o problema da morosidade da justiga, tem origem no fato de que a razoavel
duracdo do processo ¢ essencial ao devido processo legal, pois, nas palavras de Rogéria Fagundes
Dotti, “ndo se pode conceber um processo legal justo e adequado (CF, art. 5°, LIV), sem a correlata

exigéncia de um breve espacgo temporal”!%®,

105 MAZINI, Paulo Guilherme. Tutela da evidéncia: perfil funcional e atuagio do juiz a luz dos direitos fundamentais
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Seguindo o mesmo entendimento, ¢ essencial ressaltar a célebre licdo de Luiz Fux no
sentido de que a “indefinicdo do litigio pelo decurso excessivo do tempo ndo contempla a parte o
devido processo legal, senio mesmo o ‘indevido’ processo”!?.
Chegar a tal conclusao ¢ inevitavel, afinal ndo se pode esperar que o mero ajuizamento
da acdo, por si so, faca cessar o conflito existente entre as partes, mitigando ou resolvendo o
problema que motivou a parte autora a ajuiza-lo. Muito pelo contrario, acionar a jurisdi¢ao € apenas
a primeira etapa na busca por uma solugdo para um litigio existente, de modo que, a depender
principalmente do comportamento das partes, este continuard existindo, havendo ainda a
possibilidade de que ele se agrave enquanto o processo estiver pendente de resolugio.!!°
Nessa perspectiva, apesar da indefini¢ao do litigio ser potencial fonte de prejuizos para
ambas as partes, normalmente ela acabara afetando muito mais o autor do que o réu. Isso decorre
da propria logica processual, uma vez que, conforme explica Alexandre Freitas Camara,
o demandante ¢ aquele que vai a juizo postular algo a que considera ter direito, mas que
sO conseguiria obter através da atividade jurisdicional. J& o demandado € aquele que tem
o bem juridico pretendido pelo demandante. Acontece que, como regra geral, o

demandante s6 obtém o bem juridico postulado se, ao final do processo, ficar constatado
que ele tem razdo.!'!

Portanto, ¢ evidente que a morosidade da justica normalmente serd de particular
interesse do réu que ndo tem razdo, pois quanto mais o processo demorar, mais ele podera gozar
do status quo, beneficiando-se de uma posicao juridica a qual ele ndo faz jus. Nao se desconsideram
as hipdteses nas quais a posicao defendida pelo réu encontre respaldo no ordenamento juridico, no
entanto, ainda que ele tenha razao e utilize todos os meios disponiveis para demonstrar que o autor
ndo faz jus ao que pleiteia, a demora do processo normalmente nao serd um problema para ele, uma
vez que ela “ndo o priva do bem juridico em disputa”!!?,

Por outro lado, o autor ao qual a lei atribui a razdo normalmente tem de suportar sozinho

o 6nus do tempo, aguardando por um provimento jurisdicional que finalmente reconheca e satisfaca

109 FUX, Luiz. A tutela dos direitos evidentes. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca, Brasilia, ano 2,
nimero 16, p. 23-43, abril de 2000. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/894. Acesso em: 6 abr.
2023. p. 15.

10 DOTTI, 2020, Segio 2.2.3.

I CAMARA, Alexandre Freitas. Manual de direito processual civil. Barueri [SP]: Atlas, 2022. e-book. ISBN 978-
65-597-7176-9. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771776/. Acesso em: 19 set.
2023. p. 310.
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o direito que possui e persegue em juizo. Ou seja, em geral, “quanto mais o processo demora, mais
prejuizo ele causa ao demandante que tem razdo™!!3.

Diante de tal circunstancia, o processo, que teria justamente a funcdo de efetivar os
direitos daqueles que legitimamente acionam a justica e, assim, impedir, mitigar ou, a0 menos,
compensar 0s seus prejuizos, acaba por servir como instrumento Util ao réu para agravar tais
prejuizos por meio do retardamento da realizagdo da justiga.

Afinal, mesmo que o direito do autor ndo corra riscos de perecimento, “a simples
duracdo do processo, eliminando a possibilidade de o autor poder ver realizado imediatamente o
seu direito, é fonte de prejuizo”'!*. Nesse sentido, tal prejuizo denomina-se dano marginal e
“encontra-se presente em qualquer processo no qual o autor, apesar de estar respaldado em direito

provavel, é compelido a aguardar o tempo decorrente do desenvolvimento do processo” ''° para

obter o que lhe é de direito, independentemente da boa-fé ou ma-fé do réu''é.

Ademais, menciona-se a possibilidade do réu utilizar o processo como instrumento
para agravar a situacao do autor pois, sendo vantajoso para o réu a manutencao do status quo, ele
se vé diante da oportunidade de tentar valer-se das garantias processuais que a ele sdo conferidas,
tais como o contraditério e a ampla defesa, de modo desleal — instaurando incidentes processuais
desnecessarios ou incabiveis, ou interpondo recursos meramente protelatérios —, com o Unico
intuito de adiar o devido desfecho da ac¢do.!"”

Nesse contexto, ¢ evidente que, conforme defende Luis Guilherme Marinoni, o tempo
no processo civil ndo pode ser neutro e indiferente diante dos direitos materiais que sdo debatidos
no caso concreto,''® afinal, tal neutralidade nio existe na pratica, visto que nos processos de

conhecimento ela atribui ao autor o 6nus de suportar sozinho todo o tempo do processo. Nas

palavras de Marinoni, “[o] tempo do processo nao pode prejudicar o autor e beneficiar o réu, ja que
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o Estado, quando proibiu a justiga de mao propria, assumiu o compromisso de, além de tutelar de
forma pronta e efetiva os direitos, tratar os litigantes de forma isondmica”!!?,

Logo, a isonomia ¢ fator de suma relevancia para o problema em questdo. Esse direito
fundamental, consagrado no caput do 5° artigo da Constituigao, ¢ refletido no 7° artigo do Codigo
de Processo Civil, que assegura as partes a “paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de
sanc¢des processuais”'?’. Ou seja, no processo civil ndo ha presuncio nem em favor do autor,
tampouco em favor do réu — ao contrario do que ocorre no processo penal, que deve obedecer a
presuncgio da inocéncia do réu.'?!

Portanto, deve-se prezar pela igualdade material no processo civil, o que a luz dos
ensinamentos de Marinoni'?? e Dotti'?*, impde que o tempo do processo seja visto como um dnus
e, consequentemente, seja distribuido de forma isondmica entre os litigantes.

Fala-se na distribui¢do do tempo, ndo na sua eliminacdo, pois, apesar de ele ser um
fator inconveniente para a parte que se vé na necessidade de suportd-lo, ele consiste em
consequéncia natural de uma prestagdo jurisdicional justa, ndo sendo adequado que se busque pela
celeridade processual a qualquer custo.

O principio da razodvel duragdo do processo requer que este “seja célere, mas tenha a
duragio temporal necessaria para ndo se perder qualidade na presta¢do jurisdicional”!'?* sendo
necessario que ele tramite em um tempo razoavel, nio em um tempo curto!'?>. Nesse sentido, de
modo coerente com o principio da isonomia, Bruno Vinicius da Rés Bodart esclarece que o
principio da razodvel duracdo do processo “impde que o tempo do processo seja gerido com
razoabilidade, ndo apenas no que concerne a decisdo final, mas também no que tange a escolha do

sujeito que deverd suportar os inconvenientes gerados pela demora do julgamento™!?®,
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Ora, ¢ dever da Administragdo Publica assegurar aos litigantes o tratamento isondmico
e arazoavel durag¢do do processo, mesmo diante das limitagdes or¢amentarias e estruturais do Poder
Judicirio.!?” Para tanto, é essencial que existam procedimentos e técnicas aptos a viabilizarem a
prestacio efetiva e adequada da tutela jurisdicional.!?® Nas palavras de Marinoni, “[a] necessidade
de distribui¢do do tempo do processo e, portanto, de técnica processual idonea a tanto, ¢
indispensavel para dar concretude ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e ao
principio da isonomia”!?’

Desse modo, o legislador infraconstitucional, visando atender o direito fundamental a
razoavel duragdo do processo e assim cumprir com o dever que lhe foi imposto pela ordem
constitucional*°, bem como com o especifico propdsito de neutralizar o dano marginal “decorrente

99131

da normal e inevitavel demora do processo que atinge sistematicamente o autor da demanda,

inseriu no ordenamento juridico brasileiro a tutela da evidéncia.
Nesse sentido, a tutela da evidéncia tem a finalidade de viabilizar que o 6nus do tempo
no processo seja distribuido de modo isondmico, “de acordo com as necessidades e particularidades

do direito material afirmado em juizo, fazendo prevalecer o direito provavel em detrimento do

1”132

direito improvave , visto que, conforme explica Daniel Mitidiero

Demandante e demandado tém de arcar com o peso que 0 tempo representa no processo
de acordo com a maior ou menor probabilidade da posicdo juridica por eles defendida em
juizo. Fora dai, ha ofensa a igualdade e, portanto, enfraquecimento de um dos fundamentos
em que assentado o Estado Constitucional.'??
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Ou seja, a igualdade material entre as partes, no que tange ao problema do tempo no
processo civil, deve ser efetivada considerando os direitos materiais defendidos por cada parte em
juizo e os seus respectivos graus de verossimilhanga e probabilidade. Nesse cenario, a tutela da
evidéncia surge como o instrumento estruturado pelo legislador para conferir um tratamento
diferenciado aos direitos que, nos termos definidos em lei, fagam jus a serem tratados
diferentemente em decorréncia do fato de, no caso concreto, apresentem um indice maior e mais
intenso de probabilidade.!**

Nas sabias palavras de Humberto Theodoro Junior, “a tutela da evidéncia parte do
principio de que a dura¢do do processo ndo deve redundar em maior prejuizo para quem ja
demonstrou, satisfatoriamente, melhor direito dentro do conflito material a ser ao final composto
pelo provimento definitivo”!.

Justamente pelas razdes expostas que se entende que a tutela da evidéncia tem o
potencial de incentivar condutas processuais mais adequadas do réu, visto que a morosidade do
processo passa a ser um problema para ele. Ou seja, ndo somente a tutela da evidéncia presta-se a
redistribuir o 6nus do tempo entre as partes, como também serve para inibir o réu de exercer seus
direitos de defesa de modo abusivo.!®

Conforme ressalta Dotti, “a tutela da evidéncia deve ser concedida ndo apenas porque
0 autor merece a antecipagao (0 que ja seria uma razao suficiente), mas também porque tal medida
pode gerar uma vantagem em termos de conduta do réu e reducao do tempo do processo”, o que
traria uma ganhos de eficiéncia para todo o sistema judiciario.'’” No tocante as condutas
processuais mais adequadas, a autora desenvolve com exceléncia o raciocinio de que

No momento em que a parte ré sofre os efeitos concretos da decisdo antecipada, o que se
verifica é que ela ndo tem mais razdes para adotar condutas protelatorias. A logica é a
seguinte: a protelagdo ndo lhe servird mais de escudo para evitar o desfecho do processo.
Tal efeito antecipado faz cessar, consequentemente, o interesse de praticar abusos e de se
valer do decurso do tempo. Este, que antes pesava para o autor, passara a pesar para o réu.
Assim, tornar-se-4 mais interessante obter desde logo o pronunciamento final do que
alimentar uma espera longa e vazia. [...] Além disso, a antecipagdo do efeito concreto da

decisdo judicial também faz aumentar o interesse na realizagdo de acordos. Isso ¢ facil de
aferir. A parte que sofre a imposicdo da tutela percebe que a derrota no processo ¢ uma
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probabilidade que ganhou forga e, portanto, passa a fazer o calculo do prejuizo que sofrerd
com o desfecho do processo. Do ponto de vista da analise de custo-beneficio, fica claro
para o litigante que uma composi¢do amigavel pode reduzir o provavel prejuizo e gerar
vantagens. Afinal, se a parte antevé que vai perder, o melhor serd entrar em um
entendimento, na tentativa de obter ainda algum beneficio.!*®

Pois bem, a partir do entendimento acerca do proposito da tutela da evidéncia no
ordenamento juridico brasileiro, convém, portanto, tecer alguns esclarecimentos acerca do seu
conceito, da sua fung¢do, dos seus requisitos concessao e das suas hipdteses de cabimento, de modo

a elucidar alguns dos limites e das possibilidades de tal instituto a luz da legislacao patria.

3.2 Conceito e funcao da tutela da evidéncia

O Cdédigo de Processo Civil, promulgado em 2015, ndo obstante ter sistematizado e
ampliado as hipodteses de tutela da evidéncia, ndo a inseriu como novidade no ordenamento juridico
brasileiro, porquanto esta em sua esséncia ja era extraida do artigo 273, II, do Cédigo de Processo
Civil de 1973, e de alguns procedimentos especiais, como a tutela possessoria do artigo 920 e
subsequente de tal codigo.'*’

Fala-se em esséncia, pois, na época, o legislador ndo havia utilizado a nomenclatura
“tutela da evidéncia” para batizar o instituto processual que disciplinou. Na verdade tal expressao,
como bem destaca Bruno da Ros Bodart, foi utilizada pela primeira vez por Luiz Fux, em sua obra

“Tutela de seguranca e tutela da evidéncia”!*

, €, tendo sido o Ministro o Presidente da Comissao
de Juristas encarregada pelo Anteprojeto do Codigo de Processo Civil de 2015, percebe-se que as
suas ligdes influenciaram a forma pela qual a tutela da evidéncia foi concebida pelo novo codigo'*!
ao menos no tocante a nomenclatura selecionada.

Ocorre que, apesar do cddigo de 2015 ter sistematizado e alargado a incidéncia da tutela
da evidéncia, a forma pela qual tal instituto foi disciplinado ndo foi a melhor possivel, de modo

que a compreensao do conceito e de todas as especificidades da tutela da evidéncia nao pode ser
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extraida da mera leitura dos dispositivos a ela dedicados. Nessa perspectiva, ¢ importante citar as
duras criticas tecidas por Luis Guilherme Marinoni no sentido de que
o legislador se confundiu bastante ao editar as normas relativas a “tutela proviséria” e, ao
tratar da “tutela da evidéncia”, continuou perdido. Bem vistas as coisas, parece que o

legislador ndo sabia o que estava fazendo. Dai a importancia de a doutrina colocar as
coisas em seus devidos lugares.!'#?

De fato, ao tratar da tutela da evidéncia ¢é essencial voltar-se as construgdes
doutrinarias, sob pena de correr o risco de compreender erroneamente a abrangéncia, os limites, e
a propria esséncia de tal instituto no Brasil. Isso ¢ consequéncia do fato de que o Codigo de
Processo Civil apenas estabelece que “[a] tutela da evidéncia serd concedida, independentemente
da demonstra¢io de perigo de dano ou de risco ao resultado 1til do processo” !4, listando em
seguida algumas hipodteses que justificariam a sua concessao.

Prevista expressamente no artigo 311 do Cédigo de Processo Civil'*, a tutela da
evidéncia €, a principio, uma espécie do género tutela provisoria, expressao que, por sua vez, foi
selecionada pelo legislador para se referir a todas as hipdteses nas quais se permite que um
provimento jurisdicional baseado em cogni¢do ndo exauriente e, portanto, carente de
definitividade, antecipe ou sirva para garantir a realizagdo de determinado direito debatido em
juizo, antes mesmo que o processo chegue a uma solu¢do definitiva.'*

A decisao que concede qualquer tipo de tutela provisoria, seja ela fundada em urgéncia
ou em evidéncia, a ndo ser que seja conferida em um dos capitulos da sentenga, se baseia em um
juizo de cognicdo sumaria. Por sua vez, o juizo de cogni¢do sumadria € aquele que “ndo exaure o
conhecimento do caso, nao permitindo a forma¢do de um juizo de verdade e a convicgdo de

certeza” !4

, seja em funcdo da pendéncia do contraditorio, seja em decorréncia da necessidade de
que mais provas sejam produzidas para o total esclarecimento da controvérsia.

Justamente pela cognicdo sumdria permitir apenas que seja formado um juizo de
probabilidade acerca das questdes postas em juizo, a tutela provisoria nela baseada se tratard de

provimento jurisdicional nao definitivo, que conservara a sua eficacia na pendéncia do processo
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enquanto ndo sobrevir decisdo contraria a sua manutengdo, mas que poderd ser revogado ou

modificado a qualquer tempo, nos termos do artigo 296 do Cédigo de Processo Civil.'*

Isso pois, em regra, apds a concessao da tutela provisoria, o juiz aprofundara a sua
cognicdo acerca das alegacodes e evidéncias trazidas aos autos por ambas as partes, o que abrange
um aprofundamento do contraditéorio e a andlise de provas eventualmente produzidas
posteriormente. Logo, € possivel que sujam novos fatos ou elementos que fagam o juiz mudar a
concepgdo que teve ao deferir a tutela proviséria por indicarem “que aquilo que parecia provavel
ndo existe, ou ndo tem as caracteristicas que inicialmente se imagina que tivesse”!*®,

Sobre a tutela provisoria, Cassio Scarpinella Bueno define que esta consiste no
conjunto de técnicas que permite ao magistrado, na presenca de determinados
pressupostos, que gravitam em torno da presenga da “urgéncia” ou da “evidéncia”, prestar
tutela jurisdicional, antecedente ou incidentalmente, com base em decisdo instavel (por

isso, provisoria) apta a assegurar ¢/ou satisfazer, desde logo, a pretensdo do autor, até
mesmo de maneira liminar, isto ¢, sem prévia oitiva do réu.'#

Nesse sentido, esclarece-se que a técnica processual que possibilitaria a concessdo de
uma tutela baseada em cogni¢do sumaria para assegurar ou satisfazer um direito, denomina-se
técnica antecipatdria. Isso pois, independentemente da sua fungdo ser assecuratoria ou satisfativa,
a tutela provisodria, em sua esséncia, ndo diverge da tutela que a parte visa obter em definitivo com
o processo, de modo que consiste justamente em uma antecipagdo da tutela jurisdicional que se
acredita que a parte obterd ao final do tramite processual. Nas palavras de Daniel Mitidiero

a técnica antecipatoria constitui simples meio para obtengdo da tutela jurisdicional, que
pode tanto satisfazer como acautelar os direitos, a relagdo de provisoriedade que se

estabelece ¢ entre o provimento antecipado oriundo da técnica antecipatoria e o
provimento final prolatado posteriormente'>

Mitidiero ressalta ainda que “[a] técnica antecipatoria € o denominador comum capaz

99151

de sistematizar o fenomeno da tutela sumaria e, por tal razdo, o autor, assim como outros
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doutrinadores'?, critica a escolha do termo “tutela proviséria” em detrimento do termo “tutela
antecipada”, entendendo se tratar de nomenclatura “rigorosamente incapaz de equacionar de forma
satisfatoria as relagdes entre direito e processo” '°*. No obstante, nesta ocasido alinha-se a posi¢io
de Flavio Luiz Yarshell ¢ Helena Abdo no sentido de que, quanto a tal matéria, “a questdao
terminolégica importa menos™!>,

Pois bem, esclarecidos os pontos essenciais quanto a tutela proviséria como um todo,
volta-se a andlise em especifico da tutela da evidéncia, que se refere aos casos nos quais o
provimento jurisdicional provisorio for conferido com base na evidéncia do direito da parte que ele
visa privilegiar.

Com base nos pontos elucidados até entdo, pode se conceituar a tutela da evidéncia
como uma espécie de tutela provisoria baseada em técnica antecipatdria que, a ndo ser que seja
concedida em um dos capitulos da sentenga, ¢ fruto da cogni¢cao sumadria do juiz acerca das matérias
postas em juizo em momento no qual, apesar de ser possivel reconhecer a evidéncia do direito da
parte que com ela se beneficiard, ndo se pode julgar a causa por ainda ser necessario um
aprofundamento da cogni¢ao.

Nao obstante, o conceito ndo se exaure nestes termos, afinal € crucial compreender ao
menos com quais fungdes a tutela da evidéncia pode antecipar a tutela jurisdicional e com que tipos
de processos ela ¢ genericamente compativel.

No tocante a fun¢do da tutela da evidéncia, ressalta-se de inicio que o Cddigo de
Processo Civil ndo estabelece em especifico, tampouco limita a tutela da evidéncia a uma ou outra
fun¢do, portanto, para extrair com que finalidade a tutela da evidéncia deve ser utilizada deve-se
voltar ao seu propdsito e aos beneficios que se esperam obter com a sua utilizagao.

Conforme fora citado alhures, a tutela provisoria pode antecipar a tutela jurisdicional
com finalidade satisfativa ou assecuratoria. Nesse sentido, uma tutela provisoria satisfativa visa
permitir que o seu beneficidrio usufrua desde ja do direito material que ele persegue no processo,
ou seja, ela antecipa os efeitos praticos da tutela final, acelerando o resultado do processo.'*> Ja a

tutela provisdria assecuratdria visa proteger o direito perseguido pelo seu beneficiario, permitindo
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o emprego de meios aptos a conserva-lo, por exemplo, se o0 autor visa uma tutela ressarcitoria, o
seu direito pode ser protegido por meio do arresto de bens do demandado, dentre outros meios. !>

Ocorre que, em decorréncia da auséncia de defini¢ao legislativa acerca da funcao para
qual a tutela da evidéncia deve ser utilizada, hd uma divergéncia doutrinaria acerca da questao.

Eduardo Lamy defende a impossibilidade de a tutela da evidéncia ser utilizada em
carater assecuratorio por entender que ela €, por si so satisfativa, ndo lhe cumprindo proteger o
direito evidente e sim executa-lo. Nessa perspectiva, o autor explica que “[a] cautela se liga a
davida que gera a necessidade de proteciio; ndio a certeza que permite a imediata execugio”.!’

Similarmente, Eduardo Arruda Alvim considera que ndo ¢ viavel a concessao de uma
tutela da evidéncia que seja meramente assecuratdria. A logica aplicada pelo autor tem como base
a premissa de que se ndo ha risco ao resultado util do processo, ndo haveria razao para conceder
uma medida de natureza cautelar, bem como o entendimento de que “a concessdao de medida
acautelatdria ndo teria o condao de redistribuir o 6nus do tempo, na forma concebida pelo legislador
ordinario”, uma vez que, para Alvim tal redistribui¢@o teria como objetivo que o beneficiario da
tutela da evidéncia possa gozar do efeito pratico da tutela jurisdicional perseguida em juizo sem
que tenha com que se sujeitar ao decurso do tempo processual.'*8

Ja Alexandre Freitas Camara entende pela possibilidade de utilizagdo da tutela da
evidéncia tanto com func¢do satisfativa quanto com funcdo assecuratoria, no entanto, o autor
classifica que todas as hipdteses do artigo 311 do Codigo de Processo Civil sdo de fungdo
satisfativa, de modo que fora de tal dispositivo poderiam ser encontradas hipdteses de funcdo
assecuratoria.'%

Leonardo Ferres da Silva Ribeiro defende ser plausivel conceder tanto uma tutela
satisfativa quanto uma tutela cautelar com fundamento na evidéncia.'®® Por sua vez, Cassio

Scarpinella Bueno considera ser indiferente a discussdo acerca da tutela da evidéncia apresentar

uma maior énfase em prol da satisfacdo ou da seguranga do direito, entendendo que € possivel que
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ela seja utilizada para as duas fung¢des, pois ela deve conferir a parte o direito a tutela jurisdicional

ainda que ela ndio tenha urgéncia na satisfagdo ou na cautela do seu direito. ¢!

Finaliza-se, portanto, com o entendimento de Humberto Theodoro Junior
A tutela da evidéncia, embora haja controvérsia, pode dar-se por qualquer provimento que
se mostre adequado as circunstidncias do caso concreto: seja por meio de medida
satisfativa, seja por medida conservativa. O que distingue a tutela da evidéncia das
medidas de urgéncia ¢ a desnecessidade do periculum in mora (art. 311, caput). [...] Os
casos de tutela da evidéncia sdo tipicamente hipoteses de antecipacao de tutela satisfativa,
mesmo porque o que se protege diretamente ¢ a propria usufruicdo do direito material, e
ndo propriamente a conservagdo da utilidade do processo. Nao ¢ fécil imaginar, in
concreto, medidas apenas cautelares na espécie. Nao se pode, nada obstante, ser radical a
ponto de se negar, em carater absoluto, o cabimento de eventual medida cautelar, dentro
da sistematica da tutela da evidéncia. Como as medidas cautelares ndao prescindem do

pressuposto do perigo de dano, o caso acabaria, na maioria das vezes, melhor enquadrado
nas tutelas de urgéncia do que na tutela da evidéncia.'®?

Com todo respeito aos autores que apresentam entendimento diverso, nesta ocasido
adota-se a posicao de que a tutela da evidéncia pode ser usada tanto com finalidade satisfativa,
quanto com finalidade acautelatoria.

Nesse ponto, Theodoro Junior € certeiro ressaltar que ¢ radical negar em absoluto a
possibilidade de medidas cautelares dentro da sistematica da tutela da evidéncia.!®> Em verdade,
nao ha logica em tal entendimento pois ele implicaria no fato de que um direito que apresenta maior
probabilidade do que os direitos protegidos pelas tutelas de urgéncia — os quais, por sua vez, fazem
jus especificamente a tutelas cautelares — ndo fizesse jus a medidas de seguranga, que sdo mais
brandas do que medidas satisfativas.

% o deferimento de uma medida

Ademais, ao contrario do que defende Alvim!
assecuratoria teria sim o condao de satisfazer o proposito da tutela da evidéncia, que ¢ redistribuir
o onus do tempo do processo entre as partes. Para que ocorra tal distribuicdo ndo € intrinsecamente
necessario que a parte passe a usufruir dos resultados praticos da tutela final, visto que medidas
cautelares podem plenamente causar inconveniéncias a contraparte que a facam sentir o peso da

morosidade processual.
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Quanto aos tipos de procedimento nos quais pode ser concedida uma tutela da
evidéncia, esclarece-se que, conforme destaca Daniel Mitidiero, “é possivel antecipar todos os
efeitos praticos oriundos das formas de tutela jurisdicional”, ou seja, “pouco importa se a agao visa
a tutela declaratdria, constitutiva, condenatoria, mandamental ou executiva — sempre se pode impor
antecipadamente a parte o comportamento que por ela deve ser observado no futuro”.!6

No entanto, a tutela da evidéncia, por se tratar de tutela provisoria oriunda de juizo de
cogni¢cdo sumaria, ndo pode ensejar uma situagdo irreversivel, razdo pela qual impde-se que a
decisdo que a concede seja efetivada seguindo-se a logica do cumprimento provisorio de sentenca.
Portanto, exemplifica-se que, na antecipagdo de uma tutela reparatéria, inexistindo urgéncia —
como ¢ o caso da tutela da evidéncia —, a principio, a efetivagdo da decisdo seguird a técnica
expropriatoria. '

Por fim, esclarece-se que nao ha qualquer impedimento de que a tutela da evidéncia
seja concedida em beneficio do réu. No entanto, considerando que o seu proposito essencial é
redistribuir o 6nus do tempo entre autor e réu e que geralmente a morosidade ndo ¢ um fator tao
desfavoravel para este quanto € para aquele, bem como a luz do proprio escopo deste trabalho, a
partir desse ponto considerar-se-a apenas as hipoteses e especificidades de concessao da tutela da
evidéncia em beneficio do autor.

Desse modo, conclui-se que a tutela da evidéncia consiste em espécie de tutela
provisoria baseada em técnica antecipatdria € em juizo de cognigdo sumaria — a ndo ser que seja
concedida em um dos capitulos da sentenca — podendo ser utilizada em qualquer tipo de
procedimento para satisfazer ou assegurar, independentemente da demonstracdo de perigo de dano
ou de risco ao resultado 1til do processo, o direito do autor por se tratar de direito evidente a luz
dos elementos de convencimento postos nos autos, sendo concedida em ocasides nas quais nao se

pode ainda julgar a causa em definitivo — havendo a necessidade de continuidade da instrucao

processual — e devendo ser efetivada de modo que ndo cause situagdes irreversiveis.

3.3 Requisitos e hipdteses de cabimento da tutela da evidéncia

165 MITIDIERO, 2022, Parte III, Secdo 2.
166 MITIDIERO, 2022, Parte III, Secdo 4.



48

O legislador, ao disciplinar a tutela da evidéncia no Codigo de Processo Civil, ndo
somente deixou de ser especifico quanto ao seu conceito e fungdo, como também poderia ter sido
mais claro quanto aos seus requisitos essenciais.

Isso pois, o Unico artigo destinado a disciplina da tutela da evidéncia limita-se a
estabelecer que ela independe do perigo de dano ou de risco ao resultado 1til do processo, que se
atribui a tutela de urgéncia, e a listar um rol ndo taxativo'¢’-'%® de quatro hipoteses nas quais seria
possivel o deferimento da tutela da evidéncia.

Fala-se em rol ndo taxativo pois, inequivocamente, existem outras hipoteses de tutela
da evidéncia, previstas no CPC ou em legislacdo extravagante que ndo foram incluidas ou que nao
necessariamente se refletem nos incisos de tal artigo.

Em especifico, o artigo 311 estabelece a possibilidade da tutela da evidéncia ser
concedida quando a parte a quem ela desfavoreceria agir em abuso do direito de defesa ou com
manifesto proposito protelatdrio (inciso I), quando as alegagdes de fato estiverem comprovadas
apenas documentalmente e o direito se baseie em tese firmada em stimula vinculante ou em
julgamento de recursos repetitivos (inciso II), quando “se tratar de pedido reipersecutério fundado
em prova documental adequada do contrato de depdsito” (inciso III), e quando “a peti¢ao inicial
for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o
réu ndo oponha prova capaz de gerar davida razoavel” (inciso IV).!®

Cada uma dessas hipoteses possui as suas peculiaridades e pontos que podem e devem
ser aprofundados para uma melhor compreensdo da abrangéncia e dos limites de cada uma.
Contudo, aprofundé-las em especifico ndo faz parte do escopo deste estudo, que busca uma
concepg¢do mais ampla que caracterize os requisitos da tutela da evidéncia em sua esséncia, sem
considerar individualmente uma hipotese ou outra dentre as do artigo 311.

Portanto, nos paragrafos a seguir o foco residira em delimitar quais seriam os requisitos
essenciais e genéricos que permitiriam a concessao da tutela da evidéncia, considerando o ponto
de intersecao e as ligdes genericamente aplicaveis que podem ser extraidas das hipdteses do artigo

311, bem como a sistematica processual que tange a tutela da evidéncia para além deste dispositivo.

167 DOTTI, 2020, Segdo 9.
168 LAMY, 2018, p. 15.
199 BRASIL, 2015.
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De inicio, cumpre citar um fator que inequivocamente ¢ homogéneo em todas as
hipdteses de concessao da tutela da evidéncia e, por mais que ndo seja um requisito — sendo, na
verdade, a auséncia de um —, deve ser destacado, considerando a sistematica das tutelas provisorias
como um todo: ndo ¢ de modo algum necessario que haja perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo para a concessao da tutela da evidéncia. Isso se extrai diretamente do caput do artigo
311 que estabelece categoricamente essa desnecessidade.

O fato de a tutela da evidéncia ndo requerer que a demora da concessao da tutela seja
um risco para o direito do autor ¢ o principal fator que a distingue das tutelas de urgéncia, outras
espécies de tutela provisoria. Nesse contexto, Elpidio Donizetti explica que essa prescindibilidade
se justifica pois “o perigo (ou risco de perigo) esté inserido na prépria noc¢ao de evidéncia. O direito
da parte ¢ tdo cristalino que a demora na sua execugdo, por mera € indcua atencao aos atos
procedimentais do método, ja se torna indevida™!"°.

Esclarecido esse ponto, ressalta-se que, para a concessao de uma tutela da evidéncia, ¢
necessaria a verificagdo de trés requisitos, quais sejam, a incidéncia de uma hipdtese de tutela da
evidéncia prevista em lei ao caso concreto, a probabilidade do direito do autor e a fragilidade da

defesa do réu.

3.3.1 Incidéncia de uma hipodtese de tutela da evidéncia prevista em lei

Para a demonstrag@o do requisito de que deve incidir ao caso concreto uma hipdtese de
tutela da evidéncia prevista em lei, de inicio, convém destacar que, por mais que a doutrina no geral
ndo costume especificar a necessidade de permissivo legal como um requisito ao lado da
probabilidade do direito e da fragilidade da defesa, conforme serd demonstrado adiante, ela &,
inequivocamente, tratada como pressuposto essencial.

Além disso, por mais que pareca Obvia a necessidade de que a concessdo da tutela da
evidéncia se baseie em permissivo legal, ¢ relevante tratar esse requisito com aten¢do, uma vez que
¢ justamente ele que diferencia a probabilidade do direito exigivel da tutela da evidéncia daquela

que se exige da tutela de urgéncia.

17 DONIZETTI, Elpidio. Curso de direito processual civil. 25. ed. Barueri [SP]: Atlas, 2022. e-book. ISBN 978-65-
5977-195-0. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771967/. Acesso em: 22 out. 2023.
p. 462.
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Afinal, ¢ a jun¢do da existéncia de hipdtese legal aplicavel ao caso com a probabilidade
do direito concretamente alegado pelo autor que forma uma probabilidade do direito qualificada'’!,
elevando o direito ao patamar de direito evidente. Esses dois requisitos se completam e estao
intrinsecamente relacionados, de modo que ndo se pode ignorar os efeitos que um tem sobre a
abrangéncia do outro.

Isso ocorre, pois, ao contrario do que ocorre com as tutelas cautelares, nas quais o juiz
¢ dotado de um poder geral de cautela, “nfio existe um poder geral de tutela da evidéncia”!”, de
modo que todas as circunstancias nas quais um direito podera ser considerado evidente estdo
previstas em lei. Nesse sentido, Camara destaca que “cabe ao texto legal indicar em que situagdes
se pode considerar presente essa probabilidade qualificada (evidéncia) que justifica a concessao de
tutela proviséria independentemente da existéncia de uma situagio de perigo de dano”!”>.

Sobre tal questdo, convém ainda frisar que

se trata de opgdo legislativa estabelecer qual direito é tido como evidente, no sentido de

existir alta probabilidade de sua existéncia. [...] Em outras palavras, somente podera o juiz

conceder tutela de evidéncia estando diante de hipotese prevista no art. 311 do CPC, ou

de outra também prevista expressamente em lei. E, pois, um rol taxativo, mas ndo limitado
ao art. 311 do CPC.!7*

Ou seja, as hipoteses legais de concessao da tutela da evidéncia servem para limitar as
ocasides nas quais seria possivel considerar que um direito € provavel o suficiente para ser
considerado evidente.

Nessa perspectiva, conforme ja mencionado existem os permissivos legais de
concessao da tutela da evidéncia previstos nos incisos do artigo 311 do Codigo de Processo Civil,
bem como existem espécies tipicas, previstas no proprio cddigo ou em legislagdo especifica, as
quais visam privilegiar determinados direitos materiais.

Dentre as espécies tipicas, para além do artigo 311, exemplifica-se a tutela da evidéncia

“nas liminares possessorias (CPC, art. 562), nos embargos de terceiros (CPC, art. 678), na locacao

17l CAMARA, 2022, p. 305.

172 Ibid., p. 305.

173 CAMARA, 2022, p. 305.

174 VEIGA, Daniel Brajal; FONSECA, Geraldo; D'ORIO, Rodrigo; FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares;
ARMELIN, Roberto. 24. Tutela provisdria: questdes polémicas. In: BUENO, Céssio Scarpinela; MEDEIROS NETO,
Elias Marques de; OLIVEIRA NETO, Olavo de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de; LUCON, Paulo Henrique
dos Santos. (coord.). Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2018. e-book. ISBN 978-85-536-0167-7. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553601677/. Acesso em: 16 set. 2023. p. 529-531.
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(Lei n® 8.245/91, art. 59, § 1°, e art. 68, II) e na antecipacdo de uso e fruicdo de bem na partilha
(CPC, art. 647, paragrafo inico)”!”>.

No entanto, a principal espécie tipica de tutela da evidéncia para o presente estudo ¢ a
do artigo 47-A da Lei 12.529/2011, inserida no ordenamento juridico brasileiro em novembro de
2022, afinal, objetiva-se identificar e compreender os requisitos para a concessdo da tutela da
evidéncia em agdes de reparacdo de danos concorrenciais com base nesse dispositivo, visando a
contribuir para a sua correta interpretagdo e aplicacao.

Por outro lado, tratando-se das espécies do artigo 311, € verdade que as hipoteses dos
incisos I, IT e IV consistem em cldusulas abertas que podem ser aplicadas genericamente,
independentemente do direito material em juizo. No entanto, essas hipdteses exigem a verificacao
circunstancias processuais especificas para que seja permitida a concessdo da tutela da evidéncia,
as quais devem ser devidamente observadas e respeitadas.

Nesse sentido, convém ainda destacar que a hipotese do inciso IV, a qual permite “uma

9176

abertura do sistema para aferi¢do da evidéncia no caso concreto” '®, consiste na norma que mais se

remete a razio teorica!’

7 e a logica essencial'’® da tutela da evidéncia.

Entende-se dessa forma, pois, a circunstancia processual exigida pelo permissivo legal
do inciso IV do artigo 311 — que requer que o autor tenha instruido a inicial “com prova documental
suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar

duvida razoavel”!'”?

— nada mais € do que a necessidade de verificacdo dos outros dois requisitos
tidos como essenciais a todas as hipdteses de tutela da evidéncia, quais sejam, a probabilidade do

direito do autor e a fragilidade da defesa do réu — que serdo detalhados adiante.

3.3.2 Probabilidade do direito do autor

Ainda no tocante aos fatores comuns a todas as espécies de tutela da evidéncia, destaca-
se a necessidade de verificagdo da probabilidade do direito do autor. Isso pois, apesar de o artigo

311 ndo prever expressamente a necessidade de verificagdo de tal requisito no seu caput, a

175 DOTTI, 2020, Se¢io 4.3.2.

176 DOTTI, 2020, Segdo 9.

177 MARINONI, 2021, Parte III, Secdo 8.4.
18 LAMY, 2018, p. 21.

179 BRASIL, 2015.
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essencialidade da sua verificagcdo decorre de fatores 16gicos e da propria interpretagdo sistematica
das regras que disciplinam a tutela da evidéncia.

Ora, se a tutela da evidéncia e a tutela de urgéncia sdo ambas espécies do género tutela
provisodria e se a tutela de urgéncia tem como requisitos a probabilidade do direito e o perigo da
demora, o fato de o Cddigo de Processo Civil caracterizar genericamente a tutela da evidéncia
apenas pela prescindibilidade deste requisito pressupde que aquele também é necessario para ela.'*

Conforme destacam Flavio Luiz Yarshell ¢ Helena Abdo, para concessao da tutela da
evidéncia € necessario “que se demonstre também a verossimilhanca ou probabilidade de
acolhimento da pretensdo, pois esse ¢ requisito fixo e indissociavel de toda e qualquer tutela
provisoria”!®!. No mesmo sentido, cita-se Bruno Vinicius da Ros Bodart!®?, Leonardo Ferres da
Silva Ribeiro!®, Cassio Scarpinella Bueno!®** e Humberto Theodoro Junior, que refor¢a que a

tutela sumaria, em qualquer de suas formas, inclusive a da evidéncia, nunca prescinde da
comprovagdo do fumus boni iuris. Sem prova (ainda que sumaria e superficial) do direito

que se deseja tutelar, ndo se pode pretender provimento que o assegure, em carater
provisorio. 83

Ou seja, ¢ inequivoco que, ndo obstante as possibilidades legais fundadas em
circunstancias processuais € as espécies tipicas que se baseiam no direito material em jogo para
estabelecer determinadas presuncoes, ainda assim € necessario que o direito seja provavel. Afinal,
como foi destacado alhures, € justamente a jun¢do da probabilidade do direito com a incidéncia de
permissivo legal que formam um direito evidente, de probabilidade qualificada.

Nessa perspectiva, por 0bvio, ndo se desconsidera o fato de que algumas das hipdteses
de evidéncia do direito previstas pelo legislador ja incluem no seu proprio texto requisitos que
seriam suficientes para que o direito possa ser considerado provavel. Ou seja, no caso do inciso [V
do artigo 311, a mera incidéncia do dispositivo ao caso concreto ja indicaria a probabilidade do
direito, pois nesse caso esses dois requisitos seriam redundantes.

Ocorre que, existem diversas hipoteses legais que criam possibilidades e presuncdes

para que um direito seja considerado evidente que, no entanto, podem se verificar em circunstancias

180 MAZINI, 2020, p. 34.

18l YARSHELL; ABDO, 2018, p. 476.
182 BODART, 2015, Sec¢do 4.2.

183 RIBEIRO, 2018, Secdo 7.

184 BUENO, 2022, p. 179.

185 THEODORO JUNIOR, 2023, p. 669.
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concretas nas quais esse direito ndo faga sequer jus a tal presuncdo. Nesses casos, se fosse
dispensada a necessidade de probabilidade do direito, nas palavras de Mitidiero, “correr-se-ia o
risco de agredir a esfera juridica da parte sem suficiente grau de certeza a respeito da veracidade
das alegagdes — violando-se, portanto, o direito a seguranca juridica no processo”!%¢.

Por exemplo, conforme fora mencionado anteriormente, o inciso I do artigo 311
estabelece a possibilidade de concessao da tutela da evidéncia quando o réu abusar do seu direito
de defesa ou agir com manifesto proposito protelatorio. Nesse contexto, caso se dispensasse o
requisito basico da probabilidade do direito, confiando-se apenas na possibilidade prevista em tal
dispositivo, haveria margem para que um autor de uma acdo temeraria, cujo pleito carece de
absolutamente qualquer probabilidade, ter deferida uma tutela da evidéncia em seu fator
unicamente porque o réu estaria retardando de modo abusivo o prosseguimento do feito.

A circunstancia do exemplo conferido ndo parece ser o propoésito da tutela da evidéncia
e, na verdade, ndo é. Dentre os autores que se posicionam dessa forma quanto a esse dispositivo
em especifico — como Yarshell e Abdo!®’, Gouveia'®®, Bueno!®, Theodoro Junior'*® e Bodart!®! —
destaca-se a critica de Jos¢ Miguel Garcia Medina, que entende que ele foi disciplinado de modo
incompleto e tecnicamente ruim, ressalvando que a sua redagdo “ndao deve conduzir ao
entendimento de que algo inverossimil, afirmado pelo autor da agdo, seja considerado evidente, tao
s6 pelo fato de o réu ter abusado do direito de defesa”!*?.

Por isso, adota-se integralmente o raciocinio de Mazini, que defende que

Nao basta, por esta Otica, que apenas sejam invocadas na causa de pedir quaisquer das

hipoteses elencadas no art. 311, I a IV do Codigo, para a obtencao da tutela da evidéncia,

pois a alegacdo deve necessariamente ter amparo em elementos probatorios, presungdes

ou regras de experiéncia que sejam capazes de formar a convic¢do do juiz quanto a
probabilidade do direito evidenciado.'®?

186 MITIDIERO, 2022, Parte II, Se¢do 3.2.

137 YARSHELL; ABDO, 2018, p. 475.

188 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Titulo III da tutela da evidéncia. In: ALVIM, Angélica Arruda; ASSIS, Araken;
ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomao. (coord.) Comentarios ao cédigo de processo civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. e-book. ISBN 978-85-472-2223-9. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547222239/. Acesso em: 19 set. 2023. p. 416.
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Portanto, apesar de, de fato, ndo caber ao julgador estabelecer qual direito ¢
considerado evidente pelo sistema, visto que isso é um papel do legislador,'** as defini¢des feitas
pelo legislador ndo eximem a necessidade de que o direito do autor, para além de se encaixar nas
hipdteses legais de direitos que podem ser evidentes, seja realmente provavel no caso concreto. Ou
seja, o legislador ndo renunciou “a confirmag¢do — ainda que em grau menor — das alegagdes da
parte para concessdo da tutela jurisdicional”!®>.

Nesse contexto, convém fazer breves apontamentos sobre o que afinal ¢ um direito
provavel e como ele pode ser aferido pelo juiz e, de inicio, ressalta-se a definicdo de Marinoni de
que pode se considerar uma afirmagdo como provavel quando ela, antes mesmo de ser submetida
“a plenitude do contraditorio, faz surgir a convicgdo — a partir da relacdo que possui com outros
fatos, provas e regras de experiéncia — de que sera demonstrada na fase seguinte do processo”!%.

Ademais, o juizo de probabilidade, conforme Theodoro Junior, pressupde que na fase
inicial do processo ja se encontrem nos autos elementos de convicgdo que sejam suficientes para
que se tenha um juizo do mérito favoravel a um dos litigantes.'®’

No caso da tutela da evidéncia que ¢ requerida pelo autor da demanda, ¢ 16gico que a
convicg¢ao deve ser formada acerca da probabilidade dos fatos constitutivos do direito que ele busca
tutelar e que foram por ele alegados e comprovados. Afinal, sdo esses os fatos que o réu tentara
negar, modificar, impedir ou extinguir e, nesse contexto, se a defesa do réu for fragil isso significara
que os fatos constitutivos manterdo inalterada a sua probabilidade.

Portanto, j& sob a dtica do autor da demanda, Mazini explica que se pode compreender
a probabilidade “como a constatacdo de que o direito alegado pelo autor encontra respaldo em
provas robustas e suficientes para considera-lo factivel, mesmo que em sede de cognigdo
superficial”!%8,

Ou seja, € logico que a tutela da evidéncia exigird que o autor faga prova dos fatos

constitutivos do seu direito que, quando analisada em conjunto das regras de experiéncia, seja o

suficiente para gerar a convic¢do necessaria. No entanto, a prova convincente o suficiente para a

1941 AMY, 2018, p. 15.

195 MITIDIERO, 2022, Parte II, Se¢do 3.2.
196 MARINONI, 2021, Parte III, Secdo 1.9.
197 THEODORO JUNIOR, 2023, p. 665.
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tutela da evidéncia ndo necessariamente serd uma prova inequivoca ou irrefutdvel em favor do
autor, sendo contrario a 16gica da tutela da evidéncia exigir que a prova apresente tais qualidades.'®’

Afinal, requer-se um juizo de probabilidade, ndo um de certeza, sendo plenamente
possivel que, ao final da instrugdo do feito, constate-se que probabilidade que havia sido
considerada no inicio do feito ndo se confirma e que as oposi¢des do réu ao direito do autor tinham

200

fundamento™™. Nas palavras de Eduardo Lamy,

a esséncia da evidéncia ¢ a existéncia de uma duvida minima do julgador a respeito do
direito aplicavel ao caso concreto, e que crie a necessidade de instru¢do probatdria, ainda
que minima. Especialmente apds o contraditdrio, se divida minima ndo existisse, mais
fAcil seria simplesmente julgar antecipadamente a lide."!

Portanto, sobre a qualidade da prova acerca dos fatos constitutivos, Bodart indica seria
necessario que ela fosse segura e confiavel.?? Dotti, por sua vez, ressalta que “mesmo a prova
dubia pode convencer, desde que aliada a outros elementos probatorios. Nem mesmo ela pode ser
considerada inutil” 2%

Nesse ponto, alia-se ao posicionamento da autora, o qual ndo necessariamente exclui o
de Bodart. E 16gico que provas robustas, seguras e confiaveis sao desejaveis e merecem privilégios,
no entanto, a existéncia de duvidas ¢ parte do juizo de probabilidade, que ndo requer uma certeza
quanto a pretensdo do autor, tampouco uma prova inequivoca. Nesse contexto, ndo se pode
desconsiderar por completo a prova dibia quando a jun¢do dela as maximas de experiéncia e aos
demais elementos probatorios for util & constatacdo da probabilidade do autor.

Nao obstante tais esclarecimentos ainda assim remanesce obscuro o nivel de convicgao
necessario acerca do direito do autor. Nesse sentido, Dotti aprofunda-se em tal questdo,
esclarecendo que a andlise da probabilidade deve levar em consideragdo um standard minimo de
preponderancia de prova, de modo que pode se conceder a tutela da evidéncia quando o direito do
autor for minimamente mais provavel que o do réu. Ou seja, se o direito do autor, com base nos
elementos de prova disponiveis nos autos, for um 1% mais provavel que o do réu, apresentando

uma probabilidade de 51%, sera possivel conceder uma tutela da evidéncia em seu favor. 2%

19 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 670.
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A essa perspectiva, acresce-se os apontamentos de Mitidiero acerca de que

“O nivel de convicgdo exigido sobre as alegagdes processuais para concessdo da
antecipacdo da tutela pode variar de maneira significativa de acordo com o direito material
debatido em juizo. [...] A gravidade do litigio no plano do direito material também
constitui importante baliza para graduacdo do nivel de exigéncia probatdria que se deve
empregar para formagdo da convicgio judicial no 4mbito da técnica antecipatoria.””2%

Nesta ocasido, adota-se em conjunto tanto as licdes de Dotti quanto as de Mitidiero,
concluindo-se que a convicgdo necessaria para a concessao da tutela da evidéncia em regra requer
que se considere o direito do autor minimamente mais provavel que o do réu, sem conduto

desconsiderar as importantes balizas fixadas pelo direito material e pela gravidade do litigio.

3.3.3  Fragilidade da defesa do réu

Conforme apontado anteriormente, o terceiro requisito necessario para a concessao da
tutela da evidéncia ¢ a fragilidade da defesa do réu. A imprescindibilidade de tal requisito nao
somente ¢ fruto de unissona constru¢ao doutrindria, como também se extrai das proprias hipoteses
de tutela da evidéncia previstas em lei.

Nessa perspectiva, destaca-se que Mitidiero considera que o grande denominador
comum entre as hipoteses legais de tutela da evidéncia “¢ a nogdo de defesa inconsistente. A tutela
pode ser antecipada porque a defesa articulada pelo réu é inconsistente ou provavelmente o sera”?%,
No mesmo sentido, Dotti estabelece que o “que une todas as hipoteses da tutela da evidéncia ¢ a
no¢io de contestacdo ndo séria, ou seja, de uma defesa fragil, inconsistente” 207,

Esse requisito se aplica a qualquer tipo de defesa, seja a direta, seja a indireta. Ou seja,
ainda que a dilag@o probatodria necessaria para viabilizar a cogni¢do exauriente ao final do processo
se refira a elucidagdo dos fatos constitutivos do autor, se a defesa apresentada pelo réu for
considerada fragil, justifica-se a redistribuicdo do 6nus do tempo.

Portanto, ressalta-se que a fragilidade da defesa pode ser identificada por meio de dois

caminhos. O primeiro seria a partir da mera comparagao entre as posigoes processuais das partes

205 MITIDIERO, 2022, Parte 11, Secdo 3.3.
206 1pid., Parte 111, Secdo 1.2.
207 DOTTI, 2020, Segdo 7.
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com base nos elementos demonstrados nos autos, e o segundo teria fundamento em uma presuncao
fixada pelo legislador em decorréncia da natureza do direito material em juizo.?%

O primeiro caminho ¢ aquele aplicavel genericamente a todas as hipoteses de tutela da
evidéncia, independentemente da natureza do direito material debatido no processo. Afinal, em
regra, “a concessao da tutela da evidéncia depende do cotejo entre as posi¢des juridicas do autor e
do réu no processo: é dessa comparacdo que sera oriunda a nogdo de evidéncia” 2%°. Por sua vez,
tal comparacao, para permitir a concessao da tutela da evidéncia deve resultar na constatacao de
que, enquanto ha probabilidade do direito do autor a defesa do réu percebe-se como fragil.

Sobre o conceito de fragilidade da defesa, Dotti esclarece que esta “se verificara sempre
que os argumentos do réu ndo conseguirem criar uma incerteza a respeito do direito questionado,
isto é, sobre o proprio mérito do pedido™?'°.

Em complemento, Marinoni, que também destaca a imprescindibilidade de tal requisito
para a concessdo de tutela da evidéncia, explica que a defesa deve ser tida como provavelmente
infundada ou inconsistente, de modo que ndo se considere provavel a demonstragao das alegagdes
nela contidas na proxima fase do processo.?!! Nas palavras do autor, atribui-se “ao réu o dnus da
argumentacdo fundada, ou melhor, o 6nus da argumentacdo capaz de demonstrar que a prova
produzida pelo autor podera ser negada pela instrugdo”?!2,

Afinal, quando se estd diante de um direito evidente — ou seja, que apresenta uma
probabilidade qualificada, nos termos j& definidos —, este ndo se abala em face de qualquer defesa,
visto que somente as alegacdes do réu que sejam de fato “merecedoras de credibilidade podem
descaracterizar a evidéncia do direito e, deste modo, racionalmente adiar a tutela do direito”?'3.
Conforme explica Eduardo Arruda Alvim, tal circunstancia “impde ao réu que crie “duvida
razoavel” ao julgador, ou seja, atinja com sua defesa a probabilidade de éxito que decorreria da
peti¢do inicial”?'*, o que por 6bvio requer uma defesa consistente.

Pois bem, no tocante ao segundo caminho, no qual a fragilidade da defesa ¢é pressuposta

pelo legislador com base na natureza do direito material em juizo, esclarece-se que a sua incidéncia

28 bid., Secdo 4.

209 MITIDIERO, 2022, Parte III, Se¢do 1.2.
210 DOTTI, 2020, Segdo 7.

2l MARINONI, 2021, Parte 11, Se¢do 1.9.
212 1pid., Parte 111, Secdo 4.1.

213 1pid., Parte 111, Secdo 1.9.

24 ALVIM, 2017, p. 332.
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se da no ambito das espécies tipicas de tutela da evidéncia, casos nos quais o legislador entendeu
por bem “fixar uma presuncio legal de evidéncia do direito™?!>.
Nas palavras de Dotti,
Trata-se, assim, de um juizo prévio, feito pelo proprio legislador, para facilitar a atividade
judicial na decis@o de conceder ou ndo uma ordem provisoria. Ou seja, a nogdo daquilo

que normalmente acontece estaria inserida previamente na lei, de forma a autorizar a
concessdo da medida pelo magistrado. 6

Nesse sentido, apesar de nas espécies tipicas o legislador ndo fazer constar
expressamente que se pressupoe a fragilidade da defesa, tal conclusdo ¢ inexoravelmente extraida
do teor de tais dispositivos. Isso pois, primeiramente, se o legislador optou por antever a evidéncia
do direito, sendo o requisito da probabilidade do direito inerente a tutela da evidéncia, de modo
que este deve ser imprescindivelmente aferido no caso concreto, o unico outro requisito sobre o
qual a presunc¢do poderia incidir seria o da fragilidade do direito.

Em complemento, ¢ possivel extrair a existéncia de tal presun¢cdo em decorréncia do
fato de que em muitas de tais espécies tipicas de tutela da evidéncia autoriza-se a sua concessao
em carater liminar, ou seja, antes mesmo que o réu tenha a oportunidade de se manifestar na agao.
Novamente, valendo-se das palavras de Dotti, em fun¢do da relevancia do direito material,
autoriza-se um tratamento diferenciado e, assim, “se imagina antecipadamente que o autor tem
razado e, com base nessa aposta legislativa, permite-se uma posi¢ao processual de vantagem,
consistente na autorizacdo da antecipacio da tutela do direito” 7.

Nao obstante, a questdo da concessdo liminar da tutela da evidéncia, ndo somente nas
hipoteses tipicas, mas também nas genericamente aplicaveis, € um dos temas mais controversos

relativos a tal instituto, de modo que sera tratado individualmente na sessao a seguir.

3.4 A concessio liminar de tutela da evidéncia

Um ultimo ponto a ser esclarecido acerca da tutela da evidéncia se refere a

possibilidade de ela ser concedida em carater liminar. Isso pois, o paragrafo tnico do artigo 311

215 FUX, 2000, p. 18.
216 DOTTI, 2020, Segdo 5.5.
217 Ibid., Segdo 5.5.
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estabelece que o juiz poderd decidir liminarmente pela concessao da tutela da evidéncia nos casos
dos incisos II e III, bem como diversas espécies tipicas extraidas de outros dispositivos legais
também contém permissao expressa nesse sentido, como ¢ o caso do artigo 47-A da Lei
12.529/2011.

Ocorre que tal questao ¢ um ponto polémico e que causa divergéncia na doutrina, que
parte considera inconstitucional a concessdo liminar da tutela da evidéncia e parte ndo vé dbices a
constitucionalidade de tal possibilidade prevista de modo expresso pelo legislador.

Marinoni ¢ um dos maiores criticos a tutela da evidéncia concedida em carater liminar.
Nas palavras do autor, “[aJo exigir direito evidente e, assim, ndo poder dispensar a analise da
defesa, tutela da evidéncia antes da ouvida do réu ndo é apenas uma contradicdo em termos; ¢
igualmente uma tutela que viola o contraditério e o direito da defesa e, portanto, ¢
inconstitucional %

Seguindo o mesmo raciocinio, Lenio Luiz Streck, Lucio Delfino e Diego Crevelin de
Sousa, em coautoria, afirmam que “a lei processual protege deficientemente o contraditoério quando

219 e Leonardo Ferres da Silva Ribeiro?? esclarece que

o afasta em estrita homenagem a evidéncia
se ndo ha risco a utilidade do processo ndo ha justificativa para que seja concedida liminarmente a
tutela da evidéncia.

Em complemento, Sérgio Torres Teixeira, Virginia Colares Soares Figueiredo Alves e
Daniel Gomes de Melo, defendem que ndo ha justificativa para a concessao liminar de uma tutela
da evidéncia, visto que se trata de uma ofensa ao contraditorio e que carece de racionalidade pois
“culpa da morosidade ndo estd no prazo para a defesa do réu e a sua supressao, a luz de uma falsa
eficiéncia, ndo resolvera o problema de forma alguma’??!.

Nessa perspectiva, Mazini também entende ser inconstitucional a concessao liminar,
esclarecendo que, mesmo com a tutela da evidéncia se amparando nos principios da duragao

razoavel e da tempestividade da jurisdicdo, se ndo had urgéncia, “ndo haveria outro direito

218 MARINONI, 2021, Parte II1, Secdo 9.

219 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Licio; SOUSA, Diego Crevelin de. Tutela provisoria e contraditdrio: uma
evidente inconstitucionalidade. Revista Consultor Juridico. 15 de maio de 2017. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-mai-15/tutela-provisoria-contraditorio-evidente-inconstitucionalidade. Acesso em: 2
nov. 2023.

220 RIBEIRO, 2018, Secdo 7.

21 TEIXEIRA; ALVES; MELO, 2019, p. 206.
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fundamental em rota de colisdo a ser acomodado para permitir o deferimento in limine da tutela da
evidéncia™??.

Em sentido contrario aos posicionamentos supracitados, Dotti entende que a melhor
posicao seria em favor da constitucionalidade da concessao liminar de tutela da evidéncia quando
a sua autorizacao decorrer de expressa escolha do legislador baseada na natureza do direito material
em juizo. Ou seja, a autora ndo vé€ oObices a constitucionalidade da concessdo liminar autorizada
nos incisos II e III do artigo 311, bem como nas espécies tipicas de tutela da evidéncia, visto que
se estaria diante de uma presuncdo, fixada pelo legislador, de que a defesa ser4 fragil.???

Nesse sentido, no tocante as espécies tipicas, destaca-se que a autora entende que nao
ha inconstitucionalidade na concessao liminar da tutela da evidéncia
nas agoes possessorias ( CPC, art. 562) , nos embargos de terceiro ( CPC, art. 678) , nas
acdes de despejo por falta de pagamento quando o credor estiver desprovido de garantias
como caugao, fianga, seguro fianca, cessdo fiduciaria de cotas de fundo de investimento
(Lei n® 8.245/91, art. 59, § 1°) , nas ac¢des revisionais de aluguel (Lei n°® 8.245/91, art. 68,

II) , na busca e apreensdo de bem alienado fiduciariamente (DL n°® 911/1969) e na
antecipacdo de uso e fruicdo de bem na partilha ( CPC, art. 647, § Ginico).?**

A autora, no entanto, destaca a importancia de que seja feita no caso concreto uma
avaliagdo acerca do cabimento da concessao liminar, esclarecendo que em determinadas "situacdes,
ouvir primeiramente o réu antes de decidir serd uma opgao prudente para o juiz", enquanto que, em
outras, "havendo clara conviccdo do magistrado diante da for¢a das provas ja produzidas pelo
autor", seria plenamente cabivel a concessao liminar da tutela da evidéncia, ndo havendo o que se
falar em inconstitucionalidade. 2%°

Em sentido similar, Bueno € contrario a alegacdo genérica de inconstitucionalidade da
opcao feita pelo legislador de autorizar a concessdo liminar da tutela da evidéncia para alguns
casos. No entanto, o autor também ressalta a necessidade de o magistrado ter "um redobrado
cuidado na analise do pedido respectivo para nao arranhar, em nome do principio da efetividade, o

do contraditorio"*2¢

22 MAZINI, 2020, p. 88.

223 DOTTI, 2020, Secdo 4.7.3.
224 Ibid., Segdo 5.5.1.

225 Ibid., Segdo 4.7.3.

226 BUENO, 2022, p. 180.
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Em obra de coautoria, Daniel Brajal Veiga, Geraldo Fonseca, Rodrigo D'Orio, Cristiane
Druve Tavares e Roberto Armelin, inclinam-se a favor da constitucionalidade da concessdo liminar
de tutela da evidéncia, em decorréncia de haver um prestigio legal ao direito do autor e
considerando ainda que "nao se estara dispensando o contraditorio; ele sera apenas postergado para
momento posterior"??’.

Camara, por sua vez, se limita a afirmar que "a possibilidade de prolagdo de decisdes
concessivas de tutela da evidéncia sem prévio contraditorio ¢ absolutamente excepcional", pois o
contraditorio "sé pode ser excepcionado em casos nos quais seu afastamento se revele necessario
para a prote¢io de algum direito fundamental que seria sacrificado com sua observancia".??®

Com todo respeito aos autores que nao consideram problematica a concessdo liminar
da tutela da evidéncia, nesta ocasido alinha-se ao posicionamento de que se trata de permissao
inconstitucional e que, portanto, ndo deve ser utilizada na pratica.

Afinal, se ndo ha urgéncia, ndo se justifica que o contraditério seja integralmente
postergado simplesmente em prol da duragdo razoavel do processo, posto que este segundo
principio impde que o processo tenha um tempo razoavel, e nao célere a qualquer custo, razao pela

qual ndo se pode considerar irrazodvel aguardar que o réu tenha ao menos ciéncia da agdo e

apresente contestagdo, caso assim entenda.

27 VEIGA; FONSECA; D'ORIO; FAGUNDES; ARMELIN, 2018, p. 538.
28 CAMARA, 2022, p. 311.
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4 A TUTELA DA EVIDENCIA DO ARTIGO 47-A DA LEI 12.529/211 NAS ACOES DE
REPARACAO DE DANOS CONCORRENCIAIS

A partir de toda a base teodrica construida na se¢ao anterior acerca da tutela da evidéncia
no ordenamento juridico brasileiro, passa a ser possivel fazer uma analise mais precisa e
fundamentada da modalidade prevista no artigo 47-A da Lei 12.529/2011, de modo a determinar
0s requisitos para a concessao da tutela da evidéncia em acdes de reparagdo de danos concorrenciais
com base em tal dispositivo, bem como as suas limitagdes.

O artigo ora sob analise dispoe que “a decisdo do Plendrio do Tribunal referida no art.
93 desta Lei ¢ apta a fundamentar a concessao de tutela da evidéncia, permitindo ao juiz decidir
liminarmente nas agdes previstas no art. 47 desta Lei”?*°. A decisio a qual o dispositivo faz
mengdo, nos termos do artigo 93 da Lei 12.529/2011, consiste na decisdo do Plenario do Tribunal
Administrativo de Defesa Economica, do CADE, que contenha condenagdo ao pagamento de multa
ou imposi¢do de obrigacao de fazer ou nao fazer.

Por sua vez, o artigo 47, também citado expressamente no texto do 47-A, se refere a
possibilidade de que os prejudicados pela pratica de infragdes & ordem econdmica por parte de
outros agentes ingressem em juizo para obter a cessacao de tais praticas ou para obter indenizagao
pelas perdas e danos sofridos em decorréncia delas.

A possibilidade genericamente estabelecida no artigo 47 nao depende de inquérito ou
de processo administrativo do CADE para o seu exercicio, no entanto, por 6bvio, ter respaldo no
caso concreto em uma investigacdo ou decisdo da autarquia ¢ elemento de convic¢do relevante.
Ademais, a previsao e abrange diversos tipos de acdes, € dentre essas, incluem-se as ARDCs.

Portanto, tendo em mente o recorte tedrico deste estudo, pode-se traduzir o teor do
artigo 47-A da Lei 12.529/2011 no sentido de que a decisdo condenatoria pela pratica de cartel do
Plenario do Tribunal do CADE ¢ apta a fundamentar a concessao de tutela da evidéncia, permitindo
ao juiz decidir liminarmente em agdes de reparagcdo de danos concorrenciais do tipo follow-on.

Trata-se de possibilidade inovadora no ordenamento juridico brasileiro. Isso pois, ao
contrario do que ocorre no caso de decisdes condenatorias proferidas na esfera penal, as quais sao

vinculantes na esfera civel, a decisdo condenatdria proferida pelo CADE, na esfera administrativa,

229 BRASIL, 2011.
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em decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado no inciso XXXV do
artigo 5° da Constitui¢do, ndo o é. Ou seja, em tese, ¢ possivel inclusive que o juizo estatal tenha
“entendimento diverso do CADE com relacdo a existéncia da conduta ilicita”?*.

A inexisténcia de vincula¢ao do Poder Judiciario a decisao do CADE, no entanto, “em
nada desmerece a profundidade, tecnicidade, legalidade e legitimidade das decisdes adotadas pela
Autarquia, tampouco lhes retira importancia” 23!. Na verdade, a decisio do CADE, assim como
todos os atos administrativos de modo geral, goza de uma presungao relativa de veracidade, a qual
se manifesta tanto no tocante aos fatos nela contidos, quanto em relagdo a correta aplicagdo e
observancia as normas pertinentes.?*?

Nessa perspectiva, conforme ressalta Rogéria Fagundes Dotti, a possibilidade
introduzida pelo artigo 47-A no ordenamento juridico brasileiro consiste em significativa inovagao,
visto que ndo havia anteriormente qualquer hipotese de autorizacdo a concessao de tutela da
evidéncia baseando-se em decisdes proferidas por tribunais administrativos>>, apesar da presuncio
de veracidade que ¢ genericamente atribuida a elas.

No entanto, apesar de tal alteracdo legislativa conferir uma maior relevancia probatéria
a decisdo do CADE no ambito das ARDCs, nas palavras de Daniel Costa Caselta, ndo se pode
“Interpretar, como ocorre em outras jurisdi¢des, que a decisdo administrativa do Cade tera carater
vinculante perante o Poder Judiciario, o que conflitaria com a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdigio”?**.

Portanto, ¢ de rigor interpretar o dispositivo no sentido de que a possibilidade de a

decisdo do CADE fundamentar a concessdo de tutela da evidéncia confirma “a deferéncia do

230 CASELTA, 2016, p. 122.

BIMAIA, 2021, p.153.

222 CAMARGO GOMES, 2023, p. 339-340.

233 DOTTI, Rogéria Fagundes. Decisdes do plenario do Cade e a tutela da evidéncia. Revista Consultor Juridico. 2
de dezembro de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-dez-02/rogeria-dotti-artigo-47-lei-
122592011/. Acesso em: 2 nov. 2023.

234 CASELTA, Daniel Costa. Nova lei busca promover indenizagdes em matéria concorrencial. Revista Consultor
Juridico. 4 de dezembro de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-dez-04/daniel-caselta-lei-busca-
promover-indenizacoes-materia-
concorrencial/#:~:text=Nova%?20lei%20busca%20promover%20indeniza%C3%A7%C3%B5es%20em%20mat%C3
%A09ria%?20concorrencial&text=A%20nova%20Lei%20n%C2%BA%2014.470,mat%C3%A9ria%20concorrencial%
20n0%20Direito%?20brasileiro. Acesso em: 2 nov. 2023.
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”235  conforme destacam Alexandre Barreto e Ana Sofia

judiciario as decisdes da Autarquia
Monteiro Signorelli.

Afinal, por meio de tal dispositivo o legislador, apesar de manter a inafastabilidade da
jurisdicdo ao ndo tornar a decisdo do CADE vinculante, fez uma escolha politica de elevar o grau
de forca e respeitabilidade da decisdo administrativa no ambito do Poder Judiciario ao permitir que
ela fundamente a concessao de tutela da evidéncia.

O propdsito dessa inclusdao, conforme restou estabelecido na justificativa do projeto de
lei que nela resultou, era de inverter o 6nus da morosidade no ambito das ARDCs, buscando-se
“imprimir maior celeridade as a¢des privadas e atribuir a elas grau de efetividade imediata capaz
de gerar um efeito dissuasorio ainda maior aos ilicitos concorrenciais”?*®, bem como “estimular
uma postura mais proativa dos agentes econdmicos, tanto no sentido de dissuasdo das infracoes,
quanto de realizarem a auto composi¢io também nas ag¢des privadas™>’.

Diante da justificativa do legislador, percebe-se que o intuito do artigo 47-A, per si, é
coerente com a finalidade da tutela da evidéncia que, conforme ja detalhado, visa justamente
redistribuir o 6nus do tempo no processo em prol de incentivar condutas processuais mais
adequadas por parte do réu e inibir o exercicio abusivo dos seus direitos de defesa®*8, visto que a
morosidade do processo passa a ser um problema para ele, tornando-se mais interessante a obtengao
de um desfecho para a agao.

A intencdo de incentivar a autocomposi¢ao também ¢ coerente com a finalidade da
tutela da evidéncia. Afinal, conforme explica Dotti, a partir do momento que o réu passa a sofrer
os efeitos da decisdo antecipatoria ¢ natural que ele faga uma andlise de custo-beneficio
comparando os prejuizos que poderia sofrer com o desfecho do processo pela via judicial e os

provaveis beneficios que poderia ter caso o litigio fosse encerrado por meio de uma composi¢ao

amigavel.”*° Nesse cenario, aplicando-se um critério de racionalidade dos agentes econdmicos,

235 BARRETO, Alexandre; SIGNORELLI, Ana Sofia Monteiro. Lei 14.470/22: uma nova era para a persecugio
concorrencial ~ privada no  Brasil. 2022. Coluna  Migalhas de Peso. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/377527/uma-nova-era-para-a-persecucao-concorrencial-privada-no-brasil.
Acesso em: 11 nov. 2023.

236 BRASIL, 2016, p. 5.

237 Ibid., p. 6.

238 MARINONI, 2021, Parte III, Se¢do 5.4.

239 DOTTI, 2020, Secdo 6.
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pode-se dizer que somente o réu que estivesse absolutamente convicto da probabilidade da sua
posicao juridica que ndo veria vantagem alguma na autocomposicao.

Ou seja, trata-se de inclusao legislativa bem-intencionada, visto que a inefetividade e
a morosidade das ARDCs sao um problema ndo s6 para os interessados em tais acdes, como
também para o proprio sistema de defesa da concorréncia. Isso pois, a inefetividade e a morosidade
das ARDCs acabam por comprometer o efeito dissuasério que era delas esperado — o qual fora
detalhado em secdo anterior —, bem como geram a sensacao de impunidade e injustica.

Afinal, em se tratando de acao fundamentada em condenagdao do CADE, o dano foi
provocado ao autor da a¢do muitos anos antes do seu ajuizamento, visto que o inquérito € o
processo administrativo do CADE ja teriam gastado uma consideravel quantia de tempo até
culminar em uma decisdo condenatoéria, ndo se podendo esquecer que a propria investigacao
normalmente tem inicio anos apos a prética do ilicito. 24°

Nesse contexto, se ndo ha um mecanismo para inverter o 6nus do tempo que seja
aplicavel a dindmica das ARDCs, diante da complexidade da instrugdo de tal tipo de agdo, até
mesmo o réu condenado pelo CADE pela formacao de cartel se veria diante de uma variedade de
oportunidades para protelar o feito e postergar ainda mais a reparacao que deve pelos danos por ele
causados.

Em outras palavras, trata-se de ag¢do cujas especificidades sao extremamente favoraveis
para que o réu utilize das garantias processuais que a ele sdo conferidas, tais como o contraditério
e a ampla defesa, de modo desleal, com o tnico intuito de adiar o devido desfecho da acdo®*!,
prejudicando ainda mais o autor que vinha arcando os danos por ele causados hé anos.

Esclarecido o fato de que a tutela da evidéncia do artigo 47-A da Lei 12.529/2011
efetivamente traz inovagao ao ordenamento juridico brasileiro, fortalecendo a decisdao condenatoria
do CADE, e foi introduzida com um propdsito coerente com a finalidade e com os efeitos da tutela
da evidéncia como um todo, resta necessario avaliar quais os requisitos para a sua concessao e se
ela possui de fato a capacidade de fazer o 6nus do tempo pesar para o réu dentro das limitagdes

inerentes a dindmica das ARDC:s.

240 MAGGI, 2021, Secdo 4.2.5.
241 TEIXEIRA; ALVES; MELO, 2019, p. 209.
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4.1 Requisitos para a concessdo da tutela da evidéncia com fundamento no artigo 47-A da

Lei 12.529/2011

Conforme ja mencionado, o artigo 47-A da Lei 12.529/2011 estabelece que a decisao
condenatoria pela pratica de cartel do Plenario do Tribunal do CADE ¢ apta a fundamentar a
concessao de tutela da evidéncia, permitindo ao juiz decidir liminarmente em agdes de reparacao
de danos concorrenciais.

Portanto, ¢ imperioso avaliar qual seria a extensdo de tal aptidao, investigando se a
decisdo por si so seria suficiente para preencher todos os requisitos exigidos pela sistematica da
tutela da evidéncia para que seja viavel a sua concessao e, caso nao seja, se o artigo 47-A permitiria
a concessdo nela fundamentada mesmo assim.

Nesse sentido, nao obstante representar uma espécie tipica de cabimento da tutela da
evidéncia, merecendo receber um tratamento individualizado e livre de preconceitos com base em
outras espécies tipicas ou até mesmo com base nas espécies do artigo 311 do Coédigo de Processo
Civil, o artigo 47-A da Lei 12.529/2011 deve ser interpretado e aplicado de modo adequado e
coerente com o tratamento conferido a tutela da evidéncia no ordenamento juridico brasileiro,
respeitando a esséncia, os requisitos e os limites de tal instituto no pais.

Ora, conforme ja fora detalhado, os requisitos cuja verificacdo sera sempre essencial
para permitir a concessao da tutela da evidéncia consistem na incidéncia de uma hipdtese de tutela
da evidéncia prevista em lei ao caso concreto, na probabilidade do direito do autor e na fragilidade
da defesa do réu.

No caso da tutela da evidéncia prevista no artigo 47-A da Lei 12.529/2011, o proprio
dispositivo ja consiste no preenchimento do requisito da incidéncia de um permissivo legal. Afinal,
¢ impossivel e paradoxal se cogitar de circunstancia na qual a existéncia de hipotese legal aplicavel
consista em ponto controverso ou de divida ao se apurar, no caso concreto, se seria justificavel a
concessao de tutela da evidéncia com fulcro no artigo 47-A.

No tocante a probabilidade do direito, € crucial ressaltar que, ndo obstante a tutela da
evidéncia do artigo 47-A da Lei 12.529/2011 consistir em espécie tipica, prevista de modo a melhor
proteger os direitos materiais em jogo, a verificagdo de tal requisito no caso concreto permanece

sendo essencial para permitir a concessao da medida. Afinal, o dispositivo em questdo ndo pode
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ser tido como uma renuncia “a confirmagdo — ainda que em grau menor — das alegagdes da parte
para concessio da tutela jurisdicional .

Ora, para que se conclua pela probabilidade do direito do direito do autor ¢ necessario
que ele faca surgir no juiz a convic¢do de que os fatos constitutivos do seu direito podem ser
considerados factiveis, de modo que se possa acreditar que eles continuardo com tal qualidade ao
longo e ao final da fase seguinte do processo.>*> Nesse sentido, ¢ necessario que ele faca prova dos
fatos constitutivos do seu direito que, quando analisada em conjunto das regras de experiéncia, seja
o suficiente para gerar a convic¢ao necessaria.

No contexto das ARDCs, conforme fora demonstrado anteriormente, os fatos
constitutivos do direito do autor consistem na demonstrac¢do da existéncia de ato ilicito, de dano, ¢
de um nexo causal estabelecido entre ambos.

Nesse ponto, convém tecer alguns esclarecimentos sobre o teor da decisdo do CADE
no que tange a tais elementos essenciais a caracterizagdo da responsabilidade civil concorrencial,
bem como elucidar qual implicagdo o artigo 47-A da Lei 12.529/2011 traz no tocante a tal decisao.
Afinal, ¢ justamente sob o prisma da demonstracdo da probabilidade dos fatos constitutivos do
autor que a aptidao da decisdo do CADE para fundamentar a concessao de tutela da evidéncia nos
termos do artigo 47-A ¢ alvo de questionamentos e incertezas.

Isso pois, a decisdo condenatéria pela pratica de cartel proferida pelo Plenério do
Tribunal do CADE normalmente sera apta apenas a demonstrar a ocorréncia do ato ilicito, qual
seja, a pratica da infragdo de cartel, ndo sendo uma parte obrigatdria do seu conteido — tampouco
uma parte comum — a descri¢do de todas as vitimas e a estimativa do sobrepreco aplicado, os quais
seriam elementos aptos a demonstra¢do do dano e do nexo causal.>**

A possivel auséncia de tais elementos — descricdo das vitimas e estimativa do
sobreprego — nas decisdes do CADE se justifica em decorréncia do fato de que, para a autarquia
proferir uma condenagao pela pratica de cartel, ¢ desnecessaria a comprovagado de que os infratores
obtiveram de fato vantagens com a pratica da conduta, bem como nao se requer uma estipulagao

do sobreprego praticado pelo cartel, bastando que reste demonstrada a existéncia do acordo ilegal

242 MITIDIERO, 2022, Parte 11, Secdo 3.2.
243 MARINONI, 2021, Parte III, Se¢do 1.9.
24 CAMARGO GOMES, 2023, p. 426-427.
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entre os concorrentes.>* Ocorre que, tais fatores, apesar de serem desnecessarios no ambito
administrativo, sdo essenciais na esfera da responsabilidade civil.

Portanto, ao contrario do que defende Thadeu Augimeri de Goes Lima, que afirma que
a decisao condenatoéria do CADE “por si so6 autoriza o magistrado a outorgar a espécie de tutela

provisoria em comento, dispensando qualquer outra exigéncia” 246

, entende-se que o artigo 47-A
da Lei 12.529/2011, ao para permitir que o magistrado utilize a decisio do CADE como
fundamento a concessdo de tutela da evidéncia, ndo dispensa a demonstracao de todos os fatos
constitutivos do direito do autor, ainda que esses sejam evidenciados por meio de outros elementos
externos a decisao.
Afinal, conforme esclarece Rogéria Fagundes Dotti ao abordar especificamente a
aplicacao de tal dispositivo,
nem sempre as decisdes administrativas poderdo servir para a demonstragdo da alta
probabilidade do direito da vitima [...]. Nesses casos, cabera ao Poder Judicidrio avaliar
se realmente existe a alta probabilidade do direito a justificar o cabimento da tutela da

evidéncia. E o que ocorre com as presungdes de evidéncia fixadas a priori pelo legislador.
Todas elas estdo sujeitas ao crivo do Poder Judicidrio. 247

Caso se permitisse a concessao da tutela da evidéncia unica e exclusivamente com base
na decisdo do CADE, sem demandar a apresentacdo de evidéncias das quais se extraiam indicios
de todos os fatos constitutivos do direito do autor, correr-se-ia o risco de permitir que um autor que
sequer comprou o produto afetado pelo sobreprego do cartel obtivesse a tutela da evidéncia
conferida em seu favor, visto que a decisio do CADE normalmente ndo contém uma relacao
exaustiva de todos os prejudicados pela conduta e considerando que nesse cenario ndo se exigiria
do autor qualquer comprovagao para além dela.

Por 6bvio, no caso do exemplo conferido acima, a esfera juridica do réu seria agredida
sem ‘“‘sem suficiente grau de certeza a respeito da veracidade das alegagdes — violando-se, portanto,
o direito a seguranca juridica no processo”**®. Entender de forma diversa implicaria em uma afronta

direta ao requisito de constatagdo no caso concreto da probabilidade do direito do autor, o qual ¢

25 MAIA, 2021, p. 55.

246 LIMA, Thadeu Augimeri de Goes. Decisdo do pleno do tribunal do Cade € a tutela da evidéncia. Revista Consultor
Juridico. 23 de dezembro de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-dez-23/thadeu-augimeri-cade-
tutela-evidencia/. Acesso em: 2 nov. 2023.

27 DOTTI, 2022.

248 MITIDIERO, 2022, Parte II, Secdo 3.2.
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essencial a tutela da evidéncia enquanto espécie do género tutela provisoria e que ndo ¢ passivel de
isencdo por meio de previsao legislativa.

A partir desse cenario, ¢ necessario citar as opinides expressadas por Daniel Amorim
Assumpg¢ao Neves, Rogéria Fagundes Dotti e Juliana Cordeiro de Faria, em evento virtual
organizado pelo IBRAC, acerca da efetividade do artigo 47-A da Lei 12.529/2011 diante da
limitacdo da decisdo do CADE quanto aos elementos da responsabilidade civil concorrencial.

Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, ao avaliar o teor do dispositivo, destacou o seu
entendimento de que, ao fazer uma remissao expressa a decisao do CADE, o legislador estabeleceu
que a probabilidade do direito decorreria de tal decisdo.”* Portanto, Neves defende que, se a
demonstragdo e quantificagdo do dano e do nexo causal nao constam na decisdo do CADE, que foi
o documento eleito pelo legislador para fundamentar a tutela da evidéncia, a demonstracao deles
de forma unilateral pelo autor — visando complementar o conteudo da decisdo — tornaria incabivel
a concessao da tutela da evidéncia pelo artigo 47-A, pois ndo existiria a probabilidade do direito
qualificada nessas etapas externas a decisdo do CADE e percorridas unilateralmente.>>

Na ocasido, Rogéria Fagundes Dotti, concordou com o posicionamento de Neves e
indicou que a aplicacdo da tutela da evidéncia do artigo 47-A seria restrita no Ambito das ARDCs.?!
Por sua vez, Juliana Cordeiro de Faria endossou o entendimento de ambos, ressaltando que tal
hipétese de tutela da evidéncia dificilmente alcancaria a efetividade visada pelo legislador.>>

Com todo respeito as opinides de Neves, Dotti e Faria acerca da questao, nesta ocasido,
ha de se adotar entendimento diferente. Isso pois, apesar do legislador de fato ter elegido a decisdo
do Tribunal do CADE como o elemento autorizador a concessdo da tutela da evidéncia isso nao
significa que todos os elementos da probabilidade do direito devem ser extraidos de tal documento.

Afinal, o dispositivo ndo condiciona a aptidao da decisdo condenatdria do CADE para
fundamentar a concessdo da tutela da evidéncia a necessidade de que ela por si so seja capaz de
demonstrar todos os elementos essenciais a probabilidade do direito do autor. Do mesmo modo,
por 6bvio, a aptidao conferida a decisao administrativa ndo dispensa a necessidade de que haja nos

autos outros elementos dos quais seja possivel extrair a probabilidade do direito do autor no tocante

a todos os seus fatos constitutivos.

299 IBRAC, 2023, 13 min.
250 Ibid., 37 min.
251 Ibid., 44 min.
252 Ibid., 46 min.
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Nessa perspectiva, ndo ha justificativa para impor dbices a complementagdo da decisao
do CADE com outros documentos aptos a demonstrarem os fatos constitutivos do direito do autor
de modo a consolidar a probabilidade do direito do autor.

Deve-se conferir a hipotese do artigo 47-A da Lei 12.529/2011 um tratamento similar
ao que ¢ dado a do inciso III do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil. Rememora-se que tal
hipotese do artigo 311, que também confere a um documento especifico a aptiddo a tornar
qualificada a probabilidade do direito do autor, estabelece a possibilidade de concessdo de tutela
da evidéncia a quando “se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental adequada
do contrato de deposito”.

No caso de tal inciso, ¢ unissono o entendimento que a mera prova do contrato de
deposito ndo ¢ suficiente para fundamentar pedido reipersecutério, sendo essencial que haja
também prova da mora do depositario na restitui¢do da coisa depositada.?>*234-23> Nesse contexto,
Bodart afirma que tal prova da mora pode se dar “pelo protesto do titulo ou pela notificacao

” 236 ou seja, meios de prova externos ao

extrajudicial feita pelo cartorio de titulos e documentos
documento eleito pelo legislador como elemento viabilizador da concessdo da tutela da evidéncia.

Se no caso do inciso III do artigo 311 do Coédigo de Processo Civil ndo se entende pela
existéncia de obices a complementagdao do documento eleito pelo legislador com outros meios de
prova idoneos a demonstragdo dos fatos constitutivos do direito do autor que ndo se extraem direta
e individualmente de tal documento, o mesmo principio deve-se aplicar a hipotese do artigo 47-A
da Lei 12.529/2011.

O fato de o legislador ter elegido a decisdo condenatéria do CADE como um
documento apto a tornar qualificada a probabilidade do direito do autor de uma ARDC nao implica
na necessidade de que todos os elementos necessarios a formagao da probabilidade do direito se
extraiam diretamente dela, sendo plenamente adequado e suficiente que eles estejam demonstrados
no caso concreto por meio de outras provas apresentadas em conjunto com a decisdo e que se
conectem ao seu contetido.

Portanto, ¢ acertado o posicionamento de Adriano Camargo Gomes que, ao abordar

especificamente a aplicabilidade do artigo 47-A da Lei 12.529/2011, aduz que

253 MARINONI, 2021, Parte III, Se¢do 8.3.
254 ALVIM, 2017, p. 329.

255 BODART, 2015, Segdo 4.5.

256 Ibid., Segdo 4.5.
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para a concessdo de tutela de evidéncia ndo ¢ suficiente a prova pré-constituida apenas da
infracdo a ordem econdmica. Afinal, na demanda reparatdria os fatos constitutivos do
direito do autor dizem respeito, além da ocorréncia de ato ilicito (no caso, a infragdo a
ordem econdmica), também ao dano ¢ ao nexo causal. A demonstrag@o destes elementos,
para fins de concessdo de tutela de evidéncia, também deve passar por provas pré-
constituidas. 2’

Acerca das provas pré-constituidas que devem ser apresentadas em conjunto com a
decisdao do CADE, destaca-se que Camargo Gomes exemplifica que elas podem consistir em provas
documentais ou documentadas, tais como, respectivamente, um contrato de compra e venda
firmado entre o autor e o infrator e um parecer econdmico juntado como anexo a peti¢io inicial.>>®

De todo modo, independentemente dos meios de prova, ¢ essencial que se demonstre,
para além do ato ilicito evidenciado pela decisdo do CADE, a existéncia do dano — fornecendo
elementos de convicgdo que indiquem que foi praticado um sobrepre¢o, bem como evidéncias de
que o autor adquiriu produtos afetados por tal sobrepreco — e 0 nexo causal entre o ato ilicito € o
dano. Com base nos esclarecimentos feitos nas se¢des anteriores, percebe-se que o fato constitutivo
cuja demonstrag¢do ¢ mais sensivel e complicada para o autor ¢ justamente o dano.

Nessa perspectiva, ndo se pode esquecer dos padrdes de prova e de convicgdo que se
aplicam a dinamica da tutela da evidéncia. Afinal, ¢ 16gico que ¢ desejavel que as provas sejam
robustas, seguras e confidveis?>’, nio obstante, por ndo ser exigivel no contexto da tutela da
evidéncia um grau de certeza sobre as afirmacdes nos autos, ndo sendo, por conseguinte, exigivel
que as provas sejam irrefutaveis, € possivel que até mesmo a prova dubia possa convencer, quando
analisada em conjunto com as maximas de experiéncia e os demais elementos probatorios.?*

Sobre o nivel de convic¢do necessario, rememora-se que a analise da probabilidade do
direito deve levar em consideracdo um standard minimo de preponderancia de prova, de modo que
pode se conceder a tutela da evidéncia quando o direito do autor for minimamente mais provavel
que o do réu. Ou seja, se o direito do autor, com base nos elementos de prova disponiveis nos autos,
for um 1% mais provavel que o do réu, apresentando uma probabilidade de 51%, serd possivel

conceder uma tutela da evidéncia em seu favor. 26!

2T CAMARGO GOMES, 2023, p. 426.
28 Ihid., p. 427.

259 BODART, 2015, Secdo 4.6.

260 DOTTI, 2020, Secdo 4.8.4

261 1pid., Segdo 7.5.3.
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Tais apontamentos sobre os padroes de prova e o nivel de convicgdo necessarios para
a concessao de tutela da evidéncia assumem especial relevancia no contexto das ARDCs diante das
dificuldades de acesso do autor as “fontes de prova necessarias para demonstrar as alegacoes de
fato essenciais a procedéncia de uma demanda reparatoria”?®?>, bem como considerando a
complexidade inerente aos calculos da quantificacdo do dano.

Isso pois, apesar de tais calculos poderem ser feitos somente na fase de liquidagdo de
sentenca, ndo se enquadrando dentre os fatos constitutivos do direito do autor, eles sdo essenciais
para a reparacdo concreta dos danos®® e, consequentemente, assumem certa relevancia para que
seja viavel a efetivacdo da tutela da evidéncia que, seja em carater assecuratorio ou em carater
satisfativo, inevitavelmente iria requerer a0 menos uma estimativa verossimil do dano.

Nessa perspectiva, ressalta-se que as incertezas e controvérsias acerca da quantificacao
do dano, que depende da aplicagdo de teorias econdmicas para a construgdo de cenarios hipotéticos,
nao deve ser tido como um Obice a concessao ¢ a efetivacdo da tutela da evidéncia das ARDCs.
Isso decorre dos padrdes de prova e de convicgdo necessarios para a concessdo da medida,
conforme rememorados acima, afinal a tutela da evidéncia ¢ concedida por um juizo de
probabilidade, ndo de certeza, de modo que a existéncia de incertezas ¢ normal ¢ ndo representa
problema algum nesse contexto.

Ademais, destaca-se ainda que o fato de a tutela da evidéncia poder ser utilizada com
finalidade assecuratoria, € ndo necessariamente satisfativa, atenua os eventuais riscos que poderiam
ser causados em fungdo de controvérsias acerca da quantificacdo do dano, seja no tocante a teoria
econdmica selecionada, seja no tocante aos parametros adotados.

Por fim, por se tratar de espécie tipica de tutela da evidéncia, no tocante ao requisito de
fragilidade da defesa, o artigo 47-A, em decorréncia da natureza do direito material em juizo,
estabelece de antemao uma presungio de que a defesa do réu serd fraca.’** Ou seja, o dispositivo
faz com que a decis@o condenatdria do CADE consista em elemento de convicgdo apto a justificar
a presung¢do de que a defesa do réu ¢ infundada e assim permanecera com a instrugao do feito.

Desse modo, atribui-se ao réu o 6nus de apresentar uma argumentagao que seja “capaz

9265

de demonstrar que a prova produzida pelo autor podera ser negada pela instru¢ao”">, pois nesse

262 CAMARGO GOMES, 2023, p. 260.

263 OLIVEIRA JUNIOR, 2017, p. 127.

264 DOTTI, 2020, Segdo 4.

265 MARINONI, 2021, Parte 11, Se¢do 4.1.
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266 poderdo

contexto, somente as alegagdes do réu que de fato merecam credibilidade
descaracterizar a evidéncia do direito que a decisdo condenatéria do CADE atribui aos fatos
constitutivos detentores de probabilidade que foram demonstrados pelo autor.

Isso pois, ainda que a defesa do réu diga respeito a propria existéncia do dano, do ato
ilicito ou do nexo causal entre eles, “se imagina antecipadamente que o autor tem razdo e, com
base nessa aposta legislativa, permite-se uma posi¢ao processual de vantagem, consistente na
autorizacdo da antecipagio da tutela do direito” 2%,

Na pratica isso significa que se o autor, por exemplo, trouxer na peti¢ao inicial uma
prova técnica unilateral para a quantificagdo do dano, cabe ao réu trazer aos autos elementos que
demonstrem concretamente que essa quantificagdo se utilizou de premissas equivocadas e que
sejam mais factiveis do que aqueles elementos apresentados pelo autor — ndo bastando a mera
impugnacao da prova e o pedido de producdo de pericia nos autos.

Nesse sentido, a presun¢ao da fragilidade da defesa e a possibilidade de o juiz conceder
uma tutela da evidéncia tendo como pardmetro uma quantificacao dos danos unilateral apresentada
pelo autor pode inclusive incentivar o réu a ser mais transparente € a trazer provas aos autos que,
apesar de reduzirem o montante indicado, ele normalmente ndo traria — mitigando, portanto, o
problema de acesso a provas que se verifica no ambito de tais agoes.

Diante dos esclarecimentos feitos acima, percebe-se que com o artigo 47-A da Lei
12.529/2011 o legislador optou por permitir que a existéncia de decisdo condenatoria do CADE
seja apta a tornar qualificada a probabilidade do direito do autor de uma ARDC, ainda que parte
dos fatos constitutivos do seu direito sejam demonstrados por elementos externos a ela. Consiste
em escolha politica feita com o assumido proposito de mitigar a situacdo gravosa que os autores
das ARDCs vinham sofrendo no pais.

Afinal, cabe ao legislador indicar as situacdes nas quais € possivel considerar o direito
do autor evidente, qualificando, por meio de previsdo legal, a probabilidade do direito que se
verificar no caso concreto de modo que seja justificivel a concessdo de tutela da evidéncia.?®

Nessa perspectiva, apesar do artigo 47-A nao exigir que todos os fatos constitutivos do

direito do autor tenham sido demonstrados pela decisdo condenatdria do CADE, ele a elege como

266 MARINONI, 2021, Parte III, Se¢do 1.9.
267 DOTTI, 2020, Secéo 5.5.
268 CAMARA, 2022, p. 305.
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um elemento de convicg¢ao apto a justificar a presuncao de que a defesa do réu ¢ infundada e assim
permanecerd com a instrugao do feito.

Confere-se tal aptidao a decisdo condenatoria independentemente do seu conteudo em
especifico, de modo que a mera existéncia dela, aliada a probabilidade do direito demonstrada pelo
autor por meio de outras provas de modo a abranger todos os fatos constitutivos da
responsabilidade civil concorrencial, justificaria a presun¢do de que a defesa do réu ¢ infundada e

assim permanecera com a instrugao do feito.

4.2 A inadmissibilidade da concessao liminar da evidéncia do artigo 47-A da Lei 12.529/2011

Por fim, diante do fato de que o artigo 47-A da Lei 12.529/2011 permite que a
concessdo da tutela da evidéncia com fundamento na decisdo do CADE seja concedida em carater
liminar, convém rememorar as criticas ja tecidas quanto a tal questdo. Afinal, conforme fora
detalhado anteriormente, a concessao de qualquer espécie de tutela da evidéncia em carater liminar
¢ inconstitucional.

Isso se deve, pois, sem o risco a utilidade do processo, ndao hé justificativa para
conceder liminarmente a tutela da evidéncia®®®, de modo que, apesar de tal instituto se basear nos
principios da duragdo razodvel e da tempestividade da jurisdicao, ausente a urgéncia, ndo ha outro
direito fundamental em rota de colisdo com o contraditério e a ampla defesa que justifique a
postergacdo destes.>’°

Ou seja, a concessdo liminar viola o contraditério e o direito da defesa?’!, razdo pela
qual ¢ inconstitucional. Por Obvio, tal inconstitucionalidade abrange a parte do dispositivo em
questdo que traz tal permissdo, de modo que a tutela da evidéncia do artigo 47-A da Lei
12.529/2011 pode ser concedida normalmente apos a manifestacdo do réu, mas ndo em carater

liminar.

269 RIBEIRO, 2018, Secdo 7.
270 MAZINT, 2020, p. 88.
271 MARINONI, 2021, Parte III, Se¢do 9.
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5 CONCLUSAO

O cartel ¢ uma das mais graves e lesivas infragdes a ordem economica, provocando
uma consideravel perda de bem-estar social, razdo pela qual trata-se de ilicito que necessita de um
sistema efetivo de repressao, de modo a desincentivar a sua pratica. Em fun¢ao disso, a pratica de
cartel enseja responsabilizagdo na esfera penal, na esfera administrativa — na qual sera punida ainda
que os infratores nao consigam efetivamente obter os beneficios que visavam —, e na esfera civel.

Nesse sentido, a responsabilidade civil concorrencial possui um importante papel no
ecossistema do direito concorrencial ndo somente por viabilizar que aqueles efetivamente
prejudicados pela operagdo do cartel obtenham a reparagao pelos danos sofridos, mas também pelo
carater dissuasorio que ela possui. Afinal, como os danos causados pelo cartel ndo podem ser
estimados de antemao e considerando o fato de que eles irdo refletir e talvez até mesmo exceder os
ganhos obtidos pelo cartel, a responsabilidade civil concorrencial torna a pratica da infrag@o
economicamente desfavoravel e irracional.

Portanto, as ARDCs interagem com o public enforcement do direito concorrencial
viabilizando uma maior efetividade do sistema dissuasorio da pratica de cartel, razao pela qual o
legislador, ao promulgar a Lei 12.529/2011, as privilegiou como ferramentas complementares ao
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia ao incluir no artigo 47 mencdo especifica a
possibilidade de os prejudicados por infragdes contra a ordem econdmica requererem a reparagao
pelos danos sofridos, ndo obstante tal direito ja pudesse ser extraido das regras do Codigo Civil.

Logo, os requisitos necessarios a caracteriza¢ao da responsabilidade civil concorrencial
sd0 os mesmos exigiveis no dmbito da responsabilidade civil extracontratual objetiva, quais sejam,
a verificagdo do ato ilicito, do dano e do nexo causal, sendo desnecessaria a demonstracao de culpa
em funcdo do artigo 36 da Lei 12.529/2011 estabelecer que o cartel ¢ um ilicito por objeto, ainda
que ndo fosse a inten¢do do infrator causar os efeitos decorrentes da conduta.

Nessa perspectiva, o ato ilicito consistira justamente na formagao do cartel, de modo
que ele se expressa tanto no momento da formagdo do conluio entre os concorrentes visando a
obtencao de lucros monopolisticos, quanto no momento da implementacao desse acordo. O dano,
por sua vez, pode ser distinguido entre dano-evento e dano-prejuizo, de modo que enquanto o dano-
evento consiste na distor¢ao provocada pelo cartel no mercado, o sobrepreco, o dano-prejuizo ¢ a

redugdo patrimonial sofrida pelo autor ao interagir com o dano-evento, o pagamento do sobrepreco.
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Portanto, para ensejar a responsabilidade civil concorrencial o dano-prejuizo precisa,
primeiramente, de prova da sua existéncia e, em um segundo momento, de prova da sua
quantificagdo, podendo esta ser feita somente em sede de liquidacdo de sentenca. Nessa
perspectiva, enquanto a prova de existéncia do dano requer apenas a prova de houve um sobreprego
e de que o autor adquiriu um produto ou servigo por ele afetado, a quantificagdo do dano ¢ tarefa
consideravelmente mais complexa e controversa.

Isso pois, a quantificagdo do dano requer a selecao e a aplicagdo de teorias econdmicas
para determinar qual teria sido o pre¢o do produto ou servigo em condigdes competitivas normais,
de modo que esse valor possa ser subtraido do prego posto em pratica pelo cartel para que o
sobrepreco seja quantificado. A quantificacdo do dano inevitavelmente se baseara em uma analise
hipotética, no entanto, apesar da impossibilidade de se alcangar uma precisao absoluta, as teorias
econdOmicas sdo capazes de fornecer estimativas proximas aos danos reais e sdo aceitaveis dentro
da logica de tal tipo de acdo, principalmente considerando que normalmente as evidéncias mais
significativas para a apuragao do dano estardo em posse do réu.

O terceiro elemento da responsabilidade civil concorrencial, qual seja, o nexo causal,
tem a finalidade de estabelecer um elo entre o ato ilicito do agente e o dano sofrido pelo autor. Ou
seja, o dano sofrido pela vitima foi uma consequéncia direta do acordo ilicito celebrado entre os
concorrentes. Para tanto, aplica-se a teoria da causalidade adequada de modo que, mesmo que
outras causas tenham potencialmente contribuido para provocar o dano, se o cartel for considerado
determinante o suficiente para a sua producdo, de modo que o dano verificado seja um resultado
esperado da pratica desse ato, o infrator que o praticou terd responsabilidade.

Ocorre que, ndo obstante a relevancia das ARDCs no ecossistema concorrencial, a
morosidade e os altos custos de tais acdes acabam por criar um cenario desmotivador para o seu
ajuizamento. Diante disso, o legislador, reconhecendo a necessidade de incentivar o uso de tais
acdes e mitigar a sua morosidade, promulgou a Lei 14.470/2022, que trouxe diversas melhorias,
incluindo a possibilidade de usar a decisdo condenatoria do CADE para fundamentar a concessao
liminar de tutela da evidéncia nas ARDCs.

Trata-se de esforgo relevante, visto que o decurso do tempo necessario para a prestacao
da tutela jurisdicional adequada nao pode ser visto de forma neutra, afinal, a sua neutralidade nao
passa de uma ilusdo, visto que, como regra, impde ao autor a necessidade de suportar sozinho os

efeitos da morosidade processual. Isso pois, o réu, independentemente de ter razdo ou nao,
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geralmente ndo sofre com a morosidade da justica, muitas vezes beneficiando-se dela por ter
interesse na manutencao do status quo.

Esse impacto desigual que a morosidade causa nas partes do processo ndo ¢ compativel
com os principios da razoavel duragdo do processo e da isonomia, visto que estes garantem as
partes a gestdo razoavel do tempo do processo e o tratamento igualitario. Logo, ndo ha
razoabilidade nem isonomia quando se permite indiscriminadamente que o tempo no processo civil
sirva para agravar a situacdo de uma parte em beneficio da outra.

Portanto, o tempo no processo civil € um 6nus que deve ser distribuido entre as partes
de acordo com o grau de probabilidade que elas tém de serem exitosas nas alegagdes que
apresentam em juizo. Para viabilizar a distribuicdo do 6nus do tempo no processo, o legislador
brasileiro inseriu no ordenamento juridico a tutela da evidéncia, a qual também se propde a
incentivar a adogao de condutas processuais mais adequadas ¢ a realizagao de acordos.

A tutela da evidéncia ¢ espécie do gé€nero tutela provisoria e baseia-se em técnica
antecipatoria que, a ndo ser que seja concedida em um dos capitulos da sentenga, ¢ fruto da
cognicdo sumaria do juiz acerca das matérias postas em juizo em momento no qual, apesar de ser
possivel reconhecer a evidéncia do direito da parte que com ela se beneficiard, ndo se pode julgar
a causa por ainda ser necessario um aprofundamento da cognigao.

Por se basear em juizo de cogni¢do sumaria, o provimento jurisdicional que concede a
tutela da evidéncia ndo ¢ definitivo, conservando sua eficacia somente se e enquanto ndo vier
decisdo que o revogue ou modifique. Por esse mesmo motivo, a efetivacdo da tutela da evidéncia
deve se dar por meio de cumprimento provisorio de sentenca, de modo a evitar a criacdo de
situagdes irreversiveis.

A lei ndo estabelece nem limita as fungdes para as quais a tutela da evidéncia pode ser
concedida, no entanto, o entendimento mais adequado com o seu propdsito € com o0s seus
beneficios ¢ no sentido de que ela pode ser usada tanto para fins satisfativos quanto para fins
assecuratorios do direito da parte de que ela beneficia. Ademais, a tutela da evidéncia pode ser
concedida em qualquer tipo de procedimento, independentemente da natureza da tutela
jurisdicional visada pelo autor, seja ela declaratoria, constitutiva, condenatéria, dentre outras.

No tocante aos requisitos para a concessao da tutela da evidéncia, apesar de a legislagao
nao os trazer do modo mais claro possivel, extrai-se que os requisitos genericamente aplicaveis a

todas as hipoteses de tutela da evidéncia — tanto as dos incisos do artigo 311 do Codigo de Processo
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Civil quanto as hipoteses tipicas consagradas em outros dispositivos — sdo a incidéncia de uma
hipdtese de tutela da evidéncia prevista em lei ao caso concreto, a probabilidade do direito do autor
e a fragilidade da defesa do réu.

O requisito de que incida ao caso concreto uma hipotese prevista em lei que autorize a
concessdo da tutela da evidéncia, por mais que pareca Obvio, deve ser destacado diante da
inexisténcia de um poder geral de evidéncia do juiz. Isso pois, cabe ao legislador estabelecer quais
circunstancias processuais e quais direitos podem ser considerados evidentes, de modo que o juiz
s0 pode conceder a tutela da evidéncia quando ha uma hipotese legal expressamente prevista.

Nessa perspectiva, apesar de as hipoteses de tutela da evidéncia serem taxativas, elas
ndo se limitam ao rol do artigo 311, havendo uma série de espécies tipicas previstas no proprio
Codigo de Processo Civil e em leis especificas — como € o caso do artigo 47-A da Lei 12.529/2011.
Nao obstante, trés das hipoteses previstas no artigo 311 sdo aplicaveis independentemente do
direito material em juizo, de modo que verificando-se as circunstincias processuais que elas
requerem, € possivel a concessao.

Em especifico, o inciso IV se alinha a razdo tedrica e a logica essencial da tutela da
evidéncia, de modo que sua redagdo apenas exige a verificagdo dos outros dois requisitos essenciais
da tutela da evidéncia, a probabilidade do direito do autor e a fragilidade da defesa do réu,
permitindo, portanto, uma abertura do sistema.

Por sua vez, o requisito da probabilidade do direito ¢ imprescindivel a todas as
hipéteses de tutela provisoria e, no caso da tutela da evidéncia, ndo é diferente. E indispensavel a
verificagdo da probabilidade do direito no caso concreto, mesmo nas hipdteses que fixam
presuncoes em privilégio a determinadas relagdes de direito material. Afinal, € justamente a jun¢do
da incidéncia de hipotese legal de concessdo da tutela da evidéncia a probabilidade do direito
aferida no caso concreto que atribui ao direito uma probabilidade qualificada, permitindo que ele
seja considerado um direito evidente.

Trata-se de um juizo de probabilidade, ndo de certeza, por isso ndo se requer que o
autor apresente prova incontestavel dos seus fatos constitutivos, bastando que apresente provas
confiaveis que, em conjunto com os outros elementos dos autos bem como as regras de experiéncia,
sejam suficientes para convencer o juiz de que as alegacdes do autor restardo demonstradas na fase
seguinte do processo. A duvida faz parte da concessdo da tutela da evidéncia, de modo que até a

prova dubia, aliada aos elementos certos, podera auxiliar na sua concessao.
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Quanto ao nivel de convic¢ao necessario para a concessao da tutela da evidéncia, basta
que o direito do autor seja minimamente mais provavel que o do réu, mesmo que esse minimo seja
apenas 1% a mais, devendo-se também levar em consideracdo as importantes balizas fixadas pelo
direito material tutelado e pela gravidade do litigio.

O ultimo requisito, qual seja, a fragilidade da defesa do réu, ¢ também imprescindivel
e considerado como denominador comum entre as hipdteses legais de tutela da evidéncia. Nessa
perspectiva, a defesa sera considerada fragil quando for inconsistente e ndo conseguir criar davida
razoavel sobre o mérito do pedido do autor.

A fragilidade da defesa pode ser extraida por meio de dois caminhos. No primeiro, ela
¢ constatada a partir da comparagao entre as posigdes processuais das partes, tratando-se, portanto,
de método genericamente aplicavel a todas as hipoteses de tutela da evidéncia. O segundo caminho
tem como base uma presuncao legal de evidéncia do direito, estabelecida pelo legislador, a qual se
justifica em decorréncia da relacdo de direito material a qual ela visa incidir. Nesses casos, o
legislador pressupde a fragilidade da defesa.

Ademais, ¢ importante observar que pardgrafo unico do artigo 311 e algumas espécies
tipicas de tutela da evidéncia permitem a sua concessao liminar. Nao obstante as expressas
autorizacOes legais, a concessdo liminar da tutela da evidéncia € inconstitucional por violar o
contraditorio e a ampla defesa, uma vez que a falta de urgéncia faz com que nao existam motivos
razoaveis para postergar a realizacao de tais principios.

A este ecossistema, no final de 2022, o legislador inseriu o artigo 47-A da Lei
12.529/2011, que estabelece que a decisdo condenatoria do Plenario do Tribunal do CADE pode
fundamentar a concessao de tutela da evidéncia em ARDC:s, atribuindo uma maior forga probatoria
a tal decisdo. O proposito do legislador na ocasido foi coerente com a finalidade de tal instituto
processual, visto que, por meio da verdadeira inovagao legislativa em questao visava-se imprimir
uma maior celeridade as ARDCs e incentivar a celebracao de acordos no seu contexto.

Aplicam-se a tal hipotese de tutela da evidéncia todos os requisitos que sao tidos como
essenciais a concessao de tal tipo de medida, de modo que, por se tratar de permissao legal
especifica, a aten¢do no caso concreto devera se concentrar & demonstracdo da probabilidade do
direito do autor e a constatacdo da fragilidade da defesa do réu.

No caso das ARDCs, a probabilidade do direito exige a demonstragao de todos os fatos

constitutivos do direito do autor, quais sejam, o ato ilicito, o dano e o nexo causal entre eles. E
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notdrio que a decisdo condenatéria do CADE por si s6 ndo serd normalmente suficiente para
demonstrar todos esses elementos essenciais, especialmente no que diz respeito ao dano e ao nexo
causal, de modo que normalmente ela sera 1til apenas para evidenciar a ocorréncia do ato ilicito.

Desse modo, esclarece-se que ndo sera possivel a concessao de tutela de evidéncia com
fulcro tnica e exclusivamente na decisdo do CADE se ela ndo demonstrar todos os fatos
constitutivos do direito do autor da ARDC, apesar de o legislador ter a tornado apta a fundamentar
a concessdo da tutela da evidéncia.

Contudo, mesmo que a decisdao do CADE seja por si s incapaz de demonstrar todos
os fatos constitutivos, a tutela da evidéncia podera ser concedida com base no artigo 47-A da Lei
12.529/2011, bastando que o autor, em conjunto com a decisdo da autarquia, apresente outras
provas — documentais ou documentadas — que sejam capazes de influenciar a convicgdo do juiz no
sentido de que foi provocado um dano como consequéncia do ato ilicito demonstrado na decisao.

Ou seja, o dispositivo ndo condiciona a aptidao da decisdo condenatoria do CADE para
fundamentar a concessao da tutela da evidéncia a necessidade de que ela por si so seja capaz de
demonstrar todos os elementos essenciais a probabilidade do direito do autor, de modo que o
contetdo da decisdo do CADE nao deve ser visto como um problema nesse contexto. No entanto,
a aptidao conferida a decisdo administrativa ndo dispensa a necessidade de que haja nos autos
outros elementos que evidenciem os fatos constitutivos que nao puderem ser extraidos da decisao.

Além disso, eventuais incertezas e controvérsias acerca da quantificagdo do dano, ou
das teorias econdmicas e parametros utilizados para tanto, ndo consistem em obices a concessao e
a efetivacdo da tutela da evidéncia nas ARDCs. Afinal, os padrdes de prova e de convic¢ao
necessarios nesse contexto, que envolve um juizo de probabilidade, ndo de certeza, coexistem e
sdo compativeis com a existéncia de incertezas.

Quanto a fragilidade da defesa, o dispositivo estabelece uma presunc¢ado legal de que
ela ¢ fraca, permitindo-se concluir pela alta probabilidade das alegagdes do autor, salvo se o réu
apresentar argumentos efetivamente fortes e convincentes em sentido contrario.

Por fim, no que se refere a possibilidade de concessdo liminar da tutela da evidéncia
com fundamento na decisdo condenatoéria do CADE, assim como ocorre em todas as hipoteses de
concessdao liminar da tutela da evidéncia, trata-se de permissdo inconstitucional que viola o
contraditorio e a ampla defesa, diante da inexisténcia de colisdo com qualquer direito fundamental

que justifique a postergacao da realizacao de tais principios.
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