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RESUMO

COELHO, Gustavo Flausino. A responsabilidade civil no direito concorrencial brasileiro.
2015. 88 f. Dissertacdo (Mestrado em Empresa e Atividades Econémicas) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

O objeto desta dissertacéo ¢ a responsabilidade civil no direito concorrencial brasileiro,
delimitado aos aspectos juridicos relacionados ao atual estagio da aplicacdo privada (private
enforcement) do direito antitruste no Brasil, em busca da reparacéo civil por danos provocados
por ilicitos concorrenciais. A defesa da concorréncia possui amparo constitucional e legislacéo
prépria, mas ainda ha muita incerteza e falta de clareza na adogéo do direito antitruste para
reparacdo de danos em esfera civel. Embora a coletividade seja a titular dos bens juridicos
protegidos pela Lei n°® 12.529/2011, os ilicitos anticompetitivos ainda sdo vistos pela sociedade
como uma questdo remota e sem efeitos danosos claros. A presente dissertacdo examinara a
responsabilidade civil no microssistema do direito antitruste, sob o ponto de vista do objeto e
do sujeito, e verificar4 a viabilidade de reparacdo civil por danos decorrentes de ilicitos
concorrenciais sob o prisma juridico. Por fim, serdo abordados os desafios existentes para a
efetiva reparacdo civil por danos sofridos em razdo de ilicitos concorrenciais e as possibilidades
de aprimoramento.

Palavras-Chave: responsabilidade civil antitruste. direito concorrencial. Lei n°® 12.529/2011.

responsabilidade objetiva. aplicagéo privada.



ABSTRACT

COELHO, Gustavo Flausino. Private enforcement in the Brazilian Antitrust Law. 2015. 88 f.
Dissertacdo (Mestrado em Empresa e Atividades Econdmicas) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015

The goal of this thesis is to address the civil liability related to violations of the Brazilian
antitrust law, limited to the legal aspects in connection with the current state of private
enforcement of antitrust in Brazil, in order to use private damages actions to enforce
competition law. Competition law has constitutional provisions and specific regulation, but
there are uncertainties and lack of clarity to enforce the antitrust law in private actions. Although
the collectivity should be protected by Law No. 12,529/2011, the antitrust violations are still
ignored by society, which does not note the harm caused by those unlawful conducts. This paper
will analyze the civil liability focused on antitrust law, from the objective and subjective
perspectives, and check the feasibility to seek indemnification for damages caused by antitrust
violations from legal standpoint. Ultimately, this thesis will address the current challenges for
effective private enforcement of competition law and the possible improvements.

Keywords: antitrust civil liability. competition law. Law No. 12,529/2011. strict liability.

private enforcement.
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INTRODUCAO

O objeto desta dissertacio € a responsabilidade civil no direito concorrencial® brasileiro,
delimitado aos aspectos juridicos relacionados ao atual estagio da aplicacdo privada (private
enforcement) do direito antitruste no Brasil, em busca da reparacéo civil por danos provocados

por ilicitos concorrenciais.

A livre concorréncia é um principio constitucional da ordem econdmica brasileira® e
deve ser tutelado nos termos da lei (atualmente Lei n°® 12.529/2011 — “Lei Antitruste™),
conforme determina a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(“Constitui¢do™), a fim de reprimir “o abuso do poder econdomico que vise a dominagdo dos

mercados, a eliminagio da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros®”.

A coletividade* — titular do direito difuso da livre concorréncia® — possui atualmente as
sequintes ferramentas para zelar por seu direto: (a) a&mbito administrativo, por meio da
destacada atuagdo do Conselho Administrativo de Defesa Economica (“CADE”); (b) ambito
judicial civil, por meio de a¢bes indenizatérias em ambito judicial ou arbitral®; (c) ambito
judicial criminal, por meio de san¢Bes penais nos casos de condutas concertadas (i.e., cartel).
Essas trés ferramentas — independentes entre si quanto aos procedimentos e resultados’ —

formam o tripé sustentador da defesa da concorréncia no Brasil.

1 Na presente dissertagdo sdo utilizados como sindnimos os termos “direito concorrencial” e “direito antitruste”,
tratando de modo equivalente as palavras “concorréncia” e “antitruste”.

2 A ordem econdmica é um grupo de principios e fundamentos que delineiam a economia brasileira e estabelece a
ideologia de acordo com a qual o mercado deve ser organizado no Brasil. Para maiores detalhes sobre a natureza
do conceito de ordem econdmica na Constituicdo Federal e as ideologias relacionadas, ver GRAU, Eros Roberto.
A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 348.

3 Art. 173, § 4°, da Constituicdo Federal.

4“A coletividade costuma ser compreendida aqui por consumidor, sendo este, em tltima analise, o titular do direito
da concorréncia. (...) Poder-se-ia afirmar que a livre iniciativa é um direito de solidariedade que protege interesses
coletivos. O presente dispositivo parece revelar de maneira expressa essa mesma compreensdo. O CADE e os
operadores da area do direito da concorréncia em geral tém tido essa compreensdo acerca do presente dispositivo”
(ANDERS, Eduardo Carminati; PAGOTTO, Leopoldo; BAGNOLI, Vicente (coord.). Comentarios a nova lei de
defesa da concorréncia. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 6).

S Art. 1°, paragrafo Unico, da Lei Antitruste.

® A arbitrabilidade do direito concorrencial foi abordada pelo presente autor, em coautoria com Ricardo Vilella
Mafra Alves da Silva, em artigo recente (COELHO, Gustavo Flausino; SILVA, Ricardo Vilella Mafra Alves da.
Arbitrability of disputes involving antitrust issues in Brazil and the protection of free competition. Revista
Semestral de Direito Empresarial, v. 13, p. 145-164. Rio de Janeiro: Renovar, 2015), ndo sendo o objeto desta
dissertacdo, apesar na inter-relacdo entre 0s assuntos.

7 “Seja em que esfera for investigada a conduta, além de serem independentes entre si os procedimentos, ha de se
destacar que igualmente independentes sdo os resultados, isto é, pode haver casos em que o CADE condene uma
pratica, mas o juizo criminal absolva os investigados” (BECKER, Concorréncia e arbitragem no direito brasileiro.
Hipdteses de incidéncia de questdes concorrenciais em arbitragens. Revista Juridica Luso Brasileira. Lisboa, v.
2, 2015. Disponivel em: <http://cidp.pt/revistas/rjlb>. Acesso em: 30 jul. 2015. p. 254)
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A defesa da concorréncia possui amparo constitucional e legislacdo propria, mas ainda
h& muita incerteza e falta de clareza na adocéo do direito antitruste para reparacao de danos em
esfera civel. Embora a coletividade seja a titular dos bens juridicos protegidos pela Lei
Antitruste, nos termos do seu art. 1°, paragrafo unico, os ilicitos anticompetitivos ainda sdo

vistos pela sociedade como uma questéo remota e sem efeitos danosos claros.

Ademais, a pessoa afetada pelo ilicito concorrencial (v.g., por um cartel de abrangéncia
nacional) raramente requer dos infratores a reparacdo pecuniaria pelo dano sofrido. Essa falta
de iniciativa ndo € comum quando analisamos as relacfes consumeristas hodiernas, por
exemplo, pois um consumidor lesado costuma ingressar no Poder Judiciario para reclamar uma

indenizac&o.

Considerando que as referidas decisdes do CADE séo frequentemente contestadas pelos
infratores em ambito judicial®® e que ndo ha uma pratica difundida na sociedade de reparagio
dos danos causados pelos ilicitos concorrenciais a coletividade, o desenho institucional
existente atualmente ndo permite a adequada utilizacdo das ferramentas disponiveis a pessoa
para a protecdo da concorréncia, especialmente quanto a reparacédo direta do dano causado ao

consumidor.

Em raz&o desta realidade posta, fruto da gradual (mas incompleta) construcéo da cultura
da defesa da concorréncia no Brasil, o presente trabalho busca analisar o papel da
responsabilidade civil concorrencial no arranjo institucional atual, e indicar possibilidades para
aprimorar a tutela do principio constitucional da livre concorréncia. Assim, o escopo da
dissertacdo seré restrito ao ambito civel e ndo aprofundara os aspectos relacionados aos aspectos
administrativos e criminais do direito da concorréncia. Questdes relacionadas aos processos em

ambito administrativo serdo mencionados de modo instrumental, com o intuito de subsidiar a

8 A tendéncia de judicializacdo das decisdes administrativas condenatérias pelo CADE e pelas agéncias
regulatdrias é amplamente reconhecida, gerando inclusive a demanda por parte do Conselho Nacional de Justica
(“CNJ”) por um estudo aprofundado sobre as inter-relagfes entre o processo administrativo e o judicial sob a 6tica
da seguranca juridica no plano da defesa da concorréncia e da regulagdo econémica. O referido estudo foi
publicado em 2014. Cf. MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque; AZEVEDO, Paulo Furquim de; FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio (coord.). Direito regulatério e concorrencial no Poder Judiciario. Sdo Paulo:
Singular, 2014.

® Parcela significativa das decisdes relevantes tomadas pela autarquia com condéo de sancionar algum agente
econdmico é questionada em ambito judicial, mitigando a efetividade das medidas propostas pelo 6rgdo antitruste.
Cf. CARRIL, Rodrigo Coutinho. Controle judicial sobre o CADE e a analise econdmica do direito. Revista do
IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. Ano 19, v. 21. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, e FIDELIS, Andressa Lin. A revisao judicial das decisdes do CADE: o mérito do ato
administrativo e a efetividade da politica antitruste. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e
Comércio Internacional. Ano 18, v. 20. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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discussdo em matéria concorrencial sobre condutas anticompetitivas e os danos causados

(sujeitos a reparacao civel).

A assimetria de informacéo (i.e., o desconhecimento do arranjo institucional da defesa
da concorréncia pela sociedade brasileira) induz a coletividade a depender primordialmente no

CADE para a protecdo da concorréncia no Brasil.

Ao recorrer ao Poder Judiciario para contestar uma decisdo do CADE, o agente
econémico infrator procura mitigar os efeitos sancionadores da sentenca administrativa com
base na morosidade da revisao judicial, reduzindo a possibilidade de a coletividade tomar
ciéncia das condutas ilicitas praticadas. Em vez de aguardar uma decisdo do CADE por diversos
anos ou somente acompanhar as san¢ées impostas pela autarquia, os tutelados podem ingressar
diretamente com ac@es judiciais reclamando medidas compensatorias decorrentes do ilicito
concorrencial, conforme previsto na Lei Antitruste'®. Caso tal prética seja difundida, o direito
antitruste sera popularizado (como aconteceu com o direito consumerista) e sera objeto de

maior preocupacao dos agentes econdémicos.

O presente trabalho pretende questionar acerca da tutela jurisdicional civel — mediante
0 estudo da responsabilidade civil antitruste no Brasil — como uma alternativa eficiente e eficaz
para a tutela dos consumidores contra o0s eventos deletérios dos ilicitos anticompetitivos e para
a consolidagdo da cultura de defesa da concorréncia no pais.

Uma hip6tese desta dissertacdo é que os desafios juridicos (de ordem processual) e
culturais precisam ser aperfeicoados, a fim de aproximar a coletividade da ferramenta de
reparacao civil por ilicitos concorrenciais. Dentre as possiveis respostas, deve ser ponderada a
necessidade de mudancas de politica publica para fomentar a busca por reparacdo dos danos

provocados pelas condutas anticompetitivas.

Outra hipotese para verificacdo durante a dissertacdo sera a adequacdo legislativa e
jurisprudencial para atribuir efetividade a reparacdo civil antitruste no ordenamento juridico

brasileiro.

10 Art. 47 da Lei Antitruste: "Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais
homogéneos, obter a cessacdo de préaticas que constituam infracdo da ordem econdmica, bem como o recebimento
de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo administrativo, que ndo
sera suspenso em virtude do ajuizamento de acdo." A Lei Antitruste preservou o mesmo dispositivo da lei anterior
(art. 29 da Lei n° 8.884/1994), com pequeno ajuste.
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Os objetivos gerais da dissertagéo séo (i) examinar os elementos da responsabilidade
civil no microssistema do direito antitruste; e (ii) verificar a viabilidade de reparacéo civil por

danos decorrentes de ilicitos concorrenciais sob o prisma juridico.

Os objetivos especificos sdo (i) tratar da responsabilidade civil concorrencial sob o
ponto de vista do objeto e do sujeito; (ii) verificar, com base no desenho institucional posto, a
necessidade de a coletividade engajar-se diretamente na defesa da concorréncia, por meio de
medidas judiciais buscando a reparacdo de danos sofridos em razdo de ilicitos concorrenciais;
e (iii) identificar o papel do Poder Judiciario para a eficaz protecdo da coletividade no @mbito

da defesa da concorréncia.

O método cientifico adotado sera o dedutivo e o tipo de pesquisa, bibliogréafico-
documental. Apoés a definicdo das premissas relacionadas a responsabilidade civil e ao direito
da concorréncia no Brasil, serdo formadas a relacbes logicas para obter as conclusdes

relacionadas ao objeto da dissertacgéo.

Quanto aos procedimentos instrumentais, serdo adotados a revisdo da jurisprudéncia e
o0 estudo da doutrina nacional e internacional especializada, com a necessaria articulacdo de

conceitos de direito civil (responsabilidade civil) e do direito concorrencial.

A dissertacdo serd dividida em cinco capitulos apds a presente introducéo, que visa
abordar o direito concorrencial no Brasil, destacando o desenho institucional previsto na
legislacdo e o quadro atual de desenvolvimento. O capitulo 1 possui o intuito de apresentar
brevemente o arranjo institucional da defesa da concorréncia no Brasil, os principais
dispositivos legais da Lei Antitruste e o conceito de conduta anticompetitiva, imprescindivel

para a analise subsequente da responsabilidade civil concorrencial.

Em seguida, o capitulo 2 busca avaliar a responsabilidade civil sob o ponto de vista do
objeto, com enfoque nos elementos objetivos da responsabilidade civil no ordenamento juridico
(infracdo, dano, nexo de causalidade) em comparacdo aos elementos para responsabilizacéo

administrativa em matéria antitruste.

O capitulo subsequente destina-se a analisar a responsabilidade civil sob o ponto de vista
do sujeito (autor e vitima da infracdo antitruste), incluindo a analise sobre a defini¢do de grupo
econdmico e as formas de mitigacdo da limitacéo de responsabilidade das pessoas juridicas (sob

a forma de sociedades limitadas ou andnimas).

O capitulo 4 enfrenta os desafios atuais para a materializacdo da responsabilidade civil

antitruste, incluindo sugestdes de aprimoramento dos mecanismos juridicos para aumento da
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efetividade da ferramenta de reparacéo civil de danos decorrentes de ilicitos concorrenciais. Em
seguida, o capitulo final encerra a presente dissertagdo, considerando o problema e as hipdteses

determinados a priori, a fim de formular as conclusfes da pesquisa realizada.
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1 A DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL

1.1.  Breve historico

O direito da concorréncia (ou direito antitruste) ainda é considerado um ramo novo do
direito brasileiro. Apesar de a doutrina observar a disciplina da concorréncia de modo inicial
em periodos remotos da Histdria, como na Antiguidade Grega e Romana'!, o moderno antitruste
somente foi consolidado pelo advento do Sherman Act, lei norte-americana de 1890,
complementada pelo Clayton Act de 1914. Essa legislacdo possibilitou a tipificacdo de praticas
potencialmente anticompetitivas e analise de operacdes societérias sensiveis sob a Otica

concorrencial, servindo de marco para a difusdo do direito da concorréncia pelo mundo.

No Brasil, a construgdo do direito antitruste foi tortuosa. E possivel afirmar que a tutela
da concorréncia somente passou a ser eficaz a partir da publicacdo da Lei n° 8.884/1994. N&o
obstante os vestigios da protecdo da concorréncia na década de 19302, e de medidas salutares,
como o Decreto-Lei n° 7.666/1945% e a Lei n° 4.137/1962%*, que institui o CADE, n&o ha como

tratar de forma robusta o direito antitruste antes da vigéncia da Lei n° 8.884/1994.

Com a reestruturacdo patrimonial do Estado, identificada com o processo de
privatizagdes e surgimento de agéncias reguladoras, surgiu a defesa da concorréncia como fonte

de intervencdo estatal. A politica de defesa da concorréncia passou a ter maior vigor a partir da

1 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
p. 37-41.

12 OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 77-78; e FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 37-41. p. 103-120.

13 Esse diploma é reconhecido como modificador do rumo do direito concorrencial no Brasil, ao ser a primeira
iniciativa concreta de organizacéo e sistematizacdo de normas para disciplina do abuso do poder econémico. Fruto
do projeto elaborado por Agamemnon Magalh&es, esta horma, conhecida como Lei Malaia, foi introduzida pelo
governo Getllio Vargas com intuito de sancionar administrativamente tais abusos, sem disciplinar em dmbito
penal. Apesar da relevancia historica, a Lei Malaia somente vigorou por trés meses, sendo revogada ao término do
governo Getulio Vargas sob a impressao de proteger interesses protecionistas.

14 Esta lei vigorou por 29 (vinte e nove) anos desprovida de eficacia material, com surtos de atividade intermitentes
que era abafada pelas intervencdes judiciais. Ver FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 37-41. p. 108-120; e CORDOVIL, Leonor et al. Nova lei de defesa
da concorréncia comentada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 19.
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promulgacéo da Lei n° 8.884/1994, coincidindo com diversas reformas na economia brasileira
de carater neoliberal™ e medidas para estabilizacio da moeda®® (Plano Real).

Durante a vigéncia da referida lei, 0 CADE ganhou reputacdo, autonomia institucional
e maior forca political’. Adicionalmente, foi durante este periodo que o CADE solidificou sua
metodologia para anélise de atos de concentra¢do e comegou a estruturar o combate a carteis e

outros ilicitos concorrenciais.

Ap0s a efetiva consolidacdo do direito concorrencial no Brasil, o legislador resolveu
alterar o marco legal para elevar os critérios concorrenciais aos melhores padrbes
internacionais. Nesse sentido, passou a vigorar no Brasil, desde 29 de maio de 2012, a Lei
Antitruste.

Atualmente, compete afirmar que a tutela juridica da concorréncia emana da
Constituicdo, podendo ser denominado como principio constitucional econdmico da livre
concorréncia. Nos termos do art. 170, 1V, da Constituicio?8, a livre concorréncia estéa arrolada
como um dos nove principios da ordem econdmica, devendo ser observada por todos. O art.
173, 8 4° Constituicdo prevé a existéncia da Lei Antitruste, ao estabelecer que “a lei reprimira
0 abuso do poder econémico que vise a dominacao dos mercados, a eliminacéo da concorréncia

€ ao aumento arbitrario dos lucros”.

15 “No Brasil, a relagdo entre Estado e Mercado se estruturou sob o signo da complementariedade, em que o poder
econdmico concentrado ndo significou um limite as politicas macroecondmicas. A engenharia das politicas,
quando ndo ajudava a estruturar esse poder, tomava-o como um dado da realidade sobre o qual a atuacdo do Estado
poderia incidir principalmente na forma de acdo econbmica direta, via empresas estatais. Era essa a principal
politica industrial, voltada a dindmica setorial das cadeias produtivas, ajudando a eliminar gargalos verticais. Nesse
contexto, a intervengdo microecondmica ndo visava, por meio da tipica acdo antitruste, fortalecer a racionalidade
de livre mercado. A virada nesse processo comegou a ocorrer na década de 1990, com a reestruturagao patrimonial
do Estado Brasileiro, identificada com o processo de privatizagdes e surgimento de agéncias de regulagdo. O
discurso da retirada do Estado da espaco para o surgimento da defesa da concorréncia como fonte de intervengéo
estatal” (CARVALHO, Vinicius Marques de. Aspectos histéricos da defesa da concorréncia. In: CARVALHO,
Vinicius Marques de et. al. Nova lei de defesa da concorréncia comentada. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 21).

16 “Apos o fracasso dos Planos Collor I e 11 € a crise politica que marcaram o comeco do periodo, iniciou-se com
o Plano Real, a partir de 1994, um processo de estabilizagdo do valor da moeda” (YAZBEK, Otavio. Regula¢do
do mercado financeiro e de capitais. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 278).

17 Conforme relatério elaborado em 2010 pela Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémicos
sobre a politica de defesa da concorréncia no Brasil (ainda sob a vigéncia da Lei n° 8.884/1994), “[o] novo sistema
de aplicacdo da Lei de Defesa da Concorréncia ganhou rapidamente reputacdo de profissionalismo e esforco, ao
mesmo tempo em que suas decisdes refletiam um novo entendimento da politica e andlise da concorréncia”
(ORGANIZACAO DE COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICOS — OCDE. Lei e Politica de
Concorréncia no Brasil:  uma revisdo pelos pares. Paris, 2010. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/daf/competition/45154401.pdf>. Acesso em: 09 ago. 2014.).

18 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]
IV - livre concorréncia;”
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Legitimada pela previsdo constitucional, a tutela da concorréncia foi atribuida, no
ambito administrativo, as autoridades componentes do denominado Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (“SBDC”): (i) CADE; e (ii) Secretaria de Acompanhamento
Econémico do Ministério da Fazenda (“SEAE”).

Contudo, a SEAE somente compete promover a concorréncia em 0rgaos de governo e
perante a sociedade, atividade conhecida como advocacia da concorréncia. Ou seja, ao CADE
compete todas as demais atividades de prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem

econdmica inerentes a um 6rgao antitruste nacional.

A politica de defesa da concorréncia, tradicionalmente, possui duas vertentes: (i)
atuacdo preventiva; e (ii) atuagdo repressiva. Por meio desses dois tipos de atuagéo, a autoridade
concorrencial busca manter niveis apropriados de competicdo no mercado e preservar o
principio constitucional da livre iniciativa, com o objetivo Gltimo de gerar bem-estar. A atuacao
repressiva do direito concorrencial refere-se a investigacdo e punicdo de atos anticompetitivos,

adotados por agente econdmico — ou grupo de agentes econdmicos — com poder de mercado®®.

A atuacdo preventiva na defesa da concorréncia, por sua vez, refere-se ao controle de
estruturas dos mercados. Mediante essa vertente, 0 CADE analisa atos e negdcios juridicos
(denominados atos de concentracdo) que possam gerar concentracdo de mercado e efeitos
concorrenciais adversos®. A presente dissertacdo tratara somente da vertente repressiva, por
possuir interface direta com os ilicitos concorrenciais causadores dos danos sujeitos a reparacéo
civil.

No passado recente, alguns marcos temporais relevantes, relacionados ao combate a

ilicitos concorrenciais no Brasil, merecem destaque:

19O poder de mercado ou econémico é geralmente definido como a capacidade de um agente econdmico de agir
de forma independente do mercado, como, por exemplo, aumentar precos ou restringir oferta. Tal situagéo seria a
antitese do cenario de concorréncia perfeita, no qual nenhum agente possui, individualmente, poder para
influenciar a dindmica concorrencial, cujas regras sao ditadas pelas forgas da oferta e procura (BRUNA, Sérgio
Varella. O poder econdmico e a conceituagdo do abuso em seu exercicio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 103-104). Segundo o paragrafo 2° do artigo 36 da Lei Antitruste, o poder de mercado é
presumido quando o agente detém ao menos 20% de participacdo de mercado.

20 Nesse sentido, o paragrafo 5° do artigo 88 da Lei Antitruste determina que “[s]erdo proibidos os atos de
concentracdo que impliqguem eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam
criar ou reforcar uma posicdo dominante ou que possam resultar na dominacdo de mercado relevante de bens ou
servigos”.
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(i) em 2000%, foram inseridos no ordenamento juridico os conceitos de acordo de
leniéncia e busca e apreensdo?? para fins concorrenciais, com a possibilidade de Secretaria de
Direito Econdmico? (“SDE”) celebrar acordo de leniéncia com o infrator delator e também
solicitar ao Poder Judiciario, por meio da Advocacia-Geral da Unido, busca e apreensao de

documentos considerados importantes para a investigacao antitruste;

(ii) em 2003, foi celebrado o primeiro acordo de leniéncia® no Brasil, que resultou na
condenacdo dos demais cartelistas pelo CADE em 2007, e a primeira busca e apreensdo
solicitada pela SDE?, que resultou na condenagio dos envolvidos no cartel das britas pelo
CADE em 2005;

(iif) em 2009, foi criado o Dia Nacional de Combate a Cartéis, comemorado anualmente

no dia 08 de outubro, a fim de promover a cultura da concorréncia; e

(iv) a partir de 2012, com a vigéncia da Lei Antitruste, foi constatada maior celeridade
na conducdo dos processos administrativos e maior foco dos Conselheiros em apreciar condutas

anticompetitivas®.

1.2.  Arranjo institucional atual

21 Por meio da lei n° 10.149/2000, que modificou a lei n° 8.884/1994. A atual Lei Antitruste incorporou as previsdes
de busca e apreensdo e acordo de leniéncia ao texto legal em vigor.

22 Entre os anos de 2010 e 2014, foram celebrados 26 (vinte e seis) acordos de leniéncia com as autoridades
administrativas de defesa da concorréncia e realizadas 18 (dezoito) operacdes de busca e apreensdo solicitadas
pelas autoridades de defesa da concorréncia no Brasil. (BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
— CADE. Balango do triénio da Lei 12529/11. 2015, p. 22-23. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/upload/Balan%C3%A70%203%20an0s%20nova%?20lei-atualizado.pdf>. Acesso em:
30 jun. 2015.)

23 A SDE era membro integrante do SBDC até a entrada em vigor da Lei Antitruste. Atualmente as atribuicGes
desempenhadas outrora pela SDE sdo de responsabilidade da Superintendéncia-Geral do CADE, 6rgao competente
pela celebracdo de acordos de leniéncia (art. 86) e solicitagdo de busca e apreensdo (art. 13, VI, d).

24 pelos signatarios do acordo Vigilancia Antares Ltda. e seu administrador Rubem Oreli, no ambito do Processo
Administrativo n° 08012.001826/2003-10 (cartel dos vigilantes).

% Realizada na sede do Sindicato da Industria de Mineragdo de Pedra Britada do Estado de Sdo Paulo —
Sindipedras.

26 Segundo dados do CADE, é possivel verificar a mudanca de postura em razédo da Lei Antitruste. Em 2011, os
atos de concentragdo representaram 88% (oitenta e oito por cento) dos processos julgados pelo CADE, enquanto
que em 2014, foram responsaveis por apenas 66% (sessenta e seis por cento) dos processos julgados. O aumento
de produtividade em relagdo a apuracdo de condutas anticompetitivas também pode ser constatada por dados
oficiais. Em 2011, o CADE julgou apenas dezesseis casos de condutas anticompetitivas, com a condenacdo de
uma conduta anticompetitivas. Em 2014, sob a vigéncia da Lei Antitruste, foram julgados 57 (cinquenta e sete)
processos administrativos para imposicdo de sangdes administrativas por infracfes a ordem econémica, com a
condenagéo de 39 (trinta e nove) praticas anticompetitivas.
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Conforme abordado inicialmente na introdugdo e constatado no breve histérico acima,
0 CADE assumiu o papel de promotor da defesa da concorréncia no Brasil, atuando de modo
proativo nas ultimas duas décadas. Contudo, ha um desejo institucional mais amplo previsto na
legislacdo que ainda precisa ser estimado, a fim de reequilibrar o cenario e permitir a

disseminacdo da cultura da concorréncia e a eficicia do direito antitruste.

O CADE ¢é uma autarquia federal constituida por trés érgdos: (i) Superintendéncia-
Geral; (ii) Departamento de Estudos Economicos (“DEE”); e (iii) Tribunal Administrativo de

Defesa Econdmica (“Tribunal’).

A Superintendéncia-Geral € a encarregada pela investigacéo e condugdo dos processos
administrativos para imposicéo de san¢@es administrativas por infragdes & ordem econémica.
O Superintendente-Geral possui mandato de 2 (dois) anos, permitida uma reconducao
subsequente. Com a exigéncia de ter mais de 30 (trinta) anos de idade, notorio saber juridico
ou econdmico e reputacdo ilibada, ele € nomeado pelo Presidente da Republica, depois de
aprovado pelo Senado Federal. Os 2 (dois) Superintendentes-Adjuntos s&o escolhidos pelo

Superintendente-Geral, sendo os referidos cargos de dedicacdo exclusiva.

Apbs a emissdo do parecer da Superintendéncia-Geral acerca dos processos
administrativos, esta posicdo é submetida ao crivo do Tribunal, composto por 6 (seis)
Conselheiros e 1 (um) Presidente. Os mandatos sdo de 4 (quatro) anos, ndo coincidentes e sem
reconducdo. Os postulantes aos cargos de Presidente e Conselheiros precisam preencher as
mesmas exigéncias indicadas acima para assumir tais funcées, que também sdo de dedicacéo
exclusiva. A fim de conferir mais independéncia aos membros, eles ndo sao demissiveis ad
nutum, como os Ministros de Estado ou demais funcionarios publicos em cargos

comissionados.

A fim de conferir maior independéncia aos Conselheiros e evitar captura politica, os
membros do Tribunal somente perderdo os seus mandatos no caso de decisdo do Senado
Federal, por provocacdo do Presidente da Republica, ou em razdo de condenacdo penal
irrecorrivel por crime doloso, ou de processo disciplinar decorrente de desrespeito as

competéncias e restrigdes para desempenho das fungdes previstas na Lei Antitruste.

O DEE, por sua vez, € responsavel por elaborar pareceres técnicos a pedido da
Superintendéncia-Geral ou do Tribunal, auxiliando-os com dados e analises econdmicas

relacionadas ao caso, aos agentes econdmicos envolvidos ou ao mercado sob analise.
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Para apreciagdo de um caso, o Tribunal precisa indicar um Conselheiro-Relator, que
conduzird a analise do caso a luz da posicao da Superintendéncia-Geral, das partes envolvidas
e das demais manifestacdes constantes nos autos. Apdés a elaboracdo do voto pelo Conselheiro-

Relator, o caso é pautado na reunido ordinaria do Tribunal para apreciacao e tomada de decisao.

O CADE ¢ um dos 6rgéos de defesa da concorréncia mais admirados do mundo?’, e
apresentou salto de qualidade em sua atuagéo a partir da Lei Antitruste. No triénio de vigéncia
da referida norma, a autarquia condenou 78 condutas anticompetitivas e aplicou multas no valor
total superior a R$ 4.000.000.000,00 (quatro bilhdes de reais)?.

Considerando a impossibilidade de recurso hierarquico ap6s a decisdo do Tribunal?®, é
correto afirmar que o CADE ¢ a Unica instancia administrativa de apreciacdo dos casos sob a
Otica estritamente concorrencial. E evidente que as partes podem recorrer da decisdo
administrativa em esfera judicial, conforme previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo

Federal®, que estabelece o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

O Superior Tribunal de Justica (“STJ”) posicionou-se de modo claro acerca da
possibilidade de revisdo das decisdes administrativas do CADE, conforme voto proferido pelo

Ministro Herman Benjamin:

[E] equivocado — e inconstitucional — reduzir a atuagio do Poder Judiciario a
uma instancia revisora de decisGes do Cade (ou de qualquer instancia da
Administracdo), concentrando no 6rgdo administrativo competéncia
originaria exclusiva para o exame de ilicitos anticoncorrenciais. Isso contraria
ndo so6 a Constituicdo Federal como também a ideia da mais ampla repressao
de fatos juridicos de maltipla incidéncia previstos, v.g., nos arts. 20 e 21 da
Lei 8.884/1994%, de elevada reprovabilidade social e profundos impactos
sobre o jurisdicionado®2.

27 Por exemplo, o CADE recebeu por duas vezes o prémio de melhor érgéo antitruste das Américas da publicagio
Global Competition Review — GCR nos anos de 2010 e 2014.

2 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE. Balango do triénio da Lei 12.529/11. 2015,
p. 13. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/upload/Balan%C3%A70%203%20an0s%20nova%20lei-
atualizado.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2015.

2 Art. 9°, § 2°, da Lei Antitruste: “§ 2° As decisdes do Tribunal ndo comportam revisio no dmbito do Poder
Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execugdo e comunicando-se, em seguida, ao Ministério Publico, para
as demais medidas legais cabiveis no &mbito de suas atribui¢des.”

30 “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.”

31 Referéncia compativel ao art. 36 da Lei Antitruste.

32 Trecho retirado do voto do Ministro Herman Benjamin proferido no ambito do Recurso Especial n® 1.181.643 -
RS (2010/0028927-4). (STJ, Recurso Especial n® 1.181.643 - RS (2010/0028927-4), Min. Herman Benjamin, julg.
01 mar. 2011)
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A revisdo judicial das decisfes administrativas € uma das fungdes relevantes do Poder
Judiciario, mas o CADE costuma enfrentar problemas de efetividade de suas decisdes restritivas
ou condenatdrias em razdo dos recursos judiciais apresentados pelos apenados. Em pesquisa
encomendada pela CNJ e publicada em 2014, foi tragado o seguinte diagnostico do Judiciério
em relacdo a revisao de decisdes das agéncias reguladoras e do CADE: (i) morosidade excessiva
para tomada de decisdo definitiva; (ii) concessdo de liminares com efeitos suspensivos da
decisdo administrativa e da instrucéo processual; (iii) mudanca excessiva de entendimentos nos
provimentos liminares, com sequéncias de revogacdes e novas concessdes de medidas
liminares; (iv) despreparo institucional, com caréncia de conhecimento de politicas publicas e
técnica adequada, indicado por meio do tempo excessivo e do contetdo das decisdes; e (V)

tendéncia de confirmagéo das decisdes administrativas pelos tribunais superiores®,

Cumpre notar que a finalidade da condenacdo administrativa é punitiva e nao
reparatoria. Todos os valores pagos pelos infratores em razéo de decisdo do CADE (ou acordo
celebrado com a autoridade) sdo destinados ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos®*, ndo
sendo assim revertido para a autoridade nem para as pessoas eventualmente lesadas pela

conduta anticompetitiva.

A Lei Antitruste® reservou a pratica mais gravosa de ilicito concorrencial — o cartel — a
natureza adicional de crime, com pena de reclusdo de dois a cinco anos e multa. Assim, 0s
ilicitos concorrenciais relacionados a pratica concertada (inclusive cartel em licitacdes)
sujeitam os envolvidos (pessoas fisicas e representantes das pessoas juridicas) a persecucao

criminal conduzida pelo Ministério Publico em juizo.

Apesar da mencéo anterior a independéncia das esferas administrativa, civel e criminal
quanto a analise de ilicitos concorrenciais, uma eventual condenagdo criminal por cartel

possuira repercussao em esfera civel, nos termos do art. 935 do Cadigo Civil*® e do art. 63 do

33 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque; AZEVEDO, Paulo Furquim de; FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio (coord.). Direito regulatério e concorrencial no Poder Judiciario. S&o Paulo: Singular, 2014. p. 247-
248.

34 Art. 17, § 3°, da Lei Antitruste: “§ 3° O produto da arrecadacdo das multas aplicadas pelo Cade, inscritas ou ndo
em divida ativa, sera destinado ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos de que trata o art. 13 da Lei no 7.347, de
24 de julho de 1985, e a Lei no 9.008, de 21 de marco de 1995.”

35 A Lei Antitruste alterou o art. 4°, 1, da Lei n° 8.137/1990.

36 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia
do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.
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Decreto-Lei n® 3.689/1941, o Codigo de Processo Penal (“CPP”)%. O art. 64 do CPP® confirma
a possibilidade de acéo civil tramitar em paralelo & a¢do criminal, mas o juiz do litigio civel
pode suspender o0 curso da acdo enquanto aguarda a solucdo da acdo criminal. Dessa forma, é
possivel afirmar que a existéncia do ilicito ndo podera ser discutida em esfera civel se a mesma

conduta for considerada uma infracdo penal em sentenca condenatoria transitada em julgado.

Inexiste possibilidade legal para alegacdo de bis in idem em razdo da aplicacdo de
diferentes normas juridicas ao mesmo caso concreto, pois 0s interesses tutelados sao diferentes.

O STJ também confirmou a sua posicdo nesse sentido:

N&o haveria qualquer bis in idem entre acBes individuais, civis publicas,
penais e processos administrativos, porquanto possuidores de escopos
distintos e cumulaveis. Eventuais aspectos de coordenacdo entre demandas
concomitantes seriam dirimidos, p.ex., pela disciplina dos efeitos civis de
sentencas penais, quando aplicaveis.

Outra possibilidade — a ser explorada na presente dissertacdo — é a busca de reparagéo
dos danos causados pelo ilicito concorrencial, na qual a vitima do dano recorre ao Poder
Judiciario (ou ao juizo arbitral) para apuracao da responsabilidade civil do infrator e do valor a

ser indenizado a pessoa ou a coletividade lesada.

Conforme afirmado por Paula Forgioni, assim como o Ministério Publico, “a advocacia
é primordial para a difusdo da concorréncia no pais*®”. Afinal, o Parquet pode atuar na
propositura de acdes civeis tutelando a coletividade, mas os agentes também podem
individualmente, por meio de seus advogados, buscar a reparacdo de danos em esfera civel,

desenvolvendo assim essa outra alternativa prevista em lei.

Roberto Pfeiffer elencou as cinco situacdes em que a esfera civel pode ser acionada para
tratar sobre materia de defesa da concorréncia: (i) quando o CADE busca amparo judicial para

37 Art. 63. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-lhe a execucdo, no juizo civel, para
o efeito da reparagdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros. Paragrafo Gnico. Transitada
em julgado a sentenga condenatoria, a execugdo podera ser efetuada pelo valor fixado nos termos do inciso iv do
caput do art. 387 deste Cddigo sem prejuizo da liquidagdo para a apuragdo do dano efetivamente sofrido.

38 Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a agéo para ressarcimento do dano podera ser proposta no
juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil. Paragrafo Gnico. Intentada a acéo
penal, o juiz da agdo civil poderé suspender o curso desta, até o julgamento definitivo daquela.

3 Trecho retirado do voto do Ministro Herman Benjamin proferido no ambito do Recurso Especial n® 1.181.643 -
RS (2010/0028927-4). (STJ, Recurso Especial n® 1.181.643 - RS (2010/0028927-4), Min. Herman Benjamin, julg.
01 mar. 2011)

“0 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
p. 155.
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executar as suas decisdes; (ii) no caso de reviséo judicial de decisdo administrativa demandada
pelo administrado; (iii) quando sdo propostas agOes individuais para a tutela do direito
individual lesado; (iv) na hipotese de propositura de acéo civil publica para a tutela da livre
concorréncia; ou (V) no caso de ajuizamento de acdo coletiva para tutela de direitos individuais

homogéneos em virtude de lesdo a direitos por conduta anticompetitiva®.

Assim, é possivel ilustrar o tripé existente no direito brasileiro para a defesa da
concorréncia, com a consciéncia de que atualmente a esfera administrativa possui destaque em
relacdo as demais, sendo o CADE potencial colaborador das demais atuacdes em ambito civel

e criminal.

Esfera Administrativa

SBDC

Defesa da

Concorréncia

Ministério Pubico

Malkiiseeric Fublico Consumidores lesados

Figura 1. Desenho institucional da defesa da concorréncia no Brasil

4l PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Tutela coletiva da livre concorréncia. Revista de Direito do
Consumidor. v. 49. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 2004. p. 12.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO PONTO DE VISTA DO OBJETO

De fato, toda atuacdo humana invade ou, a0 menos, tangencia o campo da
responsabilidade*?. Como aspecto da realidade social, traduz a ideia de restauracio de
equilibrio, de reparagdo de um dano, seja ele moral ou patrimonial, decorrente da viola¢do de
normas morais ou juridicas. Surge como consequéncia do descumprimento espontaneo de uma

obrigac&o, ndo havendo, portanto, confusio entre esses dois conceitos*.

A responsabilidade civil pode ser definida como a obrigacéo, decorrente da violacdo de
um dever originério, de reparar os prejuizos da vitima, sendo um instrumento gerador de efeitos
juridicos com a finalidade de reestabelecer o equilibrio perdido no momento em que ocorreu a

infracdo**, restituindo o lesado ao status quo ante.

Como uma reacdo decorrente de uma infragdo a um dever preexistente, a
responsabilidade civil constitui uma sangdo civil, a0 mesmo tempo que possui natureza
compensatdria, pois abrange a indenizagdo ou reparacdo do dano causado®®. Também possui
uma funcdo dupla: (i) garantir o direito da vitima a seguranca; e (ii) punir o autor,

desestimulando a préaticas de novas infracGes.

Dentre as diversas formas de classificacdo da responsabilidade civil, destaca-se, para 0s
fins da presente dissertacéo, a classificacdo ao seu fundamento, sendo dividida entre subjetiva

e objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva (responsabilidade civil stricto sensu) caracteriza-se
pela existéncia dos seus elementos essenciais: (i) ato ilicito (infracdo); (ii) dano; (iii) nexo

causal; e (iv) culpa.

No caso do direito antitruste, o elemento culpa ndo é necessario, pois a responsabilidade
civil decorrente da infracdo prevista na Lei Antitruste € objetiva (responsabilidade civil lato
sensu). Nos termos do artigo 36 da referida norma — melhor explorado a seguir — as condutas

anticompetitivas sd3o ilicitas “independentemente de culpa”, enquadrando-se a

42 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. v. 3. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 21-22.

4 MAGGI, Bruno Oliveira. O cartel e seus efeitos no Ambito da responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 108-109.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7, 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 24-25.
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responsabilizacdo civil do direito concorrencial na hipotese da primeira parte do pardgrafo
unico do art. 927 do Cadigo Civil, que assim estabelece:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Serdo abordados nesse capitulo os elementos (i) ato ilicito (infracéo); (ii) dano; (iii) nexo
causal; e (iv) culpa do agente.

2.1. Oatoilicito

O ato ilicito € um ato previsto em lei como uma conduta reprovavel que resulta em uma
san¢do. O Cadigo Civil trata sobre o ato ilicito em seu artigo 927, combinado com o artigo 186.

Na licdo de Carlos Roberto Goncalves:

Ato ilicito é o praticado com infracdo ao dever legal de ndo violar direito e
nao lesar a outrem. Tal dever é imposto a todos no art. 186 do Cdadigo Civil,
que prescreve: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Também o comete quem abusa de seu direito (art.
187).

Ato ilicito é, portanto, fonte de obrigagdo: a de indenizar ou ressarcir o
prejuizo causado (CC, art. 927). E praticado com infragio a um dever de
conduta, por meio de a¢des ou omissdes culposas ou dolosas do agente, das
quais resulta dano para outrem.

O Cadigo Civil de 2002 aperfeicoou o conceito de ato ilicito, ao dizer que o
pratica quem “violar direito e causar dano a outrem” (art. 186), substituindo o
“ou” (“violar direito ou causar dano a outrem”), que constava do art. 159 do
diploma anterior. Com efeito, mesmo que haja violagdo de um dever juridico
e que tenha havido culpa, e até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma
indenizacdo sera devida, uma vez que ndo se tenha verificado prejuizo®.

No direito brasileiro, a nogdo de ato ilicito € causa da responsabilidade civil. Desse

modo, 0 agente que praticou o ato — seja por acao ou omisséo — fica obrigado a reparar o dano.

4% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.33.
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Nos termos da lei, a responsabilidade pode derivar de ato préprio, de ato de terceiro que esteja
sob a guarda do agente, e ainda por decorrer de coisas e animais que a ele pertengcam.

No caso do direito concorrencial, o legislador redigiu o artigo 36 da Lei Antitruste para
dispor sobre as condutas anticompetitivas, tratadas pela norma como “infragdes da ordem

econdmica”. Primeiramente, ¢ importante analisar a redagdo do caput do referido artigo:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Ao iniciar a leitura, nota-se que o legislador quis abarcar no conceito de ilicitude todos
0s atos com o proposito de ferir a concorréncia, conforme listados nos quatro incisos. Estdo
abarcados inclusive os atos que ndo produzam efetivamente qualquer efeito, bastando a
potencialidade. Apesar de tais atos serem considerados ilicitos e punidos em ambito
administrativo, os mesmos ndo serdo apreciados na presente dissertacdo, pois nao resultam em
responsabilidade civil por auséncia de leséo a terceiros.

Os quatro incisos possuem redacdo sujeita a criticas doutrinarias, como a imprecisdo
e sobreposicdo das previsdes. Seria possivel, por exemplo, consolidar todos os incisos no
primeiro, pois 0 mesmo possui redacdo genérica®’. Outra interpretacdo pertinente é a insercdo
do inciso Il no inciso | e do inciso Il no inciso IV#, aglutinando as hipGteses na divisdo
doutrinéria tradicional: acordos entre agentes econdmicos e abuso de posi¢do dominante.

A legislacdo ndo limita a qualquer modalidade especifica como serdo perpetradas as
condutas anticompetitivas. Contudo, para melhor nortear a sociedade sobre o escopo da norma,

o legislador elaborou lista exemplificativa constante no §3° do artigo 36 da Lei Antitruste*°.

4 TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira. Rio de Janeiro: Método, 2012. p. 158-159.

4 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Cartel — teoria unificada da colusdo. S&o Paulo: Lex, 2007. p. 150-160.

49 «§ 39 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no caput deste
artigo e seus incisos, caracterizam infragéo da ordem econdmica: | - acordar, combinar, manipular ou ajustar com
concorrente, sob qualquer forma: a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente; b) a producéo ou a
comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacdo de um nudmero, volume ou
frequéncia restrita ou limitada de servicos; ¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial
de bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou periodos; d)
precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em licitacdo publica; Il - promover, obter ou influenciar a ado¢éo de
conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes; 111 - limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas
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Dentre os ilicitos concorrenciais existentes, 0 mais relevante para as autoridades e para
os doutrinadores é o cartel. Considerando o objetivo desse estudo, o cartel serd utilizado como
exemplo de infracdo, permitindo a simplificacdo da analise com o intuito de abordar a
responsabilidade civil concorrencial.

Portanto, a forma adotada por membros de um cartel para estruturar o acordo ilicito é
irrelevante para a caracterizagdo da infragdo. Desse modo, tanto cartéis formalizados
explicitamente, por meio de acordos escritos, ou tacitamente, i.e., sem a existéncia de um acordo
propriamente dito, podem ser penalizados pelo direito concorrencial se obtidas provas
suficientes para provar sua existéncia.

O acordo tacito esta relacionado com a ideia do “comportamento paralelo intencional”
mencionado por Calixto Salom&o Filho®. A instabilidade do cartel, causada pelo incentivo de
seus participantes oportunisticamente burlarem o acordo, faz com que o arranjo horizontal
tacito seja mais dificil de ocorrer. Consequentemente, a teoria econémica indica que a forma
tatica somente podera ocorrer em mercados que apresentem fatores estruturais que confiram
maior estabilidade ao acordo (v.g., homogeneidade do produto, presenca de poucos
concorrentes, baixa taxa de inovacdo, existéncia de barreiras ao mercado, transparéncia de
precos).

No contexto norte-americano, Herbert Hovenkamp ressalta o fato de que as

autoridades publicas concentram seus esfor¢os principalmente com casos nos quais € mais facil

ao mercado; IV - criar dificuldades a constituigdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa
concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servicos; V - impedir o acesso de concorrente
as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo; VI -
exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos meios de comunicacdo de massa; VII -
utilizar meios enganosos para provocar a oscilacdo de precos de terceiros; VIII - regular mercados de bens ou
servicos, estabelecendo acordos para limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a produgédo
de bens ou prestacdo de servigos, ou para dificultar investimentos destinados a producao de bens ou servigos ou a
sua distribuicdo; IX - impor, no comércio de bens ou servigos, a distribuidores, varejistas e representantes precos
de revenda, descontos, condi¢des de pagamento, quantidades minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer
outras condigdes de comercializagdo relativos a negécios destes com terceiros; X - discriminar adquirentes ou
fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacdo diferenciada de precos, ou de condi¢Bes operacionais de
venda ou prestacdo de servigos; XI - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigos, dentro das condic6es de
pagamento normais aos usos e costumes comerciais; XII - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento
de relagGes comerciais de prazo indeterminado em razéo de recusa da outra parte em submeter-se a clausulas e
condi¢Bes comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais; XIII - destruir, inutilizar ou acambarcar matérias-
primas, produtos intermediarios ou acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a operacdo de
equipamentos destinados a produzi-los, distribui-los ou transportéa-los; X1V - agambarcar ou impedir a exploragao
de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tecnologia; XV - vender mercadoria ou prestar servigos
injustificadamente abaixo do preco de custo; XVI - reter bens de producdo ou de consumo, exceto para garantir a
cobertura dos custos de producdo; XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada; XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a utilizacdo de um servico, ou
subordinar a prestacdo de um servico a utilizagdo de outro ou a aquisicdo de um bem; e XIX - exercer ou explorar
abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual, tecnologia ou marca.”

% SALOMAGO FILHO, Calixto. Direito concorrencial. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 570.
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provar o acordo ou contrato anticoncorrencial, embora os cartéis tacitos sejam aqueles que

causam 0s maiores prejuizos aos consumidores:

“[o]ne disconcerting conclusion for antitrust policy is that oligopoly strategies
can be more stable and free from incentives to cheat than are cartel strategies.
[...] A related, equally disturbing conclusion is that the agreement requirement
obliges antitrust enforcers to put their limited resources in the wrong place.
Since antitrust laws require ‘agreement’, enforcement money is generally
spent in areas where an agreement can be proven. But only the least stable
situations require a qualifying antitrust agreement. In those areas where
cooperative interaction among firms is likely to do the most damage, no
‘agreement’ is required” >

E importante observar que nem todos os acordos entre concorrentes sdo penalizados
pelo direito concorrencial. Na sistemética do direito concorrencial brasileiro, mesmo os atos
com potencial producéo de efeitos anticoncorrenciais podem ser considerados licitos, caso tais
efeitos adversos sejam compensados por ganhos de eficiéncia. E o que prevé o art. 88, paragrafo
6° da Lei Antitruste:

“Os atos a que se refere 0 8 5° deste artigo poderdo ser autorizados, desde que
sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os seguintes
objetivos:

I - cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade ou a competitividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdmico; e

Il - sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios
decorrentes”.

O mencionado dispositivo legal refere-se a aprovacao de atos de concentragdo (analise
prévia) que gerardo eficiéncias, sendo discutivel a sua aplicacdo a anélise ex post. Corrobora o
argumento contrario a aplicacdo na analise de condutas anticompetitivas a analise topografica
do dispositivo transcrito acima, ao inserir-se no capitulo dos atos de concentragdo na Lei
Antitruste. Em contraponto, é possivel defender a utilizacdo da mesma logica prevista para atos
de concentracdo na andlise de condutas anticompetitivas, pois ndo seria razoavel que o CADE
condenasse praticas que geram eficiéncias em compensagdo aos efeitos anticoncorrenciais
criados, uma vez que a mesma autoridade adota tal visdo para analise ex ante das operac6es dos

agentes econdémicos.

51 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. St. Paul: West
Publishing, 2005.
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A ponderacédo dos efeitos e do contexto no qual se insere a préatica anticoncorrencial
foi introduzida pelos tribunais norte-americanos por meio da “regra da razao” (rule of reason).
Segundo essa regra, algumas condutas anticompetitivas deveriam ser consideradas ilicitas per
se — i.e., 0 simples fato de adota-las seria considerado ilegal — enquanto outras condutas
deveriam ser analisadas levando-se em consideragcdo as circunstancias e o contexto no qual
estavam inseridas®. Enquanto na pratica norte-americana a necessidade de ponderagio dos
efeitos construiu-se por meio do esforco jurisprudencial, no Brasil ela se da por forca de
previsdo legal do art. 88, paragrafo 6° da Lei Antitruste acima citado. Assim, ndo ha no
ordenamento brasileiro qualquer prética que seja considerada ilegal per se®. No entanto, dada
a inexisténcia de eficiéncias criadas pelo cartel, a pratica € usualmente condenada pelo CADE
sem gue haja ponderacao de seus efeitos.

Cumpre notar recente posicionamento do CADE visando mitigar a relevancia do
debate sobre a aplicacdo da regra per se ou da regra da razéo, conforme voto do Conselheiro
Marcos Paulo Verissimo no Processo Administrativo n® 08012.001271/2001-44:

Na verdade, entendo que o que chamamaos de regras "da razao" e "per se" nada
mais é sendo os dois pontos extremos de uma mesma escala de presuncdes
(algumas absolutas, outras relativas) de que lanca m&o o direito para lidar,
pragmaticamente, com o leque de condutas anticompetitivas, aproximando
umas da presuncdo de ilegalidade, outras da presuncdo de legalidade, e
colocando outras tantas em varias posi¢des intermediarias, por razdes de
politica legislativa e jurisprudencial®*.

Outros acordos, como aqueles que estabelecem colaboragdo entre concorrentes para
alcancar uma finalidade comum ou outro tipo semelhante de interacdo entre competidores
devem ser analisados por meio da ponderacdo de efeitos, muito embora possam envolver a
fixacdo de pregos ou regulacdo de condicBes de concorréncia. Portanto, a prética do cartel,

conforme aqui descrita e tipificada pela Lei Antitruste, refere-se a acordos horizontais com o

%2 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. St. Paul: West
Publishing, 2005. p. 253-268.

53 Cf. FORGIONI, Paula A. Direito concorrencial e restricdes verticais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 134; MELLO, Maria Tereza Leopardi. Notas sobre o Sistema de Defesa da Concorréncia
no Brasil. Textos para Discussdo IE/UFRJ n° 458. Rio de Janeiro: UFRJ, 2001; e BRUNA, Sérgio Varella. O
poder econdmico e a conceituacdo do abuso em seu exercicio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.
% Trecho retirado do voto do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo emitido no Processo Administrativo n°
08012.009888/2003-70. (CADE, Processo Administrativo n® 08012.001271/2001-44, Rel. Cons. César Costa
Alves de Mattos, julg. 30 jan. 2013).



29

Unico intuito de regular variaveis relevantes da dindmica concorrencial, como precos,
quantidade, qualidade, area de atuac&o, dentre outras®®.

Assim, o cartel é caracterizado como a pratica pela qual concorrentes estabelecem
acordo, sob qualquer forma, tacito ou explicito, cujo objetivo central é regular suas condicdes
de concorréncia, de modo a maximizar seus lucros, sem nenhum tipo de contrapartida (i.e.,
criacéo de eficiéncias) para o consumidor.

O cartel é considerado a pratica mais danosa a coletividade. Além de afetar o bem-estar
da sociedade e transferir renda dos consumidores para os participantes do cartel, os acordos
horizontais também envolvem um custo social representado pela alocagdo ineficiente de
recursos e meios de producédo. As substituicdes imperfeitas que os consumidores sao forgados
a realizar em razdo da escassez artificial criada pelo cartel faz com que seja gerada uma perda
liquida para a economia, prejudicando de maneira ainda mais incisiva a coletividade. Ademais,
a analise empirica indica que a renda extraida do consumidor pelos membros do cartel muitas
vezes € utilizada para proteger o dominio criado.

Nesse sentido, 0s mecanismos de supervisdo, monitoramento e fiscalizacdo do acordo,
assim como todas as cautelas adotadas pelos seus membros para manter o conluio em
confidencialidade representam custos substanciais, consumindo recursos que poderiam ser
utilizados em outras atividades, como em investimentos em pesquisa e desenvolvimento,
ampliacdo de unidades de producdo e melhoria de distribuicdo dos produtos.

Ademais, deve-se considerar a classificacdo da responsabilidade quanto a origem entre
contratual e extracontratual, sendo a primeira relacionada ao descumprimento de previsdo
contratual e a segunda decorrente de uma infragdo legal, ndo disposta em contrato. Ao
considerar a referida classificacdo doutrinaria, utilizando o cartel como exemplo de infracdo
anticompetitiva, deve-se classificar tal responsabilidade civil como extracontratual, “pois o
prejuizo gerado aos compradores ndo decorre da violacdo do contrato de compra e venda
celebrado com o fornecedor, sendo ele um dos cartelistas ou nd0°®”. O prejuizo deriva do
conluio entre os infratores, fator externo aos negocios juridicos individuais relacionados a

aquisicdo e venda dos produtos

55 As préticas que possuem como Unico objetivo restringir a concorréncia sdo tratadas pelo direito concorrencial
norte-americano como “naked restraints”, em oposicao as praticas que, embora restrinjam a concorréncia, buscam
a criacdo de eficiéncias, chamadas de “ancillary restraints” (HOVENKAMP, Herbert. The antitrust enterprise:
principle and execution. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 125).

% MAGGI, Bruno Oliveira. O cartel e seus efeitos no ambito da responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 114.
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Constatada a adequagdo das condutas anticompetitivas sancionadas na Lei Antitruste ao
conceito de ato ilicito previsto na responsabilidade civil, deve-se prosseguir com a analise dos

demais elementos essenciais.

2.2. Odano

O dano pode ser definido como a lesdo sofrida em decorréncia do ato ilicito causado por
outrem. E essencial, porém, que haja prova real e concreta do dano, seja ele material ou moral,
sem a qual ndo € possivel imputar responsabilidade civil ao agente.

Para a responsabilidade civil em matéria de direito da concorréncia, o dano costuma ser
indicado como um dos principais desafios. Mesmo que seja possivel identificar genericamente
0 ato causador do dano, o desafio reside em apreciar a extensdo do dano e a consequente
reparacao devida pelo infrator.

O cartel é geralmente indicado como a pratica mais nociva ao consumidor, em razao
das perdas substanciais que gera. Estima-se que o cartel implique em sobrepreco de 10 a 20%
com relacdo ao preco em condi¢Bes normais de concorréncia®’. Na literatura econdmica e
juridica®®, o custo social do cartel é geralmente medido por meio do peso morto (deadweight
loss) gerado pela prética e que sera abaixo explicado.

Em condicGes de concorréncia perfeita, 0os agentes econdmicos ndo sdo capazes de
estabelecer o preco de seus produtos (que é, portanto, estabelecido pelo mercado), podendo
apenas determinar a quantidade que produzirdo. Por esse motivo, 0s agentes aumentam a
quantidade ofertada até que o custo de producdo de uma unidade adicional (custo marginal) se
iguale ao preco dado pelo mercado, de modo a maximizar sua receita. Na medida em que o
nivel de competicdo diminui e as condigdes de mercado se afastam do cenério de concorréncia
perfeita, a quantidade produzida pelo agente econdmico diminui, causando, consequentemente,
0 aumento dos pregos.

No entanto, enquanto houver concorréncia, nenhum dos agentes econdémicos presentes
no mercado podera diminuir discricionariamente a quantidade ofertada, pois correra o risco de

que a demanda reprimida seja suprida por seu rival. Pode-se perceber, portanto, que a

57 BRASIL. SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO. Combate a cartéis e programa de leniéncia. 2008.
Disponivel em: <http://www.comprasnet.gov.br/naticias/Cartilha_Carteis.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2012.

%8 HOVENKAMP, Herbert. Antitrust. St. Paul: West Publishing, 2005. p. 5.; KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin.
Introducdo a Economia. Traducdo de Helga Hoffmann. Rio de Janeiro: Elsevier. 2007. p. 301-302; e STIGLITZ,
Joseph E.; WALSH, Carl E. Introducdo a Microeconomia. Tradugdo de Helga Hoffmann. Rio de Janeiro:
Campus. 2003. p. 224.
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concorréncia possui papel primordial na manutencéo de precos em patamares justos e na criagéo
de incentivos para inovar e aprimorar produtos e servicos, ja que qualquer tipo de escassez
criada artificialmente por um competidor podera ser sanada pelo seu concorrente, gerando uma
constante pressdo competitiva sobre os agentes econémicos.

Por essa mesma razdo, afirma-se que cartéis sdo, por natureza, instaveis. Independente
da forma ou do método adotado por membros de um cartel, o acordo somente funcionara
adequadamente se for capaz de gerar escassez — seja ela de oferta, investimento, qualidade,
inovacdo, ou de qualquer outra variavel econdémica. Desse modo, todos os participantes do
cartel terdo incentivo constante para burlar o acordo pactuado com os demais membros e suprir
a demanda reprimida criada pela escassez artificial e, assim, ampliar sua participacdo de
mercado.

Quanto maior for a diferenca entre o preco e o custo marginal em determinado
mercado, maior sera o retorno financeiro de seus agentes econdmicos e menor seré o bem-estar
do consumidor, que pagard um valor maior do que 0 necessario e justo pelos produtos ou
servicos. O cartel elimina a concorréncia, criando uma situacéo de monopolio. Nessas situacdes,
0 preco situa-se muito acima do custo marginal, criando prejuizos enormes aos consumidores,

gerando o peso morto representado da Figura 2 abaixo®®:

Qm Qc

Figura 2. Curvas de oferta e demanda (mercado de concorréncia perfeita x monopo6lio)

Em mercado de concorréncia perfeita, conforme demonstrado anteriormente, o preco
¢ dado pelo mercado e os agentes econdmicos, com 0 intuito de maximizar sua receita,
produzirdo quantidade Qc, equivalente ao patamar no qual o custo de producéo de uma unidade
adicional é igual ao preco dado pelo mercado (i.e., 0 patamar no qual o custo marginal encontra

59 Elaborado a partir de HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its
practice. St. Paul: West Publishing, 2005. p. 20; e NUNES, A. J. Avelas. Economia Politica: a producao -
mercados e precos. Coimbra: Servicos de Acgéo Social da Universidade de Coimbra, 2007. p. 373 et seq.
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a demanda). Na hipotese de concorréncia perfeita, 0 bem-estar do consumidor é maximizado,
sendo o0 seu excedente representado pelo triangulo 1-3-6.

Na hipotese de monopdlio, por outro lado, 0 monopolista € responsavel pela oferta
total do mercado e, portanto, pode produzir a quantidade que preferir. Por forca do Principio de
Cournot, o0 monopolista pode optar por fixar o0 preco ou a quantidade que preferir, mas nunca

os dois simultaneamente:

“[s]e fixa as quantidades que quer vender, ¢ o mercado que lhe diz o preco por

que as compra; se fixa o preco a que deseja transacionar, é o mercado que lhe

diz as quantidades que absorve”.%°

Assim, 0 monopolista buscara estabelecer a sua producdo no patamar que apresentar
0 maior retorno financeiro, i.e., maior lucro. Como o lucro é equivalente a diferenca entre o
custo de producdo e o preco, multiplicado pelo nimero de unidades produzidas, 0 monopolista
buscara ofertar a quantidade que oferecer o maior retorno financeiro de acordo com a seguinte
equagdo: | = g (p-c).

O resultado dessa equacdo serd maximizado totalmente quando o monopolista oferta
a quantidade representada na Figura 2 por Qm, no ponto no qual a receita proveniente da
producio de uma unidade adicional, a receita marginal, cruza com a curva do custo marginal®:.

Desse modo, o ganho do monopolista é representado na Figura 2 acima pela area
definida pelos pontos 2-3-5-4, enquanto o triangulo 4-5-6 representa o0 peso morto causado pelo
monopolio. O custo social do monopolio, portanto, nada mais é do que a perda de eficiéncia
causada pela maximizacdo do retorno financeiro do monopolista. Em razéo da escassez causada
pelo monopolista, os consumidores buscardo substitutos imperfeitos dos seus produtos ou
servigos, criando ineficiéncia na alocacdo de recursos. Assim, além de pagar o sobrepreco
gerado pelo monopolio, os consumidores também s&o forgados a buscar transagdes alternativas
no mercado que representam um valor social reduzido®?.

Além disso, o quadrado 2-3-5-4 representa a renda adicional auferida pelo agente
econbémico em razdo de seu monopdlio, i.e., a renda transferida do consumidor para o
monopolista. No entanto, considerando que mercados monopolizados sdo atraentes, o agente

monopolista deve constantemente adotar precaucdes para proteger seu dominio. Desse modo,

80 NUNES, A. J. Avelds. Economia Politica: a produgdo - mercados e precos. Coimbra: Servicos de Accdo
Social da Universidade de Coimbra, 2007. p. 375.

61 Caso 0 monopolista estabeleca sua quantidade em patamar no qual o custo marginal é maior que a receita
marginal, seu retorno financeiro sera menor em cada unidade produzida, fazendo que o retorno total diminua.

62 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. St. Paul: West
Publishing, 2005. p. 20.
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grande parte ou até a totalidade da renda representada pela &rea do quadrado 2-3-5-4 pode ser
utilizada pelo agente econdmico para a protecdo de seu monopdlio®, gerando uma situagéo na
qual todos perdem.

A partir dessa explicacdo matematica, € possivel verificar que as condutas
anticompetitivas causam a transferéncia de renda dos consumidores para os infratores por meio
de uma estrutura ineficiente (e ilegal) de apropriagéo de riqueza. Todavia, a obtencéo dos dados
necessarios para o calculo da lesdo causada nos casos concretos € muito complexa, o que
implica na dificuldade de aplicar o modelo apresentado nos processos apurados na pratica.

ApoGs breve visita a conceitos econdmicos, é possivel confirmar — em abstrato — a
existéncia dos requisitos para que seja configurado um dano indenizavel, em caso de cartel: (i)
diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico pertencente a uma pessoa; (ii) efetividade ou
certeza do dano; (iii) causalidade; (iv) subsisténcia de dano; (v) legitimidade; (vi) auséncia de
excludente de ilicitude®,

O cartel tem um enorme potencial lesivo, conforme verificado acima, com a
possibilidade de transferéncia indevida de riqueza dos consumidores para os cartelistas (com a
diminuicdo do bem juridico do consumidor), além do dano social representado pelo peso morto.
Normalmente, a efetividade do dano serd provada mediante a argumentacdo econémica e
probabilistica, tentando convencer o magistrado de presumir o dano®. A causalidade sera direta
em relacdo ao consumidor, pois o cartelista causara uma perda direta no patriménio do
consumidor. A subsisténcia do dano sera a regra, exceto se o infrator ja tiver reparado o dano
ao consumidor, o que é uma possibilidade remota. A legitimidade do consumidor em buscar a
sua reparacdo é garantida, por ser titular do direito atingido e possuir respaldo na redacéo do
art. 47 da Lei Antitruste. Por fim, ndo devem ser opostas excludentes de ilicitude no caso

concreto, em razao da peculiaridade das condutas anticompetitivas (e, em especial, do cartel).
2.3. O nexo de causalidade
O nexo de causalidade — ou relacéo de causalidade — € o elo entre o ato praticado por

determinada pessoa e a lesdo produzida, sem o que ndo ha obrigacdo de indenizar. Segundo

destacado por Sergio Cavalieri Filho, o conceito de nexo causal ndo € exclusivamente juridico,

8 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. St. Paul: West
Publishing, 2005. p. 21.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7, 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 81-84.

8 Este é um ponto sensivel que sera abordado adiante na dissertagéo.
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por decorrer das leis naturais por primeiro. "A relacdo causal estabelece o vinculo entre um
determinado comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a
acdo ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano®®”.

Maria Helena Diniz afirma: “[t]al nexo representa, portanto, uma relacdo necessaria
entre 0 evento danoso e a acdo que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua
causa®”.

Ha trés teorias principais relacionadas ao nexo causal: (i) teoria do conditio sine qua
non; (ii) teoria da causalidade adequada; e (iii) teoria da causalidade necessaria.

A teoria da equivaléncia das condicdes®® ou da condic&o sine qua non identifica toda e
qualquer circunstancia que tenha concorrido para o dano como causa. Essa teoria atribui grande
responsabilidade ao infrator, pois conecta o seu ato com todas as consequéncias subsequentes,
incluindo os danos causados.

Ja a teoria da causalidade adequada®® somente considera como causadora do dano a
condicdo por si so apta a produzi-lo.

Ambas as teorias foram preteridas no Codigo Civil, que adotou a teoria dos chamados
danos diretos e imediatos (teoria da causalidade necessaria), segundo a qual o agente responde

somente pelos danos que resultam direta e imediatamente de sua acdo ou omissé&o.

A terceira teoria, a dos chamados danos diretos e imediatos, nada mais é do
gue um amalgama das anteriores, uma espécie de meio-termo, mais razoavel.
Requer ela haja, entre a conduta e 0 dano, uma relagéo de causa e efeito direta
e imediata. E indenizavel todo dano que se filia a uma causa, desde que esta
seja necessaria, por ndo existir outra que expligue o0 mesmo dano. Quer a lei
que o dano seja o efeito direto e imediato da inexecugdo.”

No caso das condutas anticompetitivas, somente é possivel configurar o elemento
essencial nexo quando ha uma clara conexdo entre o ato realizado pelo infrator (v.g., cartelista
distribuidor de gasolina) e a lesdo (v.g., aquisicdo de gasolina pelo consumidor no posto do
cartelista a preco superior ao valor de mercado).

Ao analisar 0 nexo causal aplicavel aos casos de cartel, Bruno Maggi asseverou:

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 49.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7, 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 134.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e sua consequéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 374.

9 LOPEZ, Teresa Ancona. Nexo causal e produtos potencialmente nocivos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p.
25.

O GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 330.
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Assim, a determinacédo do nexo causal por meio da causalidade adequada volta
a ser a opgdo mais equilibrada e satisfatéria. Essa solugdo permite a
indenizag&o de prejuizos efetivamente sofridos em decorréncia do ato lesivo,
mas sobre o0s quais impossivel comprovar que inexistiram outras
circunstancias que interferiram na producdo do dano. O cartel seria um
evento adequado e suficiente para a producao de tais efeitos e do qual eles
seriam um resultado esperado.” (grifos nossos)

A discusséo sobre 0 nexo de causalidade possui terreno fértil para anélise dos efeitos da
conduta anticompetitiva aos direitos de terceiros. Por exemplo, no caso de acordo entre 0s
fabricantes do produto A para uniformizacdo do preco da producdo, em que os fabricantes
vendem todos pelo mesmo prego aos pontos de venda, e estes comercializam o produto A aos
consumidores finais. Caso provada a existéncia do cartel, é claro que os pontos de venda
poderdo reclamar judicialmente por indenizacdo em razdo do valor cobrado a mais pelo produto
A, pois € evidente 0 nexo de causalidade na relacdo entre fabricantes e pontos de venda.

Contudo, héa a possibilidade de questionar a existéncia de nexo de causalidade entre a
lesdo sofrida pelos consumidores finais (que adquiriam o produto A a prego superior ao valor
de mercado) e os fabricantes cartelistas, pois os fabricantes podem argumentar ndo possuir
vinculo com os consumidores e que a eventual lesdo foi causada aos pontos de venda e ndo aos

terceiros, com quem ndo possui relacdo contratual.

2.4.  Aculpa

No direito francés, que serviu de inspiragédo para a redacao da legislacéo brasileira sobre
responsabilidade civil, ha dificuldades na definicdo de culpa. J& no direito brasileiro, tal

discussao se faz dispensavel:

Parece-nos sem sentido, em nosso direito, qualquer discussdo semelhante a
que lavrou ardente na Franca, sobre se o texto indicado exigia ou ndo a culpa
para o estabelecimento da responsabilidade. E isto se deve a que 0 nosso
legislador, em lugar de usar de palavra vaga, como &, em francés, a expressao
faute, foi suficientemente preciso ao subordinar o dever de reparar a agéo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia.’

O artigo 186 do Caodigo Civil fala em “agdo ou omissdo voluntaria”, para, em seguida,

tratar da culpa, caracterizada, nos termos da lei, por “negligéncia ou imprudéncia”.

" MAGGI, Bruno Oliveira. O cartel e seus efeitos no ambito da responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 165.
2 AGUIAR DIAS, Jose de. Da responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
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O dolo consiste na vontade de cometer uma violacdo de direito, e a culpa, na
falta de diligéncia. Dolo, portanto, € a violagdo deliberada, consciente,
intencional, do dever juridico.

Para obter a reparacdo do dano, a vitima geralmente tem de provar dolo ou
culpa stricto sensu do agente, segundo a teoria subjetiva adotada em nosso
diploma civil. Entretanto, como essa prova muitas vezes se torna dificil de ser
conseguida, 0 nosso direito positivo admite, em hipoteses especificas, alguns
casos de responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva, com base
especialmente na teoria do risco.”

A responsabilidade civil passou por uma significativa evolucdo histdrica. Desde as
civilizacBes primitivas, nas quais prevalecia a vinganca coletiva, com o estagio da vinganca
privada prevista na Lei de Talido, a responsabilidade ndo dependia de culpa, sendo decorrente
da reacgdo da vitima contra o causador aparente do dano. O elemento culpa foi sendo introduzido
ao longo do tempo, com o abandono gradual do critério objetivo.

Conforme destacado por Bruno Maggi, o elemento culpa como elemento formador da
responsabilidade civil voltou a ser questionado “apenas no século XIX, e no século XX a
legislacdo de muitos paises passou a reconhecer hipéteses de configuracdo da responsabilidade
objetiva’™”.

Conforme destacado anteriormente, a Lei Antitruste adota a responsabilidade objetiva,
ndo sendo necessaria a analise de culpabilidade do infrator para sua punicao.

Nos ensinamentos de Alvino Lima, a teoria objetiva fixou as bases na nova concepgéo
da responsabilidade civil, com a transmisséo da responsabilidade extracontratual no risco da

doutrina para a legislacdo. Segundo o mesmo doutrinador,

Partindo da necessidade da seguranca da vitima, que sofreu o dano, sem para
ele concorrer, 0s seus defensores sustentam que les faiseurs d'actes, nas suas
maltiplas atividades, sdo os criadores dos riscos, na busca de proveitos
individuais. Se destas atividades colhem os seus autores todos 0s proventos,
ou pelo menos agem para consegui-los, € justo e racional que suportem 0s
encargos, que carreguem com 0s 0nus, que respondam pelos riscos
disseminados - Ubi emolumentum, ibi onus™.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v. 4. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 51-52.

" MAGGI, Bruno Oliveira. O cartel e seus efeitos no ambito da responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 105.

S LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 119.
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Analisados, ainda que de modo sintético e objetivo, os conceitos de (i) ato ilicito
(infracdo); (ii) dano; (iii) nexo causal; e (iv) culpa do agente, pode-se voltar o estudo da

responsabilidade civil do ponto de vista do sujeito, tema a ser abordado no préximo capitulo.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO PONTO DE VISTA DO SUJEITO

3.1. O autor dainfracéo

3.1.1. O autor

Quanto ao rol de autores possiveis, a Lei Antitruste abarcou toda a sorte de agentes
econdmicos, sem qualquer exclusio’®. Assim, pode figurar como autor de um ilicito
concorrencial qualquer pessoa fisica ou juridica (v.g., sociedade empreséria, sociedade simples
pura, fundacdo), ente ndo personificado (v.g., consércio), sindicato, associacdo de fato ou de
direito. S8o incluidas expressamente ndo apenas as pessoas juridicas de direito privado, mas
também as de direito pablico. Empresas publicas e sociedades de economia mista também estéo
sujeitas a norma concorrencial, mesmo aquelas que operam sob regime de monopolio natural
e/ou sdo fiscalizadas por agéncia reguladora.

Uma discussao derivada do extenso rol de aplicacdo da Lei Antitruste refere-se aos atos
respaldados por acdo governamental que colidem com a defesa da concorréncia (State action
doctrine). Chamada no Brasil de teoria da acdo politica’’, tal discussdo foi importada dos
Estados Unidos, onde os governos estaduais conferiam imunidade antitruste a alguns atos
baseados em normas emitidas pelo Estado. Segundo destacado pela doutrina, para a concessdo
de tal imunidade, seria necessario constatar (i) a expressa intencdo da norma estadual de
substituir a concorréncia pela regulamentacdo; e (ii) a constante supervisdo pelo Estado,
fiscalizando ativamente o cumprimento da regulamentacdo imposta’®.

Eduardo Ferreira Jorddo constatou ser largamente invidvel a repressdo de condutas
anticompetitivas respaldadas em normas publicas, afirmando haver apenas uma hipotese de
sancédo pelo direito antitruste a uma conduta baseada em regulacédo estatal: “no caso em que a
regulacdo seja invalida e (ii) apenas autorize ou encoraje a ado¢do do comportamento em

questdo’®”.

6 Art. 31 da Lei Antitruste: “Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito pUblico ou privado, bem
como a quaisquer associacOes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exergam atividade sob regime de monopolio
legal.”

7 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacéo e atividade econémica (principios e fundamentos juridicos). 2. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 169.

8 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacéo e atividade econémica (principios e fundamentos juridicos). 2. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 170.

 JORDAO, Eduardo Ferreira. Restri¢des regulatérias a concorréncia. Belo Horizonte: Foérum, 2009. p. 186-
187.
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Ainda sobre a State action doctrine, Roberto Taufick afirma:

A nocdo de que, no limite, ha nichos nos quais a convivéncia entre
concorréncia e regulacdo é inviavel e que a regulacdo — ao representar a
politica do Estado (state action) e, portanto, manifesta¢do soberana de um dos
trés poderes — afasta, na presenca de ativa supervisao do regulador, a aplicacéo
da concorréncia, permanece pouco enfrentada no Brasil®.

Paula Forgioni esclarece que a Lei Antitruste aplica-se indistintamente, sem observar o
tipo de atividade desempenhada pelo autor da infracdo, mas seria uma afronta a Constituicdo
“admitir que o CADE teria competéncia para penalizar ou balizar o comportamento dos entes

da Administracdo incumbidos da formulagio/implementacéo de politicas publicas®!”.

3.1.2. Formas de mitigacdo da individualizacdo de responsabilidade das pessoas

juridicas (previstas na Lei Antitruste)

Ap0s a identificagdo dos infratores e punicdo pelo Poder Judiciario por meio de sentenca
condenatoria por responsabilidade civil antitruste, cabera ao autor executar a sentenca.
Contudo, ha situacdes em que o infrator (v.g., sociedade empresaria limitada com patrimonio
irrisério) ndo possui condi¢des para arcar com a condenacdo ou faz parte de uma estrutura
societaria planejada para segregar atividades e riscos em diversas sociedades.

Com o intuito de eliminar qualquer separacdo patrimonial que possa servir de obstaculo
para a reparacao das lesbes causadas pela conduta anticompetitiva, o legislador estabeleceu a
regra do artigo 33 da Lei Antitruste®?, com a consequente solidariedade entre os membros do
grupo econdmico do infrator. A solidariedade ndo comporta beneficio de ordem e nasce da
disposicao legal, a fim de evitar argumentos de ordem formal ao ndo pagamento das sanc¢des
decorrentes do ato ilicito.

Conforme destacado por Marina Grimaldi de Castro recentemente, enquanto no direito
concorrencial ha a solidariedade entre os membros do grupo econémico em razdo da infragédo

antitruste, “no direito societario, a responsabilidade pelas obrigagdes contraidas por um dos

8 TAUFICK, Roberto Domingos. Imunidade Parker v. Brown: releitura das doutrinas state action e pervasive
power no ordenamento juridico brasileiro. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central. v. 3, n. 2. Brasilia:
Banco Central do Brasil, 2009. p. 99.

8 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
p. 145.

82 Art. 33 da Lei Antitruste: “Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades integrantes de grupo
econdmico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma delas praticar infracdo a ordem econdémica.”
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componentes de um grupo econdmico, de fato ou convencional, como regra geral, ndo é
estendida aos demais®®”.

Cumpre notar que a Lei Antitruste abarca todos os membros do grupo econémico do
infrator, uma inovacao em relacéo a Lei n° 8.884/1994, que determinava a solidariedade entre
os integrantes do grupo econémico envolvidos na conduta anticompetitiva, ndo vinculando
necessariamente todos 0s membros do grupo econémico.

Destaca-se também que a solidariedade néo se restringe apenas aos membros do mesmo
grupo econémico do infrator, conforme previsto na Lei Antitruste, mas também havera
solidariedade entre os coautores da conduta anticompetitivas, com base no art. 942 do Cddigo
Civil®4, Maria Helena Diniz destaca a opgéo da vitima por buscar reparacio do dano sofrido

acionando todos os infratores simultaneamente.

Os bens do responsavel pelo ato ilicito ficardo sujeitos a reparagdo do dano
causado, e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo, mediante seus bens, de tal maneira que ao
titular da agdo de indenizacéo cabera opcdo entre acionar apenas um ou todos
a0 mesmo tempo®.

O conceito de grupo econémico no direito concorrencial possui grande importancia,
pois a premissa é que os agentes econdmicos devem ser analisados independentemente da
forma, mas do contetdo. Ou seja, no caso do direito antitruste, as analises costumam englobar
0 grupo econémico, sem distin¢do para a estrutura societaria envolvida e eventual pluralidade
de pessoas juridicas (ou outros arranjos, como fundos de investimento), a fim de apurar as
eventuais condutas causadas por aquela unidade deciséria denominada grupo econémico.

A Lei Antitruste menciona diversas vezes o termo “grupo”, a fim de evidenciar o
entendimento acima descrito. E possivel destacar o art. 36, §2°¢, que versa sobre a presuncéo
de posicao dominante quando “uma empresa ou grupo de empresas” possuir pelo menos 20%

(vinte por cento) de participagdo em determinado mercado relevante. No art. 37 da Lei

8 CASTRO, Marina Grimaldi de. As definicdes de grupo econdmico sob a dtica do direito societario e do direito
concorrencial: entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais acerca da responsabilidade solidaria entre seus
componentes. In: POMPEU, Gina Vidal Marcilio; GONCALVES, Everton das Neves (Org.). Direito e Economia
I. Florianopolis;: CONPEDI, 2014, p. 56.

8 Art. 942. Os bens do responséavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagéo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderédo solidariamente pela reparacdo. Pardgrafo
Unico. Sdo solidariamente responsaveis com 0s autores 0s coautores e as pessoas designadas no art. 932.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7, 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 57.

8 «g 20 Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar
unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.”
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Antitruste, que dispde sobre a pena administrativa aplicavel aos infratores, o inciso 187
claramente prevé que, para o calculo da pena pecuniaria aplicavel a empresa®®, deve ser
utilizado com base de célculo o faturamento bruto da “empresa, grupo ou conglomerado” no
ramo de atividade empresarial que ocorreu o ilicito. Quanto nédo for revelado o faturamento no
ramo de atividade, 0 CADE podera apurar a multa a partir do faturamento total da “empresa ou
grupo de empresas™®. Ao tratar do acordo de leniéncia, 0 mesmo diploma também prevé que a
possibilidade de o acordo celebrado por uma pessoa juridica do grupo econémico ter 0s seus
efeitos estendidos para os demais membros do grupo e as pessoas fisicas envolvidas na infragéo,
desde que sejam signatarios do mesmo acordo®.

Na legislacdo societéaria, o conceito de grupo também ndo possui tratamento legal
adequado. A Lei n° 6.404/1976 dispde sobre grupo de sociedades em seus artigos 265 a 277,
mas tal instituto possui regramento especifico e pouco utilizado. Além deste conceito legal de
grupo (grupo de direito), também existe a definicdo doutrinéria de grupo de fato. Conforme
ensinamento de Nelson Eizirik, “grupo de fato ¢ aquele integrado por sociedades relacionadas
tdo somente por meio de participacdo aciondria, sem que haja entre elas uma organizacéo formal
ou obrigacional®”. As relacdes entre os membros do grupo econdmico devem possuir bases
equitativas, ndo podendo haver favorecimento de alguma companhia controladora, sob pena de
abuso do poder de controle. E claro que o grupo de fato busca gerar beneficios decorrentes da
acao conjunta das companhias integrantes, existindo unicidade econdmica e alinhamento de
interesses, mas eventual subordinacdo de interesses pode acarretar problemas com o0s

minoritarios das sociedades subordinadas.

87 «Art. 37. A prética de infragcdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes penas: | - no caso de
empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa,
grupo ou conglomerado obtido, no Ultimo exercicio anterior & instaura¢do do processo administrativo, no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for
possivel sua estimagao;”

8 Apesar de o termo “empresa” significar a atividade econdmica profissional organizada exercida pelo empresario,
conforme definido no art. 966 do Cdédigo Civil, ha diversas mengdes ao termo “empresa” em legislagdes
posteriores a 2002, quando o Cadigo Civil entrou em vigor (acolhendo o Direito de Empresa), em alusdo ao sujeito
do direito, e ndo a atividade. A Lei Antitruste optou pelo termo “empresa” ao referir-se ao sujeito infrator. Assim,
na presente dissertacao, sera utilizada — em algumas ocasides — tal atecnicidade ao mencionar algum dispositivo
normativo que adota o termo de modo vulgar.

89 «g 2° No calculo do valor da multa de que trata o inciso | do caput deste artigo, 0 Cade podera considerar o
faturamento total da empresa ou grupo de empresas, quando ndo dispuser do valor do faturamento no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, definido pelo Cade, ou quando este for apresentado de forma
incompleta e/ou ndo demonstrado de forma inequivoca e idénea.”

% Art. 86, § 6° da Lei Antitruste. “§ 6° Serdo estendidos as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos
seus dirigentes, administradores e empregados envolvidos na infragéo os efeitos do acordo de leniéncia, desde que
o firmem em conjunto, respeitadas as condi¢des impostas.”

%L EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada, v. 3. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 515.
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Apesar de relevante, o conceito de grupo econdémico nao é definido pela Lei Antitruste.
A fim de suprir essa lacuna legislativa, 0 CADE emitiu a Resolugio n° 2/2012°%2, que definiu no
§ 1° do art. 4°° como grupo econdmico (i) as empresas que estejam sob controle comum,
interno ou externo, e (ii) as empresas nas quais qualquer das empresas do item (i) seja titular,
direta ou indiretamente, de pelo menos 20% (vinte por cento) do capital social ou votante. No
caso de fundos de investimento, hd uma metodologia especial para célculo do faturamento do
grupo econdmico disposta no art. 4°, § 2°, da Lei Antitruste®.

Cumpre ressaltar que a regra para definicdo de grupo econémico estabelecida pelo
CADE em sua Resolucdo n° 2/2012 aplica-se apenas para os fins de apuragdo do faturamento
do grupo para submissdo de atos de concentracdo a autoridade concorrencial, sem vincular o
CADE em suas decisfes sobre condutas anticompetitivas. Ou seja, trata-se de uma referéncia
fidedigna para o mercado, mas o CADE pode concluir em um caso concreto que a regra ndo é
compativel com o arranjo de determinado grupo econémico, alargando ou restringindo a
definicdo do grupo econémico especifico.

Um exemplo interessante sobre a definicdo de grupo econdmico aplicada pelo CADE é
o0 caso Unimed, no qual a autarquia decidiu que as cooperativas de trabalho médico sob o nome
Unimed formavam um grupo econémico sob a ética concorrencial (Sistema Unimed), com a
consequente aplicacdo da solidariedade entre a cooperativa em questdo (Unimed Araraquara),
as demais cooperativas e a Unimed Brasil. Conforme detalhado no voto do Conselheiro Carlos

Emmanuel Joppert Ragazzo:

[Clonsidero que a caracterizagdo de grupo econdémico, nos termos da Lei
Antitruste, é a existéncia de uma orientagdo concorrencial central,
definida na ctpula do referido grupo, seja qual for sua forma de constituicéo,
da qual se espera cumprimento pelos demais integrantes daquele agrupamento
de sociedades. A propria lI6gica antitruste fornece elementos para entender
dessa maneira. Fosse ignorada a questdo da orientacdo central concorrencial,

92 Alterada pela Resolugéo n° 9/2014

9 «“§1° Considera-se grupo econdmico, para fins de calculo dos faturamentos constantes do art. 88 da Lei
12.529/11, cumulativamente: | — as empresas que estejam sob controle comum, interno ou externo; e 1l — as
empresas nas quais qualquer das empresas do inciso | seja titular, direta ou indiretamente, de pelo menos 20%
(vinte por cento) do capital social ou votante.”

94 «82° No caso dos fundos de investimento, sdo considerados integrantes do mesmo grupo econdmico para fins
de calculo do faturamento de que trata este artigo, cumulativamente: | — O grupo econdmico de cada cotista que
detenha direta ou indiretamente participacdo igual ou superior a 50% das cotas do fundo envolvido na operacéo
via participacao individual ou por meio de qualquer tipo de acordo de cotistas; e Il — As empresas controladas pelo
fundo envolvido na operacédo e as empresas nas quais o referido fundo detenha direta ou indiretamente participacao
igual ou superior a 20% (vinte por cento) do capital social ou votante.”
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poder-se-ia argumentar que as sociedades participantes teriam incorrido em
infracdo a ordem econémica®. (grifos nossos)

Conforme constatado por Bruno Salama recentemente, “[e]std em curso uma
flexibilizacdo da responsabilizagdo societéria que se traduz, concretamente, na ampliacdo das
circunstancias em que terceiros ligados & empresa sdo responsabilizados por dividas desta®®”.
Ao considerar o periodo do Estado Social Democratico — a partir de 1988 — como 0 momento
em analise, essa afirmacdo encontra amparo no direito concorrencial brasileiro, com as
ferramentas analisadas nesta se¢cdo com o intuito de responsabilizar outras pessoas por condutas
ilicitas praticadas pelo infrator.

Outra forma de alcancar outros entes — além daqueles diretamente envolvidos no ilicito
concorrencial — é por meio da desconsideracio da personalidade juridica. A Lei Antitruste®’
prevé que a desconsideracdo da personalidade juridica pode ocorrer nos casos em que ocorrer,
por parte do infrator, abuso de direito, excesso de poder, infragdo a lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo ao estatuto ou contrato social, ou quando ocorrer faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica em razdo de ma administracéo.

Segundo Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves,

compreende-se a desconsideragdo da personalidade juridica como a decisdo
judicial que declara, a pedido da parte interessada, a ineficiéncia episodica da
personificacdo, diante de atos praticados pela pessoa juridica ou pelo sécio
escudado na autonomia subjetiva, imputando a este ou aquela certas
obrigacBes assumidas em circunstancias reveladoras de fraude ou abuso da
personalidade por parte do imputado®.

O Cadigo Civil contempla a desconsideracio da personalidade civil em seu art. 50%°,

mencionando o desvio de finalidade como caracterizagdo do abuso de direito. Assim, é possivel

% Trecho retirado do voto do Conselheiro Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo emitido no
Requerimento n° 08700.005448/2010-14. (CADE, Requerimento n° 08700.005448/2010-14, Rel. Cons. Carlos
Emmanuel Joppert Ragazzo, julg. 14 dez. 2011)

% SALAMA, Bruno Meyerhof; PRADO, Viviane Muller. A flexibilizagdo da responsabilidade societaria nos
direitos privado, trabalhista e tributario: uma panoramica historica. Revista da Procuradoria-Geral do Banco
Central. v. 6, n. 2. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2012. p. 138.

97 “Art. 34. A personalidade juridica do responsével por infragdo da ordem econdmica podera ser desconsiderada
guando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacéo dos
estatutos ou contrato social. Paragrafo Gnico. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administra¢do.”

% ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcgao. A desconsideracédo da personalidade juridica a luz do direito
civil-constitucional: o descompasso entre as disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor e a disregard
doctrine. Tese (Dourado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2003. p.
122.

9 «Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
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identificar alinhamento entre os diplomas. O mesmo ocorre para 0s casos falimentares, em que
0 enquadramento da conduta da pessoa juridica no conceito esposado pelo Codigo Civil permite
o deferimento do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade falida,
também em linha com a hipdtese constante na Lei Antitruste.

Para beneficiar-se da desconsideracdo da personalidade juridica do infrator, buscando
inclusive alcancar administradores de sociedades (sempre pessoas fisicas, no caso de
sociedades brasileiras), o autor da acdo indenizatoria devera requerer em juizo. O novo Cédigo
de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015, em vacatio legis — “Novo CPC”) concede maior
relevancia ao instituto em comento, em comparacdo ao Cadigo de Processo Civil vigente (Lei
n® 5.869/1973 — “CPC”). Em seus artigos 133 a 137, o Novo CPC reitera a relevancia dos
principios constitucionais do contraditorio, devido processo legal e ampla defesa, dispondo
acerca da possibilidade de a parte ou o Ministério Publico (quando couber) pedir ao juiz a
instauracdo de incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, inclusive a
desconsideracdo reversa. O incidente sera cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo

extrajudicial, suspendendo em regra o processo até a resolucao por decisédo interlocutoria.

3.2. Avitima da infracao

Apds analise do extenso rol de autores das infragdes concorrenciais, € necessario voltar
o olhar para as vitimas. Conforme verificado no capitulo anterior, o dano causado pela conduta
anticompetitivas afeta a coletividade. No entanto, também é possivel identificar danos causados
ao patrimonio individual.

Conforme destacado por Maria Helena Diniz: “a exigibilidade do ressarcimento do dano
pertence a todos os que efetivamente experimentaram o prejuizo, isto €, aos lesados direitos ou
indiretos®”,

No espectro individual, pode-se dividir em: (i) consumidores; (ii) pessoas néo

enquadradas no conceito de consumidor; e (iii) o Estado.

3.2.1. O consumidor

processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”
100 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7, 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 243.
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Os estudiosos e aplicadores do direito da concorréncia enfrentam uma discusséo
historica, nas diversas jurisdi¢@es, sobre o objetivo da defesa da concorréncia.

Nos Estados Unidos da America, a Suprema Corte norte-americana, durante as décadas
de 1950 e 1960, adotou a tendéncia de utilizar as leis de defesa da concorréncia para proteger
pequenos negdcios (small businesses), que culminou na controversa decisdo tomada no caso
Brown Shoe!®102'103 'injciando um movimento de maior racionalizagdo econémica do direito da
concorréncial®,

Robert Bork publicou em 1978 sua famosa obra “The Antitrust Paradox: a policy at war
with itself1%, expondo incongruéncias na politica de defesa da concorréncia norte-americana e
defendendo sua aplicagdo com base em racionalidade econémica, privilegiando o bem-estar do
consumidor. No entendimento de Bork, o direito da concorréncia protegeria 0 bem-estar do
consumidor ao privilegiar a eficiéncia produtiva e eficiéncia alocativa'.

Segundo Daniel Sokol*, Robert Bork defendeu o bem-estar do consumidor em razéo
da maior facilidade de convencer o grande publico e os tribunais sobre o objetivo da defesa da
concorréncia. Contudo, ao mencionar o bem-estar do consumidor, Bork queria se referir ao
bem-estar total, de acordo com a interpretacao de Sokol. De fato, a expressdo bem-estar social
ndo se mostra suficientemente clara para fins de definicdo do interesse a ser protegido pela
legislagdo de defesa da concorréncia.

101 Brown Shoe Co. vs United States, 370 U.S. 294, 82 S.Ct. 1502, 8 L.Ed.2d 510 (1962).

102 “In an opinion by Chief Justice Warren, the Court condemned Brown Shoe’s acquisition of a rival firm (both
firms produced and distributed shoes). Much of the analysis the Court undertook was sound. [...] Yet, the Court
suggested that an increase in efficiency, even if it led to lower costs to consumers, would not save this merger”
(SULLIVAN, Lawrence A.; GRIMES, Warren S. The Law of Antitrust: an integrated handbook. St. Paul:
West Publishing Co., 1994, p. 556).

103 No Brasil, a utilizagdo da defesa da concorréncia para tutela direta de micro e pequenas empresas ndo ¢ aceita.
Calixto Salomao Filho afirma, utilizando como premissa o objetivo de protecdo da concorréncia: “A defesa da
pequena e da média empresas ndo pode constituir objetivo do direito concorrencial. Essas empresas devem ser
defendidas como qualquer outro concorrente, ¢ nio como concorrentes privilegiados.” (SALOMAO FILHO,
Calixto. Direito concorrencial. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 114)

104 A maior racionalizagdo econémica, com o destaque para a eficiéncia econdmica, foi analisada em artigo focado
em atos de concentragdes (COELHO, Gustavo Flausino; SILVA, Ricardo Vilella Mafra Alves da. Padrdo de prova
aplicivel & demonstracdo de eficiéncias econdmicas no &mbito da andlise de atos de concentracdo. Revista do
IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. v. 26. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 93-111), ndo sendo objeto de maior aprofundamento na presente dissertacdo em razdo do seu
escopo.

105 BORK, Robert. The Antitrust Paradox: a policy at war with itself. Nova York: The Free Press, 1993.

106 BORK, Robert. The Antitrust Paradox: a policy at war with itself. Nova York: The Free Press, 1993. p. 405-
407.

107 «“Bork wrote that the sole goal of antitrust was consumer welfare, largely because “consumer” was an easier
sell to a broader audience in terms of the goal (as the 1960s and 1970s saw the birth of the consumer movement).
However, by consumer welfare, Bork meant total welfare. (...) Bork merely appropriated the word consumer
because it was easier for courts to understand this concept. Many courts, including the Supreme Court, continue
to confuse consumer and total welfare in their antitrust jurisprudence.” (SOKOL, D. Daniel. The Transformation
of Vertical Restraints: Per Se lllegality, the Rule of Reason and Per Se Legality. Washington, 2013.
Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2297365>. Acesso em: 02 mai. 2015).



46

Nesse sentido, € importante destacar a discussao no Brasil, exposta em detalhes por
Daniel Goldberg, acerca da necesséaria diferenciacdo entre bem-estar do consumidor e bem-
estar agregado e os impactos gerados pela escolha de um ou outro como objeto de protecédo do
direito concorrencial®°,

Ao verificar a redacdo do caput do art. 1° da Lei Antitruste!®®, é possivel constar a
referéncia expressa a defesa dos consumidores como uma das diretrizes norteadoras da defesa
da concorréncia no Brasil. A partir desse texto e com base nas discussdes de politica publica de
defesa da concorréncia, € possivel tracar vinculacdo entre o direito antitruste e o direito
consumerista.

Ao voltar o olhar a doutrina especializada, nota-se o destaque dado a tal relacao:

A grande quest&o é criar e preservar, nos ditames constitucionais, ambiente no
qgual as empresas tenham efetivos incentivos para competir, inovar e
satisfazer as demandas dos consumidores; proteger o processo competitivo
e evitar que os mercados sejam fossilizados pelos agentes com elevado grau
de poder econdmico*®®, (grifos nossos)

Assim, € possivel constatar conexdo entre o conceito de consumidor e a defesa da
concorréncia, mesmo que ndo seja adequado afirmar ser o Unico objetivo do multifacetado
direito da concorréncia. Com sabedoria, Roberto Pfeiffer defendeu em sua tese de doutorado
que a protecdo do consumidor é um objetivo mediato da politica de defesa da concorréncia.
Heloisa Capena sustenta que “a defesa da concorréncia encontra sua razao de ser na tutela do
direito de escolha do consumidor, sem a qual a propria concorréncia deixa de ser efetival!!”.

Robert Lande trata com clareza sobre a conex&o entre direito da concorréncia e direito
do consumidor, sempre apontando para a escolha do bem-estar do consumidor*2. Segundo ele,
o direito antitruste e o direito consumerista partilham o mesmo propoésito, pois pretendem

facilitar o exercicio da soberania do consumidor ou sua efetiva liberdade de escolha. A referida

18 GOLDBERG, Daniel K. Poder de compra e politica antitruste. Sdo Paulo: Editora Singular, 2006, p. 80-85.
109 «Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencéo
e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdémico”.

110 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
p. 188.

11 CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 265.

112 | ANDE, Robert. H. Consumer choice as the ultimate goal of antitrust. Pittsburgh, 2001. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1478680>. Acesso em: 15 jul. 2015.
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liberdade existe quando duas condicdes fundamentais!'® estdo presentes: (i) a existéncia de uma
variedade de opgOes ao consumidor por meio da concorréncia; e (ii) a possibilidade de o
consumidor escolher a melhor opgéo livremente. A fronteira entre o antitruste e a tutela aos
consumidores deve observar, segundo tal doutrina, esses dois elementos. A legislacao
concorrencial deve assegurar um mercado competitivo, permitindo a variedade de escolhas
possiveis ao consumidor. As leis consumeristas devem permitir a escolha livre pelos
consumidores. Ou seja, as duas protecdes precisam ser efetivas para que a economia de mercado
funcione adequadamente.

Nessa linha de raciocinio, Lande conclui ser possivel estruturar uma teoria unificada
para a defesa da concorréncia e do consumidor!'®. Heloisa Capena, comungando da mesma
tese, afirma que tal proposi¢do no Brasil “significa render homenagens a nog¢ao de sistema
juridico, que imp&e ndo somente uma unidade metodolégica como também a identidade
semantical’®”.

Portanto, cumpre analisar o conceito de consumidor adotado atualmente no direito
consumerista, a fim de adota-lo sistemicamente na andlise das vitimas de danos decorrentes de
infracBes concorrenciais que buscardo reparacao civil.

O CDC possui uma definicdo de consumidor em seu art. 2°, caput!!®, conceituando o
consumidor em sentido estrito como aquela pessoa (natural ou juridica) que figura como
destinatéria final de um produto ou servico. Também existem no mesmo diploma as figuras de
consumidores equiparados, que ndo serdo objeto de aprofundamento nesta dissertacdo. Para
referéncia, os equiparados sio (i) a coletividade!!’; (ii) a vitima de acidente de consumo!*; e
(iii) o consumidor potencial®!®,

Ao analisar as discussbes doutrindrias e jurisprudenciais sobre o conceito de
consumidor, maduras ap6s mais de 25 (vinte e cinco) anos de vigéncia do CDC, € possivel

sintetizar a seguir as teorias existentes no ambito consumerista.

13 AVERITT, Neil. W.; LANDE, Robert. H. Consumer choice: the practical reason for both antitrust and
consumer protection law. Chicago, 1998. Disponivel em: < http://ssrn.com/abstract=1357685>. Acesso em: 20
jul. 2015.

14 AVERITT, Neil. W.; LANDE, Robert. H. Consumer sovereignty: a unified theory of antitrust and
consumer protection law. 1997. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1134798>. Acesso em: 17 nov. 2015.
115 CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 267.

116 «Art, 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final.

17 Art. 2°, Paragrafo tinico, do CDC: “Paragrafo Gnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacbes de consumo.”

118 Art. 17 do CDC: “Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento.”

119 Art. 29 do CDC: “Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.”
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Para a teoria finalista (ou subjetiva), a defini¢do de consumidor deve ser restrita a pessoa
que adquire o produto ou servigo para uso proprio, em fim econémico. Ou seja, o0 produto ou
servico ndo poderia ser alocado para atividade econémica, mas destinar-se exclusivamente ao
uso pessoal, pelo destinatario final econémico.

De acordo com a teoria maximalista (ou objetiva), o conceito € alargado, a fim de incluir
qualquer pessoa que consome 0 produto ou Servi¢co, mesmo que no ambito de uma atividade
produtiva. Assim, para essa corrente, o consumidor é o destinatario final fatico, quem
efetivamente consome por dltimo. Dentro dessa linha de raciocinio, ha uma discussao acerca
da possibilidade de considerar também como relagdo de consumo quando o produto ou servico
é utilizado como insumo na cadeia produtiva, ou somente 0s casos envolvendo a alocacdo de
produto ou servico com finalidade instrumental (v.g., produtos de limpeza adquiridos para
limpeza das instalac6es, p6 de café para o lanche dos funcionarios da fabrica), sem contribuicdo
direta na produgéo.

A teoria finalista ampliada mantém o ndcleo da teoria finalista exposta inicialmente,
com o enfoque no destinatario final econdmico, excluindo assim as pessoas receptoras dos
produtos ou servicos que os utilizam na atividade econébmica, mesmo de modo instrumental.
Todavia, a teoria finalista ampliada insere no conceito de consumidor empreendedores ou
sociedades em situacdo de vulnerabilidade em relagéo ao fornecedor do produto ou servigo.

E claro que a vulnerabilidade deve ser provada em juizo no caso concreto, devendo ser
aceita pelo juiz com parciménia a fim de evitar o desvirtuamento do CDC, conforme
interpretacdo pela teoria finalista ampliada. Apesar de a vulnerabilidade ser um conceito
associado ao consumidor, de modo intrinseco, nos casos envolvendo a extensdo da definicéo
de consumidor a uma sociedade empresaria considerada uma microempresa, por exemplo, é
necessario comprovar a sua vulnerabilidade frente ao fornecedor em questdo, sob pena de
utilizar inapropriadamente os institutos do CDC favoraveis ao consumidor.

Apos analisar com profundidade a doutrina e a jurisprudéncia consumerista em sua tese

de doutorado, Roberto Pfeiffer sintetiza:

[A] jurisprudéncia do STJ admite também a teoria finalista ampliada,
aplicando o Cddigo de Defesa do Consumidor para situacdes em que, ndo
obstante haja a aquisi¢do do produto ou servigo no curso do desenvolvimento
de uma atividade empresarial, esteja presente, no caso concreto, a nota de
vulnerabilidade (art. 4°, | c/c os artigos 29, 17 e 2°, paragrafo tnico do CDC).
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Essa é a posi¢cdo consagrada por parcela representativa da doutrina e que
entendo ser a mais adequada’?®. (grifos nossos)

Cumpre destacar que o CDC prevé os direitos basicos do consumidor em seu art. 6°122,
que incluem o direito de acdo reparatoria por danos materiais e morais sofridos pelo consumidor
e a facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, inclusive com a inversao do 6nus da prova
a seu favor no processo civil, a ser deferida pelo juiz em caso de verossimilhanca ou
hipossuficiéncia do consumidor.

Com base nesse direito, o consumidor pode alegar em juizo uma lesdo baseada em atos
ilicitos (i.e., passiveis de indenizacdo de responsabilidade civil) com base no seu relato
verossimil, sem apresentacdo de provas cabais sobre a veracidade e precisdo dos fatos alegados.
Compete ao réu, caso o juiz concorde com a inversdo do énus da prova a favor do consumidor,
apresentar provas refutando a acusacéao do autor.

Assim, a definigdo do termo consumidor repercute diretamente na habilidade do autor
em requerer reparagao civil por danos sofridos, pois, ao ser considerado consumidor, este passa
a gozar de um privilégio processual relacionado a necessidade de producéo de provas para ter
sucesso com o pleito em juizo.

Retomando o conceito unificado de consumidor para direito da concorréncia e o direito
consumerista, apds apreciar a discussao em esfera prépria do direito do consumidor, cumpre
notar que a Lei Antitruste e a sua predecessora, a Lei n° 8.884/1994, foram criadas depois da
vigéncia do CDC e nunca dispuseram sobre a definicdo de consumidor, restando ao intérprete
recorrer ao diploma consumerista.

Dessa forma, também em ambito antitruste, o consumidor deve ser considerado como o

destinatério final fatico e econémico do bem ou servico. Segundo Roberto Pfeiffer, a “adogéo

120 pFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 62-63.

121 “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: I - a protecdo da vida, salide e seguranga contra 0s riscos
provocados por préaticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos; Il - a educacao
e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade
nas contratagdes; Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem; IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos
ou desleais, bem como contra préaticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;
V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisao em razao
de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI - a efetiva prevencéo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII - 0 acesso aos érgaos judiciarios e administrativos com
vistas a prevencao ou reparacdo de danos patrimoniais € morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com ainversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias; IX - (Vetado); X - a adequada e
eficaz prestac@o dos servigos publicos em geral.”
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de um conceito unico confere maior sistematicidade a tutela do bem-estar do consumidor pela
politica de defesa da concorréncia®??”.

Além das acOes indenizatdrias de autoria dos consumidores individualmente, é possivel
buscar a tutela dos direitos individuais homogéneos por meio de acéo coletiva. Nesse caso, 0s
beneficios advindos da tutela sdo individualmente atribuiveis, permitindo que os lesados
possam, apos sentenca final, habilitar-se e demandar a liquidag&o individual da condenacé&o.

Os legitimados para propositura de acdo coletiva de reparacao de danos concorrenciais,
nos termos do art. 82 do CDC, sdo: (i) o Ministério Pablico; (ii) a Unido, os Estados, 0s
Municipios e o Distrito Federal; (iii) as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica direta ou
indireta com objeto de defender os direitos dos consumidores; (iv) as associa¢des de defesa do
consumidor constituidos ha pelo menos um ano.

A expressa mencdo do art. 822 do CDC no art. 47 da Lei Antitruste evidencia a
possibilidade de utilizacdo das acOes coletivas para reparacao de danos decorrentes de condutas
anticompetitivas, o que é reforcado pela referéncia adicional no art. 115! da Lei Antitruste,
que determina a aplicacdo subsidiaria do CDC a Lei Antitruste?®,

Sobre esse aspecto, conclui com clareza Heloisa Carpena:

Finalmente, importa ainda lembrar que a lei n. 8.884, em seu art. 29'%,
concede legitimidade ativa para os “prejudicados” bem como para os autores
coletivos enumerados no art. 82 do CDC para propor acao visando a tutela de
interesses individuais ou individuais homogéneos. Além deste dispositivo,
também o art. 83 manda aplicar subsidiariamente as normas do Co6digo do
Consumidor e da Lei da Acdo Civil Publica ao processo — judicial ou
administrativo — concorrencial. Essas normas, de natureza processual, nao
deixam davida quanto a integracdo da lei antitruste ao sistema das acGes
coletivas, instituido pela Lei n. 7.347/85 e ampliado pela lei n. 8.078/90.
Também por este aspecto, nota-se a interpenetracdo das duas areas, ambas
abrigando a tutela coletiva, através do mesmo instrumento processual. Nada
impede, portanto, que, além dos concorrentes, 0s proprios consumidores,

122 pFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 72.

123 «Art, 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente: | - o Ministério Plblico;
Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Il - as entidades e 6rgdos da Administracéo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este cddigo; IV - as associacfes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizagdo assemblear.”

124 «prt. 115. Aplicam-se subsidiariamente aos processos administrativo e judicial previstos nesta Lei as
disposicdes das Leis nos 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo Civil, 7.347, de 24 de julho de
1985, 8.078, de 11 de setembro de 1990, e 9.784, de 29 de janeiro de 1999.”

125 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 250.

126 A referéncia atualmente estd desatualizada em razdo da vigéncia da Lei Antitruste. O texto referido é
materialmente igual ao atual art. 47 da Lei Antitruste.



51

suas associagdes e 0s 6rgdos publicos de defesa do consumidor venham a
propor agdes — individuais e coletivas — para ressarcimento de danos
sofridos em razdo de atos anticoncorrenciais ou infragcbes a ordem
econdmical?’. (grifos nossos)

A partir da relacéo entre 0 CDC e a Lei Antitruste, ha a possibilidade de questionamento
de bis in idem decorrente da dupla capitulagdo da mesma conduta (v.g., venda casada). Com
base nessa provocacdo, Roberto Pfeiffer esclarece a inexisténcia de identidades de
fundamentos, “pois as normas que tipificam pratica abusiva (art. 39 do CDC) e infracéo contra
a ordem econdmica (art. 36 da Lei n°® 12.529/2011) s&o distintas, bem como séo diversas as
Orbitas juridicas atingidas (ou seja, de um lado ha a lesdo ao consumidor e de outro a estrutura
concorrencial)'?®”.

Uma ponderacdo adicional relaciona-se ao rol de legitimados mencionado
anteriormente, especialmente quanto a possibilidade de entidades e 6rgdos da Administracdo
Publica direta ou indireta, com objeto de defender os direitos dos consumidores, ingressar com
acao coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos.

Nesse sentido, existe uma interpretacdo no sentido de enquadrar o CADE como
legitimado: “If on the one hand this provision!?® does not provide any express restriction on
public compensation, on the other, by reference to class action legislation, it recognises CADE
as one of the entities that can legitimately bring collective claims for compensation®. Essa
também foi o entendimento originalmente defendido por Roberto Pfeiffer®:.,

Contudo, o entendimento mais preciso afasta a possibilidade de o CADE ajuizar a¢fes
coletivas, pois ndo preenche o requisito de entidade “especificamente destinada a defesa dos
interesses” dos consumidores ou dos concorrentes. Este ¢ o entendimento de Heloisa Carpena®®?

e a posicdo atualizada de Roberto Pfeiffer'®3, que observa com mais clareza os dispositivos

legais.

3.2.2. O nado-consumidor

127 CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 233.

128 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 236.

129 Referéncia ao art. 47 da Lei Antitruste.

130 GOMES, Adriano Camargo. Public compensation in Brazilian Competition Law: a mechanism to enhance the
effectiveness of enforcement. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional. v. 26. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jul. 2014. p. 159-160.

131 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Tutela coletiva da livre concorréncia. Revista de Direito do
Consumidor. v. 49. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 2004. p. 29-32.

132 CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 161-162.
133 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 254.
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Além dos consumidores, também podem ser lesados pelo ilicito concorrencial outras
pessoas ndo abarcadas no conceito de consumidor. Sdo exemplos de ndo-consumidores o
adquirente de insumo que comprou o produto (com sobrepreco) de um dos membros do cartel
com o intuito de aloc&-lo em seu processo produtivo, ou o produtor que vendeu o0 seu produto
a um varejista que imp0s condicdes abusivas em razdo do seu poder de mercado.

Apesar de ndo encontrar abrigo no CDC, tais vitimas dos ilicitos concorrenciais tém o
direito de acdo assegurado pelo art. 47 da Lei Antitruste, permitindo o ingresso de acdo
indenizatdria em juizo em razdo de dano provocado pela conduta anticompetitiva. Ao analisar
a referida norma, a doutrina afirma que “os prejudicados de que trata o artigo podem ser as
empresas prejudicadas em sua atividade econdmica pelas infracGes ou até mesmo o0s proprios

consumidores, que se sintam lesados pelos efeitos das infracdes da ordem econdmica®®*”.

3.2.3. O Estado

O Estado também pode ser vitima de infragdes concorrenciais. Quando ocorre cartel em
licitacBes'® para fornecimento de algum produto ou servigo para alguma esfera governamental,
ha a violacdo das regras previstas no edital, com o consequente sucesso de uma oferta menos

benéfica para o Estado em virtude do conluio formado entre os participantes.

Os cartéis em licitacGes possuem uma peculiaridade com relacdo aos demais tipos de
acordos horizontais ilicitos. O cartel tradicional permite que todos os seus participantes recebam
beneficios do acordo ilicito imediatamente. A partir do momento em que o acordo ilicito é
pactuado entre os concorrentes, todos os participantes passam a extrair indevidamente uma
parcela excessiva da renda do consumidor. No entanto, o procedimento licitatorio sé permite
um agente vencedor por certame. Assim, 0s participantes do cartel estruturam seus acordos de
diversas formas para garantir que todos obterdo os beneficios advindos do acordo ilicito. Pode-
se perceber que o cartel em licitagOes serd sempre operacionalizado mediante acordo expresso
entre seus participantes. Devido as peculiaridades dessa pratica, ndo ha que se falar em acordo
tacito em procedimentos licitatorios, pois 0s seus participantes deverdo organizar-se para

decidir como o vencedor do certame distribuird aos demais agentes a renda extraida

134 ANDERS et al. Comentarios a nova lei de defesa da concorréncia. S&o Paulo: Método, 2012, p. 189.

135 Para um estudo mais detalhado sobre cartéis em licitagdes, ver COELHO, Gustavo Flausino; SILVA, Ricardo
Vilella Mafra Alves da. Os Eventos Esportivos de 2014 e 2016 e 0 Combate aos Cartéis em Licitacdes no Brasil.
In: DEMETERCO NETO, Antenor; CASTRO, Rodrigo Pironte Aguirre. (Org.). Temas de direito econdmico: A
Copa do Mundo de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016. Curitiba: Classica Editora, 2013. p. 193-211.



53

indevidamente do poder publico ou, se o acordo envolver diversas licitacbes, qual agente saira
vencedor em cada procedimento.

Esta pratica anticompetitiva pode ser operacionalizada de diversas formas, a depender
das caracteristicas do mercado em questdo e de outras condi¢des faticas. Assim, o acordo pode
ser estruturado por meio de: (i) fixacdo de pregos, no qual os concorrentes determinam o valor
de suas propostas em comum acordo; (ii) divisdo do mercado, quando a cada competidor é
reservada uma determinada regido onde ele ganhara as licitacdes; (iii) direcionamento privado
da licitacdo, no qual os participantes do cartel acordam previamente quem sera o vencedor do
certame e sob quais condicdes; e (iv) subcontratacdo posterior, no caso em que 0 agente
escolhido para vencer o certame compromete-se a subcontratar os demais®®®. Para efetivar o
acordo ilicito, os participantes do cartel utilizam diferentes artificios na ocasido do
procedimento licitatério, como, por exemplo: (i) oferecimento de propostas ficticias; (ii)
supressdo de propostas; e (iii) propostas rotativas.

Além dos danos causados a coletividade, beneficidria das acBes estatais, ilicitos
concorrenciais podem causar dano direto ao Estado, motivando assim o ingresso de acao
indenizatoria por responsabilidade civil concorrencial em face do infrator buscando a reparacéo
ao 6rgdo governamental promotor do certame (pelo valor pago a maior em razdo do acordo

entre concorrentes).

13 ORGANIZACAO DE COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO — OCDE. Diretrizes para
combater o conluio entre concorrentes em contratacdes publicas. Paris, 2009. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/datacecd/34/29/44162082.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2012. p. 1-2; e BRASIL.
SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO. Combate a cartéis e programa de leniéncia. 2008. Disponivel
em: <http://www.comprasnet.gov.br/noticias/Cartilha_Carteis.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2012. p. 9-10.
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4 DESAFIOS ATUAIS PARA A MATERIALIZACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL ANTITRUSTE

4.1. Desafios atuais

Conforme apresentado anteriormente, a responsabilidade civil est4d baseada na
existéncia de trés elementos®’: (i) ato ilicito; (ii) dano; e (iii) nexo de causalidade. Ao focar no
direito concorrencial, é possivel constatar a possibilidade de reparagdo civil por danos
concorrenciais, pois 0s elementos necessarios podem ser identificados.

A Lei Antitruste, em seu art. 36, define os atos ilicitos na esfera concorrencial.
Contudo, a redacdo referente a possibilidade de punicdo do ato independentemente de dano
causado ndo encontra aplicabilidade para a reparacao civel, mas em d&mbito administrativo. Em
adendo, o nexo causal seré constatado na apreciacéo do caso concreto, quando seré tracada uma
relacdo entre a conduta do agente infrator e o seu resultado (dano).

O mesmo dispositivo legal também estabelece a responsabilidade objetiva (i.e., sem
considerar o elemento culpa) como regra para a apuracdo dos atos ilicitos em matéria
concorrencial, enquadrando a responsabilizacdo civil do direito concorrencial na hip6tese da
primeira parte do paragrafo Gnico do art. 927 do Cédigo Civil.

O direito de acdo € protegido pela Lei Antitruste, que prevé a possibilidade de acbes
individuais e coletivas para recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos em
decorréncia de ilicitos concorrenciais. Cumpre notar que o legislador ndo condicionou o
ingresso em juizo a prévia decisdo administrativa sobre a matéria, permitindo ao interessado
buscar a reparacdo civel independentemente da atuacdo do CADE para constatar o ilicito.

Assim, o legislador reforcou a diferenga entre a san¢do administrativa (de natureza
publica) e a reparacdo demandada via responsabilidade civil (de natureza privada), esclarecendo
que os processos administrativo e judicial sdo independentes, “ndo sendo necessario a
conclusédo do primeiro para a iniciacdo do segundo, nem sendo suspenso o primeiro em conta
do segundo"*%®,

Apesar da clareza, do ponto de vista normativo, do instituto da responsabilidade civil
antitruste no Brasil, a sua eficacia é muito contestada pelos dados empiricos. Recentes pesquisas

tém apresentado evidéncias que corroboram a sensacdo dos profissionais do meio de que a

137 Os referidos elementos encontram-se positivados no Codigo Civil. Art. 927, caput: “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”
138 ANDERS et al. Comentarios a nova lei de defesa da concorréncia. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 188.
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reparacdo civil ndo é utilizada efetivamente no Brasil para questdes de natureza
concorrencial®®®.

Em artigo publicado em 2012, foi constatado que, enquanto no Brasil foram
encontradas 22 (vinte e duas) acdes judiciais de indenizacdo por infracGes antitruste nos
tribunais federais, nos ultimos 10 (dez) anos, os EUA apresentam uma média de ingresso de
750 (setecentas e cinquenta) acdes por ano,

Em outro estudo, publicado em 2014, com pesquisa em todos os tribunais estaduais e
federais do Brasil, constatou-se a existéncia de apenas 20 (vinte) precedentes envolvendo
pedido de indenizacio por ilicito antitruste*.

Considerando o crescente nimero de a¢Oes indenizatorias no Brasil, incentivadas pelas
campanhas de acesso a justica realizadas no pais na Gltima década e pela popularizacdo dos
Juizados Especiais Civeis, ndo parece adequado atribuir a reduzida quantidade de acGes
indenizatdrias em matéria concorrencial ao desinteresse popular. Em verdade, sdo grandes os

desafios para a efetiva reparacgdo civil dos danos decorrentes de ilicitos concorrenciais no Brasil.

4.1.1. Cultura concorrencial e estimulo a aplicacdo privada (private enforcement)

O primeiro desafio é a introducdo de uma cultura concorrencial na sociedade brasileira,
assim como foi feito com sucesso em relagio ao direito do consumidor'®?, por exemplo. E
evidente que o Cadigo de Defesa do Consumidor (“CDC”) possui dispositivos diretos e claros
para tutela do consumidor, enquanto a Lei Antitruste — ao tutelar a concorréncia — possui
enfoque maior em normas de ordem administrativa, dispondo sobre o CADE, sua estrutura e

atuacéo (apesar de conter algumas previsdes de ordem civil e criminal)43,

139 Roberto Taufick afirma que as acdes em funcgdo de danos a concorréncia hoje inexistem, na pratica, no Brasil.
(TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira. Rio de Janeiro: Método, 2012, p. 293).

140 GANDARA, Livia. Responsabilidade civil concorrencial: elementos de responsabilizacéo civil e analise critica
dos problemas enfrentados pelos tribunais brasileiros. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo
e Comércio Internacional. v. 21. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 2012. Também ver CARVALHO,
Vinicius Marques de et al. Nova lei de defesa da concorréncia comentada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 137.

141 GALVANI, Marina Sampaio. A prova do dano nas a¢Ges de responsabilidade civil por ato ilicito concorrencial.
Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. v. 26. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, jul. 2014, p. 138.

142 Roberto Pfeiffer aponta a interface entre a protecdo do consumidor e a defesa da concorréncia na
institucionalizacdo do mecanismo de repara¢do dos danos decorrentes de conduta anticompetitiva. Ver PFEIFFER,
Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 265-266.

143 Heloisa Carpena conclui: “Os dois ramos do direito econémico — consumidor e concorréncia — se definem e se
distinguem pelos seus objetos e pelas suas fun¢des. O primeiro tem por objeto imediato a protecdo do sujeito de
direitos, e o segundo, a concorréncia no mercado. Nas suas finalidades, contudo — objetivos axiolégicos — se
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Ao comentar o art. 47 da Lei Antitruste, que trata do direito de agdo abordado
anteriormente, Roberto Taufick defende que as acdes de indenizacdo por danos & concorréncia
somente surgirdo em decorréncia da “paulatina educac¢do dos cidaddos pela advocacia da
concorréncia - a qual é importantissimo instrumental de desincentivo ao cometimento de ilicitos
concorrenciais (deterrence)”144,

Caso a busca por reparacgéo civil se intensifique, espera-se que a concorréncia seja mais
bem tutelada, uma vez que os potenciais infratores terdo desincentivos adicionais para ndo agir
ilicitamente, com o receio real de serem obrigados a reparar pecuniariamente os danos causados
diretamente aos individuos lesados. Da mesma forma, a maior utilizacdo do instituto pelos
individuos tende a produzir a retroalimentacao positiva desse movimento, com a consequente
reparacao dos danos causados e desestimulo a novas praticas ilicitas similares pelos agentes
econdmicos.

Um dado interessante pode ser extraido da pesquisa realizada por Robert Lande e Joshua
Davis. Apos desenvolverem estudo empirico nos Estados Unidos, eles concluiram que a
reparacao civel possui um potencial de desestimulo a novas condutas anticompetitivas maior

do que as san¢des criminais aplicaveis aos mesmos ilicitos:

The empirical issue is whether deterrence caused by monetary sanctions
imposed on corporations and individuals can be equated in some rough way
with incarceration imposed on individuals. Our work shows that if this sort of
calculation is possible, then the financial penalties achieved through private
civil enforcement of the antitrust laws likely have a more significant
deterrent effect than the criminal penalties obtained by the DOJ. Private
civil awards have been so large that private enforcement has a larger deterrent
effect even if one equates an implausibly large financial penalty— $10
million, $20 million, or even $40 million on average—with a single year in
prison®*, (grifos nossos)

O CADE busca, especialmente em casos de grande relevancia, estimular o ingresso de
acOes reparatorias no Brasil. Um exemplo é o Processo Administrativo n® 08012.009888/2003-
70, conhecido como cartel dos gases. O Conselheiro-Relator do caso, Fernando Furlan, em seu

voto, asseverou que “a multa imposta pelo Conselho nao repara os danos patrimoniais € morais

aproximam e até mesmo se confundem, ambos dirigidos a realizagdo da justiga no mercado de consumo.”
(CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 275).

144 TAUFICK, Roberto Domingos. Nova lei antitruste brasileira. Rio de Janeiro: Método, 2012, p. 293.

145 Alguns doutrinadores sustentam que a aplicagdo privada do direito concorrencial (antitrust private enforcement)
pode ser mais efetiva na prevencdo de condutas anticompetitivas do que a persecucdo criminal. Ver LANDE,
Robert H.; DAVIS, Joshua P. The extraordinary deterrence of private antitrust enforcement: A reply to
Werden, Hammond, and Barnett. Séo Francisco, 2012. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2127762>. Acesso em: 31 mai. 2013.
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causados a pessoas especificas” e “a indenizagdo por tais danos deve ser engendrada pelas vias

judiciais cabiveis”®.

4.1.2. Onus da prova e quantificagdo do dano sofrido

O 6nus da prova em um processo judicial ordinario deve respeitar a disposicao do art.
333 do CPC, que confere ao autor de uma acédo indenizatoria a atribuicdo de provar em juizo o
dano alegado, in verbis: “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor”.

Em adendo, o autor deve apresentar a extensao do dano causado pelo ato ilicito, a fim
de permitir a adequada defesa do réu e a apreciacao do pleito pelo juiz.

A producdo de provas pela parte lesada por um ilicito concorrencial, sem a intervencao
de autoridade publica com poder de policia, é quase impossivel. A acdo indenizatoria
concorrencial ndo possui norma especifica que permite a inversdo do énus da prova. A inversdo
do 6nus da prova é utilizada com sucesso na defesa do consumidor, conforme previsto no art.
6, VIII, do CDC. Apesar de eventual abuso desse direito na realidade atual, a inverséo do 6nus
da prova permite restabelecer um equilibrio anteriormente inexistente em razao da assimetria
de informac&o entre as partes.

Todavia, mesmo que superada a discussdo acerca da prova do ilicito antitruste, ha
também grande dificuldade de quantificacdo do dano sofrido pela parte lesada, pois as
informacdes de mercado e de custos produtivos séo detidas pelo infrator, em clara assimetria
informacional quando comparado com a parte lesada (v.g., consumidor individual, pessoa
juridica contratante).

Esses entraves praticos, decorrentes do desenho institucional atual, podem ser
constatados empiricamente. Segundo pesquisa desenvolvida por Mariana Galvani, das raras
acOes de responsabilidade civil por condutas anticompetitivas julgadas no Brasil, menos da
metade adotou métodos minimamente satisfatorios para a apuracdo dos valores das

indenizagBes com o intuito de corresponder aos danos sofridos*’.

146 Trecho retirado do voto do Conselheiro Fernando Furlan emitido no Processo Administrativo n°
08012.009888/2003-70. (CADE, Processo Administrativo n° 08012.009888/2003-70, Rel. Cons. Fernando Furlan,
julg. 01 set. 2010)

147 GALVANI, Marina Sampaio. A prova do dano nas a¢Ges de responsabilidade civil por ato ilicito concorrencial.
Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. v. 26. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, jul. 2014, p. 142.
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4.1.3. Prazo prescricional

Conforme mencionado anteriormente, a Lei Antitruste possui viés administrativo mais
acentuado, reservando ao direito de acéo judicial para reparacéo civil dos danos causados por
condutas anticompetitivas somente o artigo 47. Assim, além de carecer de norma processual
sobre a producéo de provas e quantificacao de danos, também inexiste previsdo acerca do prazo
prescricional para a aplicacéo privada do direito concorrencial.

Dessa forma, as referidas agdes de reparacdo devem observar o prazo do art. 206, § 3°,
V, do Cdodigo Civil, ou seja, 3 (trés) anos de prazo prescricional para a pretenséo de reparacao
civil'*®, A incerteza reside no seu termo a quo: (i) da ocorréncia do suposto dano; (ii) da ciéncia
do suposto dano pelo lesado; (iii) da instauracdo do processo administrativo pelo CADE; (iv)
da condenacéo final do CADE; ou (v) da decisdo final (administrativa sem recurso ou com
transito em julgado apds revisao judicial).

A auséncia de regras de suspensdo do prazo prescricional para as a¢des indenizatorias
(v.g., relacionadas ao inicio ou conclusdo da investigacdo administrativa) também podem
comprometer a busca pela reparacdo de danos por aqueles lesados pelo ilicito concorrencial.
Afinal, a acdo de indenizacdo extingue-se por rendncia, transacdo entre as partes ou prescricao.
Em caso de indefinicdo ou equivoco em relacdo a contagem do prazo prescricional, a vitima

pode ter o direito de reparacgdo frustrado por barreira processual.

4.2.  Possiveis aprimoramentos

A situacdo enfrentada no Brasil atualmente reflete um amadurecimento da defesa da
concorréncia no pais, com maior destaque para a matéria nas faculdades de direito e de
economia, catalisadas pela atuacdo destacada do CADE. Apesar das conquistas nos ultimos
anos, ainda resta equilibrar o sistema entre a aplicacdo publica (conduzida principalmente pelo
CADE) e a aplicacdo privada da Lei Antitruste (a ser liderada pelos consumidores).

Para aprimorar a aplicacdo privada do direito da concorréncia no Brasil, por meio da
busca de reparacéo civil dos danos decorrentes de ilicitos concorrenciais, algumas modificagdes
devem ser propostas a partir dos problemas identificados e das experiéncias internacionais

relevantes.

148 Neste sentido, ANDERS et al. Comentarios & nova lei de defesa da concorréncia. Sdo Paulo: Método, 2012,
p. 190.
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4.2.1. Decisdo do CADE como base

Considerando que o CADE desempenha uma posicéo relevante no desenho institucional
brasileiro atual, uma proposta de aprimoramento para a aplica¢do privada do direito antitruste
pode tomar carona do conhecimento acumulado pela autarquia e pela riqueza de suas decisoes
administrativas.

Conforme visto anteriormente, as esferas administrativa, civel e criminal sdo
independentes e o direito de agdo do consumidor ndo pode ser suspenso em razdo de processo
administrativo em curso no CADE, mesmo que verse sobre a mesma conduta. Assim, 0o CADE
costuma instruir os seus processos com o foco exclusivo em seus requisitos para julgamento
administrativo da determinada pratica anticompetitiva, sem ter que se preocupar em verificar
necessariamente o dano causado para os fins de puni¢do administrativa.

Uma sugestéo viavel de ser implementada pelo CADE, em beneficio da sociedade e em
fomento a aplicacdo privada, é a inclusdo de estudo, promovido pelo érgdo administrativo, de
mensuracdo do dano causado pela conduta em analise. O DEE poderia, a pedido da
Superintendéncia-Geral ou do Conselheiro-Relator, preparar tal estudo a ser anexado a sentenca
do Tribunal.

Apesar de a Lei Antitruste prever a punicdo de uma infracdo concorrencial
independentemente do dano causado, a mesma lei, ao definir a pena pecuniaria as empresas
infratoras’*®, estabelece que a penalidade imposta pelo CADE n&o pode ser nunca inferior a
vantagem auferida com a pratica ilicita, quando for possivel a sua estimacéo. O legislador foi
sabio ao utilizar o termo “estimagéo”, pois se adequa a realidade em que € dificil apurar com
preciséo o ganho proveniente de um cartel, por exemplo, e, consequentemente, o dano causado
aos consumidores, que transferem a sua renda aos infratores.

Destarte, a adocao do estudo do DEE como apéndice ao voto do Conselheiro-Relator do
processo administrativo para imposicdo de sancdes administrativas por infracdes a ordem
econdmica supriria duas demandas atualmente reprimidas: (i) a estimacao dos ganhos auferidos
pelos infratores condenados pelo CADE, a fim de balizar as multas impostas pelo CADE; e (ii)
a indicacéo estimada do valor do dano causado aos consumidores pela pratica anticompetitiva,
servindo de referéncia para a discussdo nas agOes judiciais indenizatorias propostas pelos

lesados.

149 Art. 37, 1, da Lei Antitruste.
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Outra melhoria relacionada ao CADE seria a adogdo dos instrumentos consensuais
utilizados pelo CADE no ambito de sua atuagdo repressiva — acordo de leniéncia e termo de
compromisso de cessacdo — como alternativas mais acessiveis para os agentes lesados buscarem
reparacao por via judicial no presente cendrio juridico. Afinal, em casos de cartel, 0 acordo de
leniéncial® e o termo de compromisso de cessacdo (“TCC”) exigem o reconhecimento de
participacdo na conduta investigada, o que significa que contém uma confissdo do
envolvimento do infrator no ilicito, que produz efeito de prova para a aplicacdo privada pelo
lesado em juizo.

O acordo de leniéncia, abordado anteriormente quanto a sua génese no Brasil, concede
beneficios de ordem administrativa e criminal ao agente econdmico que fornece informacdes
inéditas e completas sobre um cartel. O instituto possui previsao legal nos artigos 86 e 87 da
Lei Antitruste e normatizacéo nos artigos 197 a 210 do Regimento Interno do CADE. Somente
0 primeiro agente econdémico pode obter o beneficio previsto nesse instituto, apds negociagdo
sigilosa com a Superintendéncia-Geral do CADE durante, no maximo, 6 (seis) meses.

No caso de rejeicdo da proposta de acordo ou desisténcia, possivel até a assinatura do
acordo, as informacg6es fornecidas a autoridade concorrencial ndo poderdo ser utilizadas em
nenhuma hipdtese. As vantagens obtidas pelo leniente sdo: (i) a extin¢do da acdo punitiva da
administracdo publica ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel em
ambito administrativo; e (ii) a extin¢do da punibilidade dos crimes relacionados a cartel ap6s o
cumprimento integral dos termos do acordo de leniéncia. Para a extincdo da punibilidade em
esfera administrativa, o acordo de leniéncia deve ser classificado como total, i.e., quando a
autoridade ndo tinha conhecimento prévio da conduta anticompetitiva. Caso a
Superintendéncia-Geral do CADE ja tenha ciéncia do caso, mas nao possua conjunto de provas
suficiente para a condenacéo, o acordo de leniéncia é aceito com o beneficio mitigado (leniéncia
parcial), resultando a diminuicdo da pena pecuniaria imposta pelo Tribunal.

Para o sucesso do acordo, é necessario 0 comprometimento do leniente em colaborar
efetivamente com a investigagdo, ndo bastando o fornecimento de informagdes sensiveis no
momento da negociacdo do acordo, mas também a sua disponibilidade para atuar em assisténcia
ao CADE durante a instrugéo e julgamento do caso, sempre mantendo a confidencialidade.

Caso o acordo de leniéncia para um determinado ilicito concorrencial ja tenha sido

celebrado, ¢é possivel ainda buscar a leniency plus, por meio do qual o infrator confessa a

150 Considerando a crescente relevancia do acordo de leniéncia, o CADE pretende emitir um guia sobre o programa
de leniéncia antitruste. A versdo preliminar foi divulgada em 11 de novembro de 2015 e colocada em consulta
publica até o dia 10 de janeiro de 2016.
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participagdo no primeiro ilicito, fornecendo provas e cooperando com a investigacao, e aceita
delatar um outro ilicito concorrencial em que estava envolvido e que a Superintendéncia-Geral
ndo possui conhecimento anterior. Além de receber a imunidade plena do acordo de leniéncia
para a nova conduta reportada, o infrator consegue um beneficio adicional (plus) no processo
original, com a reducdo de um ter¢o em sua multa pecuniaria.

O TCC é o instrumento de acordo entre o agente econdmico e a autoridade antitruste
similar aos termos de compromisso celebrados com outros 6rgdos puablicos em outros ramos do
direito, como no direito do trabalho (com o Ministério Publico do Trabalho), ambiental (com o
6rgdo ambiental estadual) ou no direito societario (com a Comissdo de Valores Mobiliarios),
por exemplo. E evidente que o TCC possui peculiaridades, mas o espirito € o mesmo: chegar a
uma solucdo de comum acordo, evitando que a decisdo punitiva proferida pelo 6rgao seja
guestionada judicialmente e prejudique a eficacia da medida e a arrecadacdo relacionada.

Quando as partes celebram o TCC, 0 agente econdémico livremente concorda em assumir
um conjunto de obrigacOes que sdo de interesse da autoridade antitruste, a fim de conferir
repercussao pratica e imediata em decorréncia de sua atuacdo. Assim, inexiste possibilidade de
0 TCC ser questionado pelas partes, conferindo o dinamismo e a celeridade almejados pelo
6rgdo de defesa da concorréncia.

No caso de cartel, o0 TCC costuma ser visto como a segunda opc¢do. Caso ndo seja
possivel a celebracdo de acordo de leniéncia (ou leniéncia plus) no caso concreto, o agente
econémico cogitara a negociacdo de um TCC em busca de um desconto na multa a ser paga a
autoridade antitruste. As obrigac6es assumidas pelo cartelista em um TCC sdo muito similares
as do acordo de leniéncia (confissdo de participacdo na conduta, necessidade de cooperagdo na
instrucédo processual), além da necessidade de pagar uma contribuicdo pecuniaria nunca inferior
a multa minima prevista no art. 37 da Lei Antitruste e ndo contar com qualquer imunidade no
ambito criminal ou civel.

Conforme a versdo atual do Regimento Interno do CADE™?, a reducéo percentual em
relacdo a multa esperada sera de: (i) 30% (trinta por cento) a 50% (cinquenta por cento) para o
primeiro representado que propuser o TCC; (ii) 25% (vinte e cinco por cento) a 40% (quarenta
por cento) para o segundo proponente do TCC; (iii) até 25% (vinte e cinco por cento) para 0s
demais requerentes, todas as hipoOteses engquanto o processo ainda estiver sob analise da
Superintendéncia-Geral; e (iv) até 15% (quinze por cento), caso 0s autos do processo

administrativo ja tenha sido remetidos para o Tribunal. O CADE também estabeleceu a regra

151 Art. 187 do Regimento Interno do CADE.
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de nenhum TCC pode conferir redugdo percentual superior aos demais TCC celebrados
previamente no &mbito do meu processo administrativo®®2,

Lucas Teixeira analisou a possibilidade de um TCC ser utilizado por vitimas de danos
concorrenciais como prova em acdes indenizatorias, concluindo pela admissibilidade,
especialmente nos casos de TCC com confissdo de participagcdo na conduta investigada,

requisito indispensével nos casos de cartel. Ele conclui:

Por fim, parece nitido que os TCCs tém a capacidade de contribuir com o
incremento da cultura de reparacdes antitruste no Brasil, porque reduzem
drasticamente o tempo entre o dano decorrente da violagéo antitruste e a agdo
indenizatoria e podem constituir prova robusta quanto a ocorréncia da infracéo
concorrencial®®,

Propostas legislativas também podem ser pensadas com atencdo para aprimorar a
transferéncia de conhecimento do CADE e otimizar os esforcos para a defesa da concorréncia,
sem promover modificagdes constantes em um arcabougo novo e proficuo em ajustes.

Conforme destacado em recente artigo de Nayara Souza®>*, um exemplo de mudanca
legislativa interessante foi a proposta apresentada pela SDE por meio da Consulta Publica n°
17/2011%%°, que sugeria a facilitagdo da prova por meio de mudanca da Lei Antitruste, tornando
obrigatoria a indenizacdo decorrente dos danos causados por ilicito concorrencial condenado
pelo CADE®®,

A Unido Europeia e os seus Estados Membros também possuem interesse em tornar
as normas concorrenciais eficazes. O trabalho da Comissdo Europeia merece destaque nas
ultimas décadas, entretanto, a aplicacdo privada do direito concorrencial ainda é considerada

um ponto fraco pelos Estados Membros, tornando a solucdo dessa questdo um item prioritario

152 Art. 189 do Regimento Interno do CADE.

158 TEIXEIRA, Lucas Mendes de Freitas. Os termos de compromisso de cessacdo e responsabilidade civil por
infracbes a ordem econdmica. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional. v. 21. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 2012.

154 SOUZA, Nayara Mendonga Silva e. Um estudo sobre a confidencialidade dos documentos e a responsabilidade
civil do signatério a luz do direito europeu. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e
Comércio Internacional. v. 26. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, jul. 2014. p. 125-126.

155 BRASIL. SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO. Consulta Publica n° 17. 28 set. 2011. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/upload/consultal7_2011.pdf>. Acesso em: 07 out. 2015.

1% O novo artigo, a ser inserido na lei concorrencial da época (Lei n°8.884/1994), conteria a seguinte redacéo, de
acordo com a minuta de projeto de lei: “Art. 28-A. A decisdo de condenacdo proferida pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE obrigara a empresa a indenizar as vitimas pelos prejuizos causados.
Paragrafo unico. A decis@o prevista no caput tera carater executivo em relagdo aos consumidores prejudicados.”
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na politica concorrencial europeia. Recente estudo de Filipa Campos corrobora essa

constatacéo, ao indicar que as acdes de indenizacdo continuam a ser pouco utilizadas™’.

Conforme destacado por Richard Whish, em constatacdo que pode ser transposta a
realidade brasileira, as a¢fes indenizatorias ainda sdo timidas, mas podem complementar a

atuacdo do CADE, equilibrando na pratica o desenho institucional vigente no Brasil:

Historically within the EU public enforcement of competition law has been
infinitely more important than private enforcement. However the competition
authorities in the EU have limited resources and they are unable to investigate
every alleged infringement of the competition rules. Private enforcement can
therefore be an important complement to their activities!®®.

Com o intuito de discutir e fomentar medidas favoraveis as acfes de reparacao
relacionadas a ilicitos concorrenciais, a Unido Europeia emitiu o Livro Verde, em dezembro de
2005, e o Livro Branco, em abril de 2008. Fruto desse processo de maturacdo, o Parlamento
Europeu e o Conselho da Unido Europeia aprovaram a Diretiva 2014/104/EU (“Diretiva”) em
26 de novembro de 2014, que foi publicada no Jornal Oficial da Uni&o Europeia em 05 de
dezembro de 2014.

A partir da Diretiva, a Unido Europeia estabeleceu critérios claros para permitir que o
ambito judicial civil do direito da concorréncia, por meio de a¢des indenizatorias iniciadas no
Estado Membro, se desenvolva e que as partes lesadas sejam reparadas adequadamente. Os
Estados-Membros deverdo refletir em seus ordenamentos juridicos internos as previsdes da
Diretiva até 27 de dezembro de 2016 (transposicéo).

Em seu artigo 9° a Diretiva dispde sobre o efeito das decisdes definitivas das
autoridades nacionais da concorréncia na agdo de indenizagdo por danos de natureza
concorrencial, definindo em seu n° 1'*° a irrefutabilidade da decisdo da autoridade antitruste

para os efeitos da aplicagéo privada do direito antitruste.

157 CAMPOQS, Filipa Daniela Couto. A proposta de Diretiva relativa a certas regras que regem as acdes de
indemnizacdo no ambito do Direito Nacional por infrac¢des as disposi¢des do Direito da Concorréncia. Revista
Electrénica de Direito — RED. Porto, ano 2014, vol. 3. Disponivel em: <http://www.cije.up.pt/revistared>.
Acesso em: 17 dez. 2014, p. 22.

1% WHISH, Richard; BAILEY, David. Competition law. 7. ed. Nova lorque: Oxford University Press Inc., 2012.
p. 290.

159 “Artigo 9.° Efeito das decisdes nacionais 1. Os Estados-Membros asseguram que uma infracdo ao direito da
concorréncia declarada por deciséo definitiva de uma autoridade nacional da concorréncia ou por um tribunal de
recurso seja considerada irrefutavelmente estabelecida para efeitos de acdo de indemnizacéo intentada nos seus
tribunais nacionais ao abrigo do artigo 101.° ou do artigo 102.° do TFUE ou do direito nacional da concorréncia.”
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4.2.2. Producéo de provas: inversao e distribui¢do dindmica do 6nus da prova

A producdo de provas é identificada como um dos maiores entraves para a efetiva
reparacao de danos causados aos lesados por ilicitos concorrenciais. Afinal, a natureza
complexa das condutas anticompetitivas e a assimetria de informacdes entre os infratores e 0s
consumidores sobre os detalhes econdmicos da pratica afastam as vitimas da busca pela
reparacgéo.

Ciente da discrepancia entre os fornecedores e os consumidores, o legislador em 1990
considerou adequado prever a inversao do 6nus da prova como uma ferramenta processual para
assegurar os direitos basicos do consumidor, como a sua reparacgao integral por danos sofridos
em sua relacdo de consumo. Conforme visto anteriormente, a inversdo do dnus da prova permite
ao consumidor apresentar os fatos verossimeis, que sdo reconhecidos pelo juiz como
verdadeiros, sujeitos a prova em contrario pelo réu.

Ao retomar a abordagem sistémica do direito, deve-se aplicar a definicdo de consumidor
as pessoas lesadas pelo ilicito concorrencial que se enquadram na teoria finalista ampliada. A
partir dessa premissa, também seria adequado considerar que a acdo de responsabilidade civil
por danos concorrenciais decorrentes de um ilicito previsto na Lei Antitruste, proposta por um
consumidor, pode ter o 6nus da prova invertido em beneficio do consumidor, sob a mesma
I6gica do CDC, desde que solicitado pelo autor e deferido pelo juiz.

Outra forma mais benéfica de prova em favor dos lesados, aplicavel inclusive aos ndo-
consumidores, é a distribuicdo dindmica do énus da prova prevista no Novo CPC. No art. 373,
§1°%%0 do referido diploma, ha a possibilidade de o juiz deferir a modificacio da atribuicio
tradicional do 6nus da prova, constante no caput do art. 373, em situacao de impossibilidade ou
dificuldade excessiva de o autor cumprir a sua obrigacéo (para os casos de acdo indenizatoria).
Assim, uma vez vigente a nova lei processual, parece haver espacgo para alocar o 6nus da prova
de modo a desonerar a vitima do dano concorrencial da necessidade de provar o dano sofrido,
mas ajustar a carga probatéria de modo que dinamicamente as partes apresentem ao juiz 0s

elementos comprobatdrios referentes ao caso concreto.

160 «Art. 373. O dnus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; 11 - ao réu, quanto
a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 12 Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz
atribuir o énus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.” (grifos nossos)
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Na Europa, a Diretiva busca solucionar o desafio referente ao 6nus da prova. Ao partir
da premissa de que é dificil para o lesado obter provas e quantificar o dano, a nova norma
assegura que os Estados-Membros ndo podem tornar o exercicio do direito a indenizagdo

praticamente impossivel ou excessivamente dificil em razéo desses obstaculos.

Quanto ao 6nus da prova, na situacdo em que o demandante foi diretamente lesionado
pelo demandado, a Diretiva prevé que o demandado devera produzir prova para se defender
acerca da repercussdo dos custos adicionais decorrentes do ilicito concorrencial. Ou seja,
competird ao demandante ingressar com a acao e reclamar reparacdo por dano, devendo o
potencial infrator apresentar defesa com evidéncias de inexisténcia de dano. No caso de
demandante indireto, este devera provar que o demandado causou dano na cadeia, impactando

negativamente o demandante.

4.2.3. Formas de quantificacdo do dano e da indenizacao

“A quantificagdo dos danos em processos no dominio do direito da concorréncia pode
constituir um obstéaculo significativo que impede o pedido efetivo de reparacdo®®l”. A partir
dessa afirmacdo, é possivel iniciar essa secdo com a premissa de que a definicdo do dano - e a
da consequente indenizagdo devida - € uma tarefa bastante ardua, desestimulando a utilizagédo
dos instrumentos de reparacdo de danos causados pela infracdo concorrencial.

Quanto a mensuracado do dano, a Diretiva estabelece a presuncdo de que as infracdes de
cartel causam danos. Para a quantificagdo para fins de indenizacéo, a Unido Europeia entende
que o autor devera apresentar o seu pedido de reparacdo, estando os tribunais nacionais aptos a
analisar o pedido e preservar o direito a reparacdo adequada. Ademais, a autoridade nacional
da concorréncia pode, a pedido do tribunal nacional e conforme seu juizo de conveniéncia e
oportunidade, prestar assisténcia aos demandantes na quantificacdo dos danos.

Nos Estados Unidos, o julgamento de questdes civeis é realizado por jari popular, o que
significa que cidaddos ordinarios decidem acerca de indenizacdes aplicaveis a casos de
aplicacdo privada do direito concorrencial norte-americano. Assim, a prova precisa do dano
para mensuracdo € menos relevante nesse sistema juridico, prevalecendo a percepcdo dos

membros do juri e o seu convencimento a partir dos fatos alegados*6?.

161 Considerando n° 45 da Diretiva.

162 GALVANI, Marina Sampaio. A prova do dano nas a¢des de responsabilidade civil por ato ilicito concorrencial.
Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. v. 26. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, jul. 2014, p. 144-145.
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Em adendo, a Suprema Corte norte-americana decidiu adotar uma postura interessante
para as ac¢oes de responsabilidade civil concorrencial, ao exigir padréo de prova elevado quanto
a existéncia do licito (prova do fato), mas flexibilizar a prova do dano sofrido, com base na
dificuldade pratica de a vitima mensura-lo e da assimetria de informacGes entre as partes.
Cumpre notar que o Supremo Tribunal ndo optou pela inversao do 6nus da prova por completo,
mas reduziu a exigéncia de prova do dano para o autor, que deve apresentar uma argumentacéo
razoavel e verossimil. Compete ao réu, em resposta, fornecer evidéncias que os elementos
demonstrados pela vitima devem ser refutados ou desconsiderados pelo magistrado. Nos
tribunais inferiores, onde o0s casos envolvendo indenizacBes decorrentes de ilicitos
concorrenciais costumam ser decididos, a tendéncia € a mesma: exigéncia elevada de prova da
infracdo e do ato causador da lesdo, “but to allow greater latitude for estimates of the
amount%3”,

No Brasil, ndo ha previsdo legal de presuncao de dano, sendo mais dificil ao juiz aplicar
uma penalidade aos infratores.

E preciso tornar o sistema mais aberto e mais amigavel para as vitimas das lesdes, de
modo que institucionalmente seja possivel transpor as dificuldades de quantificacdo do dano, a
fim de atribuir eficacia ao direito posto. Na Unido Europeia, por exemplo, enquanto havia o
debate sobre qual seria a medida a ser tomada para aumentar a efetividade do direito da
concorréncia em sua aplicacdo privada, a Comisséo Europeia emitiu, em 16 de outubro de 2013,
0 seu Guia Pratico para quantificacdo dos danos nas acbes de indenizacdo com base nas
infracBes aos artigos 101° e 102° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(“Guial®”). Em suas 78 (setenta e oito) paginas, o Guia busca introduzir métodos e modelos
simplificados para estimar o dano causado as vitimas pelo ilicito concorrencial.

Com carater meramente informativo e sem vincular os 6rgdos jurisdicionais nacionais,
o intuito foi fornecer ferramentas para que as partes lesadas e 0s juizes pudessem, em abstrato,
aplica-las nos casos concretos. O Presidente do Comité Econdmico e Social Europeu na época,
Henri Malosse, ao redigir uma carta para acompanhar a publicagdo do Guia, asseverou: “E, com

efeito, impossivel determinar com precisdo de que forma as condi¢gfes e 0 comportamento dos

163 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. St. Paul: West
Publishing, 2005. p. 668-670

164 COMISSAO EUROPEIA. Guia Prético para quantificacdo dos danos nas agdes de indenizacao com base
nas infragBes aos artigos 101° e 102° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Bruxelas, 16
out. 2013. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_pt.pdf>. Acesso em: 07 out.
2015.
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agentes do mercado teriam evoluido caso a infracdo ndo tivesse sido cometida. S6 podemos
presumir um cenario provavel” (grifos nossos).

Dotar o Brasil de um guia similar e transmitir os métodos nele dispostos as vitimas, aos
advogados e aos magistrados seria uma medida de aprimoramento interessante para estimular
a aplicacéo privada do direito concorrencial no Brasil.

Ao anunciar a nova Diretiva, a Comissaria de Concorréncia, Margrethe Vestager,
reiterou a necessidade de uma cultura de concorréncia mais robusta na Europa, indicando que
a aprovacao formal da norma viabilizaria aos europeus (cidaddos e sociedades empresarias) a
reparacéo dos danos provenientes das condutas anticompetitivast®.

De tal modo, a Uni&o Europeia demonstrou proximidade com a realidade brasileira, na
qual os obstaculos existentes para a busca de reparacao civil por danos concorrenciais resultam
na inexpressividade pratica do mecanismo. Em outro prisma, ao aprovar a Diretiva com regras
para facilitar o processo de reparacdo, os europeus sinalizam a possibilidade de fomentar a
busca por indenizagcdes devidas aos consumidores sem descaracterizar o sistema de
responsabilidade civil do Estado-Membro. Cumpre notar que a Unido Europeia nao optou pelas
indenizagdes punitivas ou triplas (modelo norte-americano), mas somente tentou viabilizar a
obtenc&o da justa indenizacdo, com reparacao integral do dano.

De acordo com o artigo 3° da Diretiva, qualquer pessoa lesada por um ilicito
concorrencial pode demandar reparacdo integral, ou seja, por dano emergente (damnum
emergens) e por lucros cessantes (lucrum cessans) por si sofridos, bem como o pagamento de
juros. Ou seja, a Diretiva reflete a mesma orientacdo adotada no Brasil para a responsabilizacao
civil, com o intuito de reparar os danos causados e restaurar a condi¢do do lesado (caso o ato
ilicito ndo tivesse ocorrido), sem adotar multiplos para gerar uma indenizacdo excessiva.

As indenizacOes triplas (treble damages) possuem profundas raizes historicas nos
Estados Unidos, com referéncia a lei antimonopdlio inglesa (English Statute of Monopolies) de
1632. Quando inserida na legislacdo antitruste norte-americana - no Sherman Act e depois no
Clayton Act — os parlamentares ndo aprofundaram a discusséo legislativa sobre esse aspecto,
com a crenga de que ndo haveria muita utilizagdo a aplicacio privada do antitruste!®®.

H4& varias motivacOes para a existéncia da reparacdo tripla. Inicialmente, prevaleceu a

ideia de que o pagamento pelo infrator de indenizagdo apenas para retomar o status quo ante

165 COMISSAO EUROPEIA. Press Release - Antitrust: Commission welcomes Council adoption of Directive
on antitrust damages actions. Bruxelas, 10 nov. 2014. Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-
14-1580_en.htm>. Acesso em: 20 jun. 2015.

166 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. St. Paul: West
Publishing, 2005. p. 666.
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seria uma pena muito branda. Esse argumento moral foi gradualmente substituido pelo

proposito de desincentivar novas condutas anticompetitivas. Herbert Hovenkamp afirma:

[T]here is no precise correlation between a particular damages rule and the
amount of deterrence applicable. Viewed in the most favorable light, the treble
damages rule must be characterized as a guess that single damages provides
too little deterrence and would permit to many antitrust violations to go
unchallenged. Likewise, some higher multipliers, such as tenfold damages,
would yield overdeterrence and flood the dockets with unmeritorious actions
filed by people seeking a quick settlement from a risk adverse defendant.
There will never be anything approaching a perfect fit!®’.

Entretanto, é possivel vislumbrar amparo na atual legislacéo brasileira para o juiz impor
como sanc¢do ao infrator o pagamento de indenizacéo a vitima em valor superior ao devido sob
a premissa da reparacgdo integral (reinante no Brasil e nos paises membros da Unido Europeia).
Nos termos do caput do art. 944 do Cédigo Civil'®® a indenizagdo deve ser baseada na extensio
do dano causado ao lesado, o que parece corroborar diretamente com a reparacao integral, sem
margem para a aplicacdo de multiplos ou outro método para majoracdo da indenizacao a ser
imposta pelo magistrado. Mas o entendimento aprovado na VI Jornada de Direito Civil e
cristalizado no Enunciado n° 379 do Conselho da Justica Federal®® aponta para a possibilidade
de se reconhecer a funcdo punitiva ou pedagoOgica da responsabilidade civil mediante a
aplicacdo de indenizacdo, dando margem a aplicacdo de sancdo a maior para provocar 0O
desestimulo & infracéo.

Roberto Pfeiffer sustenta que a introducdo do sistema de indenizagfes multiplas no
direito concorrencial brasileiro pode ser positiva, servindo inclusive para observar
empiricamente a sua adequac&o na realidade pétria e a sua ampliaco a outras situacoes’®. Tal
mecanismo pode provocar dois importantes efeitos para a melhoria da politica de defesa da
concorréncia no Brasil: (i) o desestimulo a pratica de novas condutas anticompetitivas, em razéo
da possibilidade de punicdo com a cobranga de substanciais indenizagdes, além das penas
impostas pelo direito administrativo sancionador; e (ii) a explicitacdo dos beneficios advindos
da defesa da concorréncia efetiva, com a consequente reparacao civel das vitimas dos danos

decorrentes da conduta anticompetitiva.

167 HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition and its practice. St. Paul: West
Publishing, 2005. p. 666.

168 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

169379 — Art. 944: O art. 944, caput, do Cadigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a fungéo punitiva
ou pedagdgica da responsabilidade civil.

170 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 264.
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Segundo Roberto Pfeiffer, a utilizagdo de maltiplo para aplicacdo de penalidade ndo é
uma novidade no direito brasileiro, destacando o art. 42, paragrafo tnico, do CDC"%, que prevé
0 pagamento de indenizacdo em dobro (do valor pago em excesso) por parte do fornecedor que
cobra quantia indevida do consumidor. Com base no referido exemplo, o doutrinador sugere
que seja adotado no Brasil, pelo menos no primeiro momento, o dobro*’? (e ndo o triplo, como
nos Estados Unidos — treble damages), a fim de paulatinamente introduzir o conceito no Brasil.

E claro que o problema de quantificacdo do dano persistiria, somente atribuindo maior
énfase a possibilidade de uma vitima buscar reparacdo civil por um ilicito concorrencial.

Apesar de a Lei Antitruste ter incorporado diversas sugestdes relevantes propostas por
outros paises!’®, ndo foram identificados quaisquer avancos legislativos em relagéo a aplicacgéo
privada do direito antitruste. Assim, propostas de mudanca legislativa que complementem
dispositivos da Lei Antitruste devem ser encaradas com entusiasmo pela sociedade, a fim de
aprimorar o sistema atual.

Uma sugestdo relacionada a utilizacdo do fator multiplicador para a promoc¢do da
aplicacdo privada do direito da concorréncia foi apresentada por Roberto Pfeiffer'™, com a

consequente insercdo de dois paragrafos ao art. 47 da Lei Antitruste:

81° Nas hipdteses de infragBes a ordem econdmica que se relacionam ou
decorrem das condutas previstas nos incs. | e 11 do §3° do art. 36 desta Lei 0
juiz podera fixar indenizagdes que correspondam ao dobro do valor dos danos
sofridos.

82° N&o se aplica a majoracao prevista no §1° a empresa que tenha celebrado
0 acordo de leniéncia e cumprido todos os seus requisitos, nos termos do art.
86 desta Lei.

171 «paragrafo tinico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeticdo do indébito, por valor
igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo hipdtese de engano
justificavel.”

172 Segundo Herbert Hovenkamp, o Senador Sherman prop6s a adogéo de reparacdo dupla (double damages) em
vez de tripla em sua proposta original, mas durante a tramitacdo legislativa o texto foi modificado para manter a
tradicdo da lei inglesa de 1623. Cf. HOVENKAMP, Herbert. Federal antitrust policy: the law of competition
and its practice. St. Paul: West Publishing, 2005. p. 666.

173 A influéncia das melhores praticas internacionais na redagdo da atual Lei Antitruste foi abordada com maior
profundidade em outra ocasido: COELHO, Gustavo Flausino; SILVA, Ricardo Vilella Mafra Alves da. As
recomendacgdes da OCDE para o desenvolvimento do direito concorrencial no Brasil e a Lei 12.529/2011. Revista
do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional. v. 22. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 307-330.

174 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 264.
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Na proposta de mudanga legislativa constante na Consulta Plblica n® 17/201175, aberta
pela SDE, também foram sugeridos textos similares, que seriam incluidos como parégrafos no
mesmo art. 47 da Lei Antitruste (na época, art. 29 da Lei n°® 8.884/1994):

81° A propositura de acdo judicial ndo suspenderd o curso de processo
administrativo em tramitagdo junto ao CADE.

§2° Os prejudicados terdo direito ao ressarcimento em dobro pelos prejuizos
sofridos em razéo de infragfes a ordem econémica, sem prejuizo das eventuais
sancOes aplicadas na esfera administrativa e penal.

83° Ndo se aplica o disposto no 81° aos coautores de infracdo & ordem
econbmica que tenham assinado acordo de leniéncia cujo cumprimento tenha
sido declarado pelo CADE, os quais responderdo somente pelos prejuizos
causados aos prejudicados.

E possivel constatar pelas iniciativas mais recentes que ha espaco para o crescimento
das indenizac®es civis por danos decorrentes de condutas anticompetitivas no Brasil. Iniciativas
relacionadas ao esclarecimento das formas de quantificacdo do dano e da indenizacdo devem
ser de grande auxilio nessa caminhada.

Ao mesmo tempo, cumpre salientar a posicdo da American Bar Association (ABA), ao
comentar a proposta acima com cautela, apesar de referir-se a importacdo do conceito norte-

americano de indenizacdo multiplicado:

Entretanto, com base na experiéncia norte-americana, as Se¢des notaram que
as agdes de reparacdo de danos as vezes resultam em litigagdo excessiva e
muito onerosa. Os casos devem ser cuidadosamente controlados e
monitorados pelos tribunais!®.

Para a quantificacdo do dano, cumpre observar os principios da equivaléncia e
efetividade previstos no artigo 4° da Diretiva e como eles podem influenciar a aplicagdo do
direito da concorréncia no Brasil sem demandar mudanga legislativa. De acordo com o principio
da equivaléncia, as regras processuais relativas as aces de indenizacao resultantes de infraces
concorrenciais ndo podem ser menos favoraveis para as partes lesadas do que as normas que

regem acdes indenizatdrias analogas resultantes de infragfes ao direito nacional. Sob essa Otica,

175 BRASIL. SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO. Consulta Publica n® 17. 28 set. 2011. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/upload/consultal?_2011.pdf>. Acesso em: 07 out. 2015.

176 AMERICAN BAR ASSOCIATION - ABA. Comentarios das Secdes de Direito Antitruste e de Direito
Internacional, da ABA, ao projeto de lei sobre sancfes penais e a¢fes privadas envolvendo cartéis no Brasil,
submetido pela Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica a consulta publica. 28. dez. 2011.
p. 16. Disponivel em: <
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/antitrust_law/comments_aba_sal_sil 12 12 2011.a
uthcheckdam.pdf>. Acesso em: 07 out. 2015.
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é possivel tomar carona do processo adotado pelo direito do consumidor, para abrandar a
exigéncia de quantificagdo de dano, por exemplo.

Ao prever gque os entraves para fundamentacdo do pedido de indenizagdo ndo podem
tornar “praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito, garantido pelo
direito da Unido, a reparacdo integral dos danos causados por infracdo ao direito da
concorréncia” (principio da efetividade), ha o resgate do conceito de acesso a justica, que pode
ser solucionado por uma atuacdo mais colaborativa do CADE, buscando calcular do dano
causado aos lesados nos casos em que condenar um ilicito concorrencial. Afinal, por causa da
assimetria de informacdes existente, 0 CADE possui maior capacidade de apurar o dano
causado (em comparacdo com os lesados) e poder de policia para apuracdo dos dados de
mercado.

Ao verificarmos no direito brasileiro, o Cédigo Civil admite as hipdteses de obrigacdes
liquida e iliquida, prevendo a necessidade de apuracdo nos casos em que € incerto ou
indeterminado o montante da indenizagdo!’’. O CPC possui capitulo dedicado a liquidagao de
sentencal’®. No caso de reparacdo de dano, a liquidacéo é a concretizagdo da indenizagdo, com
a fixacdo do montante e da forma do ressarcimento a vitima.

Assim, 0 magistrado deve dar concretude ao direito indenizatério da vitima de dano
proveniente de ilicito concorrencial, decidindo de modo estimado sobre a indenizacdo
aplicavel e podendo utilizar-se de peritos para auxilid-lo na formacdo do seu livre
convencimento, conforme entenda conveniente.

Segundo destacado por Maria Helena Diniz, o juiz “deverd empregar, mesmo que a
extensdo do dano ndo fique demonstrada, todos os recursos de seu prudente arbitrio,
examinando indicios e presuncdes, para a fixacdo do quantum da indenizacao a que tem direito
a vitimal’®”,

Ao tratar da aplicacdo privada do direito concorrencial no Brasil, Tercio Sampaio Ferraz

Junior reitera;

Do ponto de vista juridico, o problema nado é diferente daquele em que se
encontra o0 juiz quando necessita da autoridade técnica do especialista para
avaliar o dano resultante de um acidente de transito até os limites de um
acidente ecoldgico na relacdo entre o dano causado as vitimas diretas e o
prejuizo socioecondmico ao meio ambiente. O esforgo, nesses termos, vai na

17 Art. 946 do Cédigo Civil. “Art. 946. Se a obrigacdo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato
disposicdo fixando a indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a
lei processual determinar.”

178 Artigos 475-A a 475-H do CPC.

179 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7, 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 256.
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direcdo de um cauteloso mas decidido encaminhamento da questdo em linha
com a possibilidade de reducéo do papel das estimativas dos especialistas para
balancear o intercdmbio entre exatid&o e praticabilidade*®.

Um contraponto a liberdade do magistrado é a banalizacdo do instituto sem alcancar a
finalidade reparatoria pretendida. Ao desenvolver recente pesquisa, Livia Gandara verificou
que as poucas sentencas prolatadas nos tribunais federais brasileiros entre 2001 e 2011 (i) ndo
conferiram indenizacdes a individuos por causa de ilicitos concorrenciais, e (ii) estabeleceram
indenizacOes a coletividade (por meio do FDD) em quatro ocasides por meio de arbitramento
judicial. As quatro decisdes careceram de qualquer uniformidade quanto aos métodos utilizados

para calculo indenizatorio, resultando na constatacéo:

[O]bserva-se que o Poder Judiciario brasileiro ndo adota nenhum parametro
gue chegue préximo ao real valor do dano gerado na sociedade. Formas de
calculo sem muito sentido séo utilizadas nesses casos pecando no proposito
basilar da responsabilizacgéo civil: a efetiva reparagdo dos danos*®..

Dessa forma, caso ndo seja difundido no Brasil um compéndio claro de métodos
similares ao Guia para adocao pelos magistrados brasileiros, sera ardua a missdo de obter uma
previsibilidade juridica quanto as possiveis indenizacdes civeis decorrentes de danos
concorrenciais. Ou seja, € importante estimular a atuacdo do magistrado como solucionador da
demanda posta, respeitada a assimetria informacional entre as partes e a lesdo sofrida pelo autor
da acdo indenizatéria.

Ao tratar dos paradigmas da responsabilidade civil no Brasil, € possivel encontrar
semelhangas com o dilema enfrentado no &mbito antitruste na obra de Anderson Schreiber: “O
desafio que, hoje, se impde aos juristas brasileiros é justamente o de definir os métodos de
afericdo desse merecimento de tutela, reconhecendo a importancia da discricionariedade

judicial da tarefa, mas sem deixa-la exclusivamente ao arbitrio dos tribunais!®?”,

4.2.4. Acesso a justica e prazo prescricional adequado

180 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislacdo brasileira.
Revista de Direito da Concorréncia. v. 1, n. 2, nov. 2013, p. 11-31. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/revista/>. Acesso em: 17 dez. 2014. p. 23.

181 GANDARA, Livia. Responsabilidade civil concorrencial: elementos de responsabilizagéo civil e analise critica
dos problemas enfrentados pelos tribunais brasileiros. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo
e Comércio Internacional. v. 21. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan. 2012.

182 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio
a diluicéo dos danos. 2. ed., Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 108.
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O Brasil é conhecido atualmente como um pais de grande litigiosidade. A partir do
estimulo ao direito de acdo e do maior acesso ao Poder Judiciario — com medidas importantes,
como a promulgacdo do CDC e da Lei n° 9.099/1995 e a criacdo do Conselho Nacional de
Justiga (“CNJ”) — o pais alcangou a marca de mais de 106 milhGes de processos judiciais ativos
no Poder Judiciario!®, o que representa média superior a um processo para cada dois brasileiros.
Apesar de essa constatagdo poder levar a conclusdo de que a sociedade esta litigando, a
realidade é que estudo da AMB abrangendo onze Estados verificou grande concentracdo de
processos iniciados pelos mesmos agentes econdmicos: poder publico, instituicdes financeiras
e prestadoras de servico de telecomunicages!®.

Ao correlacionar a analise da responsabilidade civil antitruste, os entraves para sua
efetivacdo e 0 acesso a justica no Brasil, é possivel afirmar a auséncia de familiaridade dos
Juizados Especiais Civeis (“JECs”) com matérias de natureza concorrencial. Considerando a
importancia de a vitima ter canais para reivindicar os seus direitos, seria muito interessante para
o maior equilibrio do desenho institucional da defesa da concorréncia que o consumidor
encontrasse abrigo nos JECs para demandar a reparacdo de danos sofridos em virtude de um
ilicito concorrencial.

Uma proposta valida seria a criacdo de novas varas especializadas em matérias
concorrenciais e regulatorias, a fim de absorver as demandas relacionadas as matérias de direito
econdmico. Tais varas julgariam as causas relacionadas a revisdo judicial de atos
administrativos e também as demandas de aplicacdo privada da Lei Antitruste pelas vitimas das
infracBes concorrenciais, pois 0s magistrados e demais funcionarios teriam maior
especializacdo quanto ao assunto em questdo. “Acredita-se que essa especializacdo reduzira o
problema da qualidade técnica das decisdes e permitira que os tribunais superiores, quando
instados, efetivamente valorem, em igualdade de condicOes, as solugbes administrativas e

judiciais®®”.

183 Informagcdo consultada no sitio eletrdnico da Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), que mantém um
controle dos processos judiciais no Brasil sob 0 nome #placardajustica. Disponivel em: <http://www.amb.com.br>.
Acesso em: 20 nov. 2015.

184 MACEDO, Fausto. Juizes relevam concentracdo de processos por parte de poucos. Estadao, Sao Paulo, 11 ago.
2015.

185 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque; AZEVEDO, Paulo Furquim de; FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio (coord.). Direito regulatdrio e concorrencial no Poder Judiciario. Sdo Paulo: Singular, 2014. p. 249-
250.
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Outro ponto que merece reflexdo é a prescricdo. A legislacdo processual ignora a
realidade do direito da concorréncia no Brasil, ndo dispondo de uma previsdo que permita a
vitima, por exemplo, aguardar a decisdo do CADE sobre um ilicito ocorrido ha sete anos sem

colocar em risco a sua pretensdo indenizatoria, que pode ser declarada prescrita.

Os prazos de prescricdo ndao deveriam impedir indevidamente a propositura de uma
acao de indenizacdo de matéria concorrencial. Com base dessa premissa, na Unido Europeia a
Diretiva disp0s sobre a matéria no artigo 10, indicando como prazo minimo 5 (cinco) anos. O
seu termo a quo deve ser considerado apds a cessacao da infracdo ao direito da concorréncia e

0 conhecimento (real ou presumido) do ilicito.

Outra regra salutar para proteger o direito a reparacdo refere-se a suspensdo da
contagem do prazo prescricional caso a autoridade de concorréncia tome alguma medida em
relacdo a mesma infracdo que sera abordada em sede de acdo indenizatdria. Essa suspensao tera
duracdo minima de 1 (um) ano apdés a decisdo definitiva do processo em ambito da autoridade

de concorréncia.

Ao transportar as medidas implementadas pela Diretiva a realidade brasileira, caso
ocorresse uma mudanca legislativa nos mesmos termos, seria possivel contar com a suspensao
do prazo prescricional pelo periodo de investigacdo, analise e julgamento de um ilicito
concorrencial pelo CADE, preservando o direito das vitimas apds a decisdo da autoridade

antitruste.

4.2.5. Promocdo institucional da cultura concorrencial e protagonismo do CADE

Conforme salientado anteriormente, o0 CADE possui grande destaque no desenho
institucional da defesa da concorréncia brasileira. Para um sistema saudavel, € importante a
existéncia de relativo equilibrio com os demais membros (i.e., esferas criminal e civel).
Entretanto, tal desafio pode ser realizado mediante o engajamento do 6rgdo antitruste, a atuar
de modo a fomentar a aplicagdo privada, além de conduzir os processos administrativos de sua

competéncia estrita.
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Ao analisar a Lei Antitruste, trés dispositivos podem ser realcados para os fins
desejados: (i) o art. 118; (ii) o art. 15, I, 11 e VII®": e (iii) o art. 28, §3°188,

O art. 118 da Lei Antitruste prevé a obrigatoriedade de o juiz intimar o CADE para
intervir no processo judicial que envolva a aplicacdo da Lei Antitruste. O CADE possui a
liberdade para optar pela intervencdo no processo, conforme juizo de conveniéncia e
oportunidade. Considerando que as a¢des indenizatdrias propostas pela vitima de lesdo causada
pelo ilicito concorrencial discutirdo necessariamente matéria concorrencial disposta na Lei
Antitruste, inclusive do seu art. 47, 0 CADE sempre terd a oportunidade de auxiliar na demanda
com o seu conhecimento técnico apurado, caso queira. Um aprimoramento possivel e elogiavel
seria a adocdo de postura colaborativa do érgdo antitruste, buscando partilhar o seu
conhecimento técnico em beneficio das partes e, especialmente, do juiz, que podera julgar a
lide com mais discernimento sobre a matéria.

Cumpre destacar o deslocamento de competéncia da acdo da justica estadual para a
federal como efeito colateral da sugestao acima (assisténcia do CADE — autarquia federal — nos

processos), conforme entendimento do STJ a partir do art. 5° da Lei n® 9.469/19978°:

A regra inscrita no art. 5°, paragrafo Unico, da Lei n°® 9.469/97 e art. 89 da Lei
8.884/94 contém a base normativa legitimadora da intervencdo processual do
amicus curiae em nosso Direito. Deveras, por for¢a de lei, a intervengdo do
CADE em causas em que se discute a prevencdo e a repressao a ordem
econdmica, é de assisténcia'®.

Os incisos | e 1l do art. 15 dispdem sobre a competéncia da Procuradoria Federal do
CADE (“ProCADE”) de prestar consultoria e assessoria juridica a autarquia e representa-la
judicial e extrajudicialmente. Dessa forma, caso 0 CADE queira atuar como assistente em uma
acao judicial, a ProCADE deve assessora-lo, conforme previsto na legislagdo concorrencial.

186 Art. 118. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo desta Lei, o Cade devera ser intimado para,
querendo, intervir no feito na qualidade de assistente.

187 Art. 15. Funcionara junto ao Cade Procuradoria Federal Especializada, competindo-Ihe: | - prestar consultoria
e assessoramento juridico ao Cade; Il - representar o Cade judicial e extrajudicialmente; (...) VIII - zelar pelo
cumprimento desta Lei.

188 § 32 O produto da arrecadacéo das multas aplicadas pelo Cade, inscritas ou ndo em divida ativa, sera destinado
ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos de que trata o art. 13 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e a Lei
no 9.008, de 21 de mar¢o de 1995.

189 Art. 5° A Unido poderd intervir nas causas em que figurarem, como autoras ou rés, autarquias, fundagfes
publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas federais. Paragrafo Gnico. As pessoas juridicas de
direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de natureza econémica,
intervir, independentemente da demonstracdo de interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito,
podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipdtese
em que, para fins de deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.

190 Trecho retirado da ementa da decisdo proferida no &mbito do Recurso Especial n° 737073 - RS (2005/0049471-
2). (STJ, Recurso Especial n°® 737073 - RS (2005/0049471-2), Min. Luiz Fux, julg. 06 dez. 2005)
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Né&o h& limitacdo para a ProCADE ou o CADE intervir somente em casos de reviséo judicial
de atos da Superintendéncia-Geral ou de uma deciséo do Tribunal.

O art. 15, VIII, do mesmo diploma elenca como competéncias da ProCADE o zelo pelo
cumprimento da Lei Antitruste. Note-se que o zelo tem uma conotacao especial, pois confere
uma posicdo de guarda juridica dos valores da Lei Antitruste, que ndo podem ser
desconsiderados ou diminuidos em raz&o de algum entrave burocrético ou pela falta de cultura
concorrencial. Ou seja, a ProCADE deveria endossar essa posic¢ao proativa do CADE, a fim de
cumprir uma de suas competéncias prevista na legislacao.

Outro dispositivo legal é o art. 28, 83°, que esclarece que a arrecadagdo do CADE com
penalidades ndo € revertida para a autarquia, mas destinada ao Fundo de Defesa de Direitos
Difusos (“FDD”). Nos termos de sua lei criadora'®?, a finalidade do FDD é reparar os danos
causados a coletividade. Com base nesta missdo, seria possivel cogitar a criacdo de uma divisdo
no CADE (ou na SEAE) responsavel pelo auxilio as vitimas de danos decorrentes de ilicitos
antitruste para calculo do dano sofrido e da indenizacdo devida, por treinamentos a serem
ministrados em locais publicos para consumidores e juizes e pela difusdo do direito da
concorréncia, especialmente em sua dimensdo reparatoria civel.

O protagonismo do CADE pode ser canalizado em beneficio direto dos lesados por
condutas anticompetitivas caso a autarquia inclua no a&mbito da negociacdo do acordo de
leniéncia ou do TCC a reparagdo direta aos consumidores lesados. Considerando a
consensualidade do instrumento, seria possivel obter a reparacdo dos danos causados aos
consumidores sem recorrer ao Poder Judiciario e enfrentar as dificuldades identificadas na
presente dissertacao.

Independentemente da discussdo acerca da competéncia do CADE para ordenar a

reparacdo dos lesados por danos concorrenciais no &mbito do seu processo administrativo®?, ¢

191 Lei n° 9.008/1995, Art. 1°, §1°. “§ 1° O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985, tem por finalidade a reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdmica e a
outros interesses difusos e coletivos.”

192 Segundo Adriano Camargo Gomes, “considering that CADE was granted comprehensive powers in order to
take any measure to eliminate the effects of infringements in the economic order; that compensation has been
provided in Brazil outside judicial procedures, by public entities and, in some cases, as a result of public
enforcement proceedings; the provision of compensation by CADE would be compatible with and authorized by
the Brazilian legal order” (GOMES, Adriano Camargo. Public compensation in Brazilian Competition Law: a
mechanism to enhance the effectiveness of enforcement. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional. v. 26. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul. 2014. p. 164. Em sentido
contrario ao poder do CADE decidir pela reparacdo dos lesados por danos concorrenciais no ambito do seu
processo administrativo: “Com efeito, muito embora o ordenamento juridico confira ao CADE a possibilidade de
aplicar uma série de sancdes para as infragcdes contra a ordem econdmica e determinar a imediata cessacdo da
conduta, a lei ndo lhe atribui o poder de administrativamente ordenar que os infratores indenizem aqueles que
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possivel vislumbrar que a solu¢do consensual em &mbito administrativo também inclua uma
medida para evitar litigios civeis provenientes da mesma conduta. Assim, seria inserida no
instrumento firmado com a autoridade concorrencial uma obrigacéo de compensar diretamente
0s consumidores lesados pela conduta praticada.

Instituicdes publicas também podem desempenhar um papel determinante para o
fomento da aplicacdo privada do direito concorrencial. Campanhas do CNJ e eventos
promovidos pelo CADE e pela SEAE podem auxiliar na divulgacédo da cultura de defesa da
concorréncia, que também deve ter a participacdo direta dos individuos lesados por condutas

anticompetitivas.

foram individualmente prejudicados” (PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Defesa da concorréncia e bem-
estar do consumidor. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 254.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil concorrencial merece um tratamento especial pela politica de
defesa da concorréncia brasileira, a fim de tornar-se uma realidade. Conforme analisado nos
capitulos acima, a aplicacdo privada do direito antitruste pode ser uma alternativa eficiente e
eficaz para a tutela dos direitos da sociedade contra os eventos deletérios dos ilicitos

anticompetitivos.

O mesmo desafio esta sendo enfrentado pelos Estados-Membros da Unido Europeia,
onde ocorrera a necessaria transposicao dos dispositivos da Diretiva nos ordenamentos juridicos
nacionais até o proximo ano. Com uma norma estruturada sobre o tema em esfera
supranacional, os paises buscam sistematizar a reparacéo civil por danos concorrenciais, a fim

de tornar a politica de defesa da concorréncia equilibrada e efetiva.

No Brasil, a aplicagdo vigorosa do direito da concorréncia em esfera administrativa
tem chamado a atencdo. Todavia, a maturidade da defesa da concorréncia depende do maior

desenvolvimento da responsabilidade civil antitruste.

A partir da reflexdo sobre os desafios para a concreta reparacdo de danos
concorrenciais, utilizando como base a sedimentada cultura nos Estados Unidos e as recentes
medidas da Unido Europeia, é necessario ponderar as possibilidades existentes na legislacdo

posta e avaliar possiveis modificacdes para aprimorar o desenho institucional brasileiro.

Os instrumentos consensuais utilizados pelo CADE no ambito de sua atuagéo
repressiva — acordo de leniéncia e termo de compromisso de cessa¢do — sdo alternativas mais
acessiveis para os agentes lesados buscarem reparacdo por via judicial no presente cenario
juridico. Solugdes por meio de acordo entre as partes também sdo promovidas nas jurisdigdes
estrangeiras analisadas, permitindo — de modo célere e sem congestionar o Poder Judiciario — a

satisfacdo das vitimas e o desestimulo a préatica de novas condutas ilicitas.

Propostas legislativas devem ser pensadas com atencdo para evitar modificagOes
constantes em um arcabougo novo. A recente Lei Antitruste é fruto da intensa aplicagéo da Lei
n°® 8.884/1994 e dos seus aprimoramentos legislativos e jurisprudenciais. Assim, alteraces no
arcabouco juridico demandam profunda reflex&o e debate sobre a possibilidade de implementar

melhorias no cenario atual por meio da atuacdo mais eficiente e proativa das partes envolvidas.

No caso da responsabilidade civil antitruste, conforme aprofundado no capitulo 4, ha

diversas alternativas de aprimoramento que podem ser efetivadas a despeito de mudancas no
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marco legal. Além da maior utilizacdo das decisdes do CADE e dos acordos firmados com a

autarquia como evidéncias nas ac¢Oes indenizatdrias, as vitimas podem se beneficiar caso sejam

implementadas as seguintes melhorias:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

A producdo de provas no ambito das agdes indenizatorias observando a
assimetria de informac0es entre as partes e a verossimilhanca dos argumentos
apresentados pelo autor, respeitados os principios da equivaléncia e efetividade

destacados na Diretiva e as hormas processuais do novo CPC e do CDC;

A adocdo de métodos simples e claros para mensuracdo do dano e da
consequente indenizacdo reparatoria por magistrados e pelas vitimas, mediante
a divulgacdo de material similar ao Guia, a fim de promover a aplicacéo
privada do direito concorrencial e atribuir maior consisténcia as decisdes

judiciais sobre o tema;

O julgamento de demandas indenizatorias relacionadas a ilicitos
concorrenciais por JECs, permitindo o maior acesso a justica aos
consumidores, ja habitados a buscar o Poder Judiciario para protecdo dos
direitos previstos no CDC;

A atuacéo proativa do CADE para o fomento da aplicagdo privada do direito
concorrencial, mediante (a) a inclusdo da analise de dano em suas decisGes
condenatérias; (b) a divulgacdo da celebracdo dos acordos de leniéncia e dos
TCCs, revelando claramente a conduta em questdo e a confissdo de
envolvimento do signatario no ilicito concorrencial; e (c) a participacdo como
assistente nas acgOes judiciais propostas pelas lesados por condutas

anticompetitivas.

Alteracdes legislativas também foram abordadas, a fim de (i) dar maior amparo

juridico a utilizacdo de decisdes e acordos do CADE como prova; (ii) permitir indenizac6es

majoradas — com aplicagdo de multiplos — para provocar efeito pedagogico e desestimulante

nos infratores; e (iii) preservar o direito a indenizacéo dos lesados apos decisdo da autoridade

antitruste, com a suspensdo o prazo prescricional pelo periodo de investigagdo, analise e

julgamento de um ilicito concorrencial pelo CADE.

Por fim, o Brasil deverd continuar a sua saga rumo a formacdo da cultura

concorrencial, que provocara apelo popular por meios mais simples de efetivacdo do direito a

reparacao dos danos sofridos em virtude de condutas anticompetitivas.
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