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DERRUBANDO OS MITOS DA ARBITRAGEM PARA A
REPARACAO DE DANOS CONCORRENCIAIS

Christiane Meneghini S. de Siqueira®
Joana Temudo Cianfaran?i
Paula Miiller Ribeiro Bernini®

Depois de muito debate no meio concorrencial e no Congresso
Nacional nos ultimos 05 anos, o Projeto de Lei n.° 11.275/2018 - que traz
importantes incentivos as AcOes Reparatérias por Danos Concorrenciais
(“ARDCSs”) - tem chances de ser aprovado em breve. Além da previsdo de que
aqueles que forem condenados pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica - CADE por infragdes a ordem econdmica, sobretudo cartéis, terdo
que pagar indenizacdo de danos em dobro aos prejudicados, outra novidade
que merece destaque é a previsdo de que o0s signatarios de Termos de
Compromisso de Cessa¢do (“TCCs”) deverdo concordar (por meio da
inclusdo de uma clausula compromisséria no acordo) em responder pelos
danos que causaram em juizo arbitral.

Muito ja se questionou sobre a legalidade e a necessidade da
imposicao de (mais) essa obrigacdo aos compromissarios de TCC* e de que
forma, na prética, se daria a operacionalizacao dessa clausula pelo CADE. Se,
de um lado, alguns comemoram a novidade, outros suscitaram a suposta
desvantagem para 0s compromissarios de terem que se submeter ao juizo
arbitral para responder por esses danos. H4 no entanto, uma aparente
unanimidade: os altos custos envolvidos na arbitragem seriam um
desincentivo aos prejudicados pelos cartéis, que continuariam optando por
recorrer ao Judiciario.

! Advogada , sdcia de Aprigliano Sociedade de Advogados

2 Advogada, sécia de Cianfarani e Muller Advogados

3 Advogada, sécia de Cianfarani e Mller Advogados

4 A reparacdo de prejuizos individuais ou individuais homogéneos ja é prevista no
artigo 474, da Lei n°12.529/2011 e a alteragdo proposta pelo Projeto de Lei
n°11.275/2012 vird a reforgar a arbitrabilidade objetiva de tais litigios, em
consonancia com a Lei Brasileira de Arbitragem (Lei n®9.307/96) que, em seu artigo
1°, autoriza as pessoas capazes de contratar de se valerem da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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Diante disso, € importante que possamos derrubar alguns mitos.

Primeiro mito: as arbitragens séo favoraveis apenas aos prejudicados
pelos cartéis.

E comum que se apontem, como vantagens da arbitragem em relacio
ao processo estatal, a celeridade, a confidencialidade e a possibilidade de
escolha e especialidade dos julgadores. Para os pleitos reparatdrios de danos
concorrenciais, as vantagens apontadas iriam justamente de encontro aos
principais problemas vivenciados quando tais litigios sdo submetidos a Justica
Estatal, como o tempo de duracdo dos processos judiciais, a falta de dominio
especifico dos juizes quanto aos temas discutidos e a propria complexidade
das discussdes, que envolvem questdes juridicas, econémicas e contabeis. A
doutrina, inclusive, aponta que esses problemas explicam a baixa adesdo ao
private litigation no Brasil®.

Como, em regra, 0s procedimentos arbitrais ja sdo concebidos para
serem mais céleres que 0s processos judiciais, as decisfes e a participacao das
partes (no limite do que conseguem consentir) certamente impdem maior
celeridade ao procedimento. A celeridade, portanto, € conceito essencial na
arbitragem e esta intimamente ligada a ideia de efetividade. Outra vantagem
normalmente referida é a confidencialidade dos procedimentos, que também
decorre de decisdo das partes. Assim, a publicidade do procedimento, da
decisdo e de eventual acordo ficara restrita as partes daquela demanda. Por
fim, se a arbitragem esté assentada na autonomia da vontade das partes, desta
autonomia também decorre a possibilidade de escolha de seus julgadores,
segundo critérios de formacdo, especialidade e reputacdo no mercado. Disso
se extrai, em sentido contrario ao que se vé na Justica Estatal, que, na
arbitragem, a escolha costuma recair em profissionais especializados na
matéria em discussdo. Quanto ao procedimento, as partes podem também
escolher as regras pelas quais ele serd processado, reduzindo o tempo, 0s
custos e impondo racionalidade aos atos.

Derrubando o mito: dentro desse contexto, é possivel notar que ndo
serd apenas o autor da ARDC que se beneficiara da convencdo de arbitragem,
mas também o réu. Um dos principais beneficios da celeridade é a

> Artigo — “A Arbitragem como Meio Alternativo na Resolucdo de Demandas
Indenizatodrias Decorrentes da Pratica de Cartéis e a Minuta de Resolugdo do CADE
submetida a Consulta Publica 05/2016”, Autora: Yane Pitangueiras Dantas, Revista
de Defesa da Concorréncia, n°1, 2017, Maio, pgs. 231/246.
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consideravel reducdo de custos que ela traz as partes (conforme se vera mais
adiante). A confidencialidade do procedimento, por sua vez, no caso
especifico das ARDC’s, é elemento que notadamente interessara a parte que é
demandada pelos prejuizos. Com ela, é preservada sua reputagdo e evita-se a
exposicdo ao mercado e a publicidade negativa aos consumidores e
investidores. No mesmo sentido, também deveria ser de interesse do réu que
a causa fosse avaliada por julgadores especialistas eleitos pelas partes,
evitando-se, assim, uma deciséo desconectada do real dano causado — e muitas
vezes superior a este, baseada, por exemplo, em presuncfes (muito utilizadas
nesse tipo de agdo, haja vista a alta complexidade da matéria e a falta de
especialidade do Judiciario no assunto).

Segundo mito: as arbitragens sdo mais caras que as ac¢des judiciais.

No mesmo sentido, é importante desmitificar a principal das
desvantagens comumente apontadas para a arbitragem: o elevado custo dos
honorérios arbitrais, despesas e custas devidas aos 6rgdos institucionais.
Como referido, a celeridade e a eficiéncia do procedimento, por si so, ja
imp&em uma economia ou um ganho financeiro as partes. Quanto maior o
tempo de processo — arbitral ou judicial — maiores serdo os custos envolvidos
(incluindo os decorrentes de honorérios advocaticios contratuais e do
contingenciamento da agdo, que, normalmente, tem alto valor de causa).
Lembre-se que ndo é incomum que 0s processos judiciais durem quase uma
década, sendo, de outro lado, comum que a duragdo média dos procedimentos
arbitrais ndo supere 24 (vinte e quatro) meses®.

Mas ndo é sd. Na arbitragem pode haver a combinacdo de que 0s
honorarios contratuais serdo reembolsados pela parte perdedora, além de todos
0s outros custos havidos para a defesa de seus interesses. Na Justica Estatal, a
jurisprudéncia do STJ’ ndo tem admitido esse ressarcimento. Quanto aos
horéarios sucumbenciais, a doutrina ainda diverge sobre a sua incidéncia na

& O CAM-CCBCS, instituicdo renomada na administragdo de procedimentos, indicou®
como sendo 13,2 meses o tempo médio de duragdo dos procedimentos iniciados entre
2017 e 2019 perante aquela instituicdo. J& a CAM, vinculada a BMF&BOVESPA,
indicou® como sendo 17 meses a duracdo média dos procedimentos por ela
administrados.

" REsp n° 1.837.453/SP, AglInt REsp n° 1.675.581/SP, AgRg no AREsp n° 810.591/SP
e Agint no AResp n°1.449.412/SP.
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arbitragem quando ndo houver combinagéo entre as partes. De qualquer
forma, fato € que, se existir tal combinacdo, os valores normalmente ndo
repetem os pardmetros do processo Estatal, tendendo o custo a ser menor.
Outro fator de relevante economia é o fato que, na arbitragem, quando houver
mais de um autor ou réu, geralmente, havera divisao das custas totais entre
eles, diferente do que ocorre no Judiciario, onde pode ser exigido, por
exemplo, de cada réu, que recorre de forma independente, o preparo da
apelacdo. Além disso, a confidencialidade também pode ser um vetor de
reducdo de custos, notadamente ao réu, a medida em que reduz os riscos com
custos reputacionais®.

O exercicio de comparacao.

A titulo ilustrativo, propomos abaixo um exercicio de comparagéo®
de estimativas de tempo e custos envolvidos a partir do ajuizamento de uma
ARDC perante o Judiciario do Estado de S&o Paulo e, em paralelo, a
instauracdo de uma arbitragem, segundo as regras do CAM-CCBC,
considerando um valor da causa de R$ 20milh6es. Em ambos os casos, deve
se considerar que o perdedor arcara com a integralidade das custas e despesas
ao final.

8 A titulo ilustrativo, trazemos, ao menos, duas situages que se enquadrariam nesse
custo: 1) desvalorizagdo da empresa, a exemplo do que recentemente ocorreu a partir
do caso das ARDCs do Cambio, que, no dia seguinte ao ajuizamento da agdo (sem
segredo de justica) alguns dos Bancos demandados tiveram queda nas aces, tendo
sido mensuradas perdas de até 20 bilhdes de Reais. Noticia: Bancos brasileiros podem
levar “paulada” de R$ 20 bilhdes no lucro — Money Times (Acesso em 22/06/2021);
e 2) “efeito cascata”, quando outras a¢des indenizatorias sdo promovidas a partir da
noticia de uma ARDC contra e empresa.

® O exercicio apresentado é meramente estimativo, tendo em vista a incipiéncia do
tema e o fato de que ainda ndo se tem noticia acerca de procedimentos arbitrais que
visem a indenizacgdo por danos concorrenciais, mesmo perante o Poder Judiciario.
Certamente, 0 aumento do ndmero de casos e a evolucdo da discussdo da tematica
propiciardo modelos mais apurados no futuro.
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REFERENCIAS AO FINAL DE UMA ARDC NO VALOR DE 20

MILHOES
JUDICIAL ARBITRAGEM
CUSTOS ESTIMADOS: (Estado de Sdo|(Regras CAM-
Paulo) CCBC)
Tempo 7 a9anos 1a?2anos
R$ 100 a 400 mil R$ 366.60 a 706.62
mil*

Custas processuais/do
procedimento

(parte delas ndo
repartiveis quando
houver mais de um
autor e/ou réu)

(repartiveis entre todos
0s autores e/ou todos
0S réus)

Pericia/Pareceres econdmicos
opcionais/contratacéo de
assistente técnico para pericia

R$ 200 a 400 mil

R$ 200 a 400mil

Honorarios sucumbenciais

Sempre serdo
devidos (10 a 20% do
valor da condenacao)

Normalmente ndo séo
fixados (quando s&o,
geralmente abaixo de
10% do valor da

o condenacao)**
R$ 2 a 4 milhdes De R$0aR$ 15
milhdes
RESULTADO: JUDICIAL ARBITRAGEM
CUSTOS ESTIMADOS R$ 2.324.8 milhges | <> 266.60 mreputil a
2.6 milhdes

CUSTOS INESTIMADOS

1) Custos reputacionais

Aplicavel, exceto
quando a agdo
tramitar em segredo
de justica

Na&o aplicavel, pois a
arbitragem
normalmente é
confidencial

2) Custos de contingenciamento

Aplicével, por 7a 9
anos

Aplicéavel, por 1a 2
anos

3) Honorérios contratuais

Aplicével, por 7a 9
anos

Aplicéavel, por 1a 2
anos, podendo, em
alguns casos, ser
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reembolsado pela parte
perdedora

* Valor total devido, considerando a Camara CCBC com um e com trés arbitros.
Pode ser, ou ndo, adiantado de forma dividida entre as Partes. Ao final, arca com o
valor integral a parte perdedora.

** Na arbitragem, ha liberdade de excluir os honorarios sucumbenciais. Sem essa
exclusdo, a tendéncia ¢ a sua fixacdo segundo critérios de “equidade”, o que
corresponde, regra geral, a valores inferiores aos 10% minimos, que sao a referéncia
legal do CPC para 0s processos estatais.

O exercicio demonstra que o impacto negativo do fator tempo é
relevante para as partes que optam pelo Judicidario em detrimento da
Arbitragem. Por outro lado, ndo ha como negar que seja consideravel a
diferenca entre as custas processuais/do procedimento devidas, 0 que,
contudo, pode ndo ser tdo significativo quando se considera a reducdo do
tempo para que se tenha uma decisao final de mérito, normalmente de melhor
qualidade.

Dois outros aspectos que merecem destaque quando da escolha pela
Arbitragem sdo a possivel auséncia de honorarios sucumbenciais e a possivel
combinacdo de reembolso de honoréarios contratuais. Somados a possivel (ou
provavel) confidencialidade do procedimento (que torna inexistentes ou muito
baixos 0s custos reputacionais a empresa re), ha um claro impacto positivo de
tais aspectos no custo final da Arbitragem em comparacdo com a ARDC que
tramita perante o Judiciério.

Derrubando o mito: este exercicio &, logicamente, hipotético e a sua
ideia é provocar uma reflexdo as partes envolvidas em um dano decorrente de
cartel para que, antes de optar pela tradicional via do Judiciario, sopesem todos
0s pontos acima levantados. De qualquer forma, ele demonstra que, de fato, o
estigma que existe em torno dos (supostos) altos custos da arbitragem néo se
confirma quando feita uma comparagéo com o0s custos de um processo judicial
de alto valor, que é comum no caso das ARDCs. Ao que tudo indica, a
arbitragem pode sim ser um método menos oneroso as partes envolvidas em
uma ARDC, além de trazer vantagens como maior previsibilidade de custos e
do tempo de tramitacdo, além da melhor qualidade da decisdo — o que,
certamente, impde reflexos positivos as empresas envolvidas neste tipo de
litigio.
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Ou seja, a possibilidade de o vencedor se reembolsar integralmente
dos custos havidos com a arbitragem, somada aos fatores decorrentes das
vantagens acima referidos, indica que o mito dos altos custos da arbitragem
n&o se sustenta se comparados com os custos do processo judicial.

Com essas consideracBes, a expectativa é que as partes —
compromissario no TCC e prejudicado — enxerguem as vantagens de se adotar
a arbitragem como método de solucdo das demandas indenizatérias e passem
a utiliza-la, com a promulgacéo do Projeto de Lei n°® 11.275/2012.
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