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RESUMO

Andlise do instituto da responsabilidade civil concorrencial, no Direito pétrio. Deu-se enfoque
a reparacdo civil dos consumidores, que sdo os sujeitos mais vulnerdveis nas relacdes de
mercado. Empregou-se uma abordagem multidisciplinar, com a interlocucdo entre Direito da
Concorréncia, Direito Civil e Direito do Consumidor. Partiu-se da anélise da responsabilidade
civil concorrencial, em jurisdicdes estrangeiras, em que o debate sobre a matéria estd mais
desenvolvido, a exemplo dos Estados Unidos e da Unido Europeia. No Direito brasileiro,
analisaram-se os elementos estruturais da responsabilidade civil concorrencial, como ato
ilicito, dano, nexo causal e culpa, a luz da legislacdo e jurisprudéncia patrias. Avaliou-se a
importancia da tutela coletiva para a efetiva reparacdo dos consumidores vitimas de infracdes
a ordem econdmica. Observou-se a necessidade de cooperacdo entre a execugdo publica e
privada da lei antitruste. Verificou-se a importancia da participacdo do Cade, nas acdes civis
de reparacdo de danos, para dar suporte técnico e maior seguranca juridica para as decisoes
judiciais. Observou-se ainda a relevancia do acesso as provas colhidas na esfera
administrativa, para o €xito das agdes de ressarcimento ajuizadas em favor dos consumidores
prejudicados pelas condutas anticoncorrenciais.

Palavras-chave: Responsabilidade civil concorrencial. Infracio a ordem econdmica.
Consumidor.



ABSTRACT

This study aimed to analyze the institute of private enforcement antitrust law in Brazilian
Law. It was given an approach to civil redress for consumers, who are the most vulnerable
subjects in market relations. This study used a multidisciplinary approach, with the dialogue
between Antitrust Law, Civil Law and Consumer Law. It started from the analysis of antitrust
liability in foreign jurisdictions in which the debate on the subjectis more developed, like the
United States and the European Union. Under Brazilian Law, the structural elements of the
private enforcement of antitrust law, as tort, damage, causation and fault, were analyzed
according to Brazilian legislation and case law. The importance of collective protection for
effective edress of consumers victims of restraint of trade was evaluated. The need for
cooperation between public and private enforcement antitrust law was observed. It was
verified the importance of Cade’s participation, in civil actions for damages, to provide
technical and greater legal certainty to support judgments. It was also observed the relevance
of access to evidence collected at the administrative level, for the success of compensation
law suits filed on behalf of consumer sharmed by anti-competitive conduct.

Keywords: Civil Liability and Competition. Economic Order Violation. Consumer.
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1 INTRODUCAO

As infracdes a ordem econdmica tém impactos altamente negativos para a
economia de um pafs, uma vez que alteram as estruturas de mercado, gerando danos para
todos os sujeitos da cadeia produtiva, como fornecedores, distribuidores, concorrentes e
consumidores. Além de acarretarem a elevacdo artificial de precos e a reducdo da oferta, os
ilicitos concorrenciais geram, a longo prazo, o desincentivo a pesquisa € a inovagdo
tecnoldgica, comprometendo a qualidade de produtos e servicos e o nivel de desenvolvimento
do pais.

Diante dos elevados custos sociais gerados pelas infracdes a ordem econdmica, 0s
Estados tém aperfeicoado os mecanismos de combate a essas praticas. Além do
aprimoramento dos instrumentos de repressdo e prevencgdo, percebe-se, na atualidade, uma
tendéncia ao desenvolvimento da tutela reparatdria, a fim de viabilizar o ressarcimento ou, ao
menos, a compensagdo dos prejuizos gerados pelos ilicitos concorrenciais.

Nos Estados Unidos, pais com maior tradicao no Direito Antitruste, as acdes civis
de reparagdo de danos constituem, desde a edi¢cdo do Clayton Act (1914), o principal
instrumento de combate as infracdes a ordem econdmica. Na Unido Europeia, apesar do
predominio da defesa administrativa da concorréncia, a Comissdao Europeia vem
empreendendo, nos ultimos anos, estudos sistematicos e consultas publicas, a fim de elaborar
um marco normativo sobre a matéria.

A despeito do intenso debate existente no Direito Comparado, em nosso pais, a
reparagdo civil dos danos antitruste € uma pritica quase inexistente. Apesar da previsao
contida no art. 47, da Lei 12.529/2011, € incipiente o nimero de acdes de ressarcimento
ajuizadas no Brasil, sendo que, das a¢des propostas, pouquissimas resultam em condenacoes.
Ademais, observa-se a auséncia de debates académicos e institucionais sobre a aplicag¢do
privada da legislacdo antitruste.

Considerando a escassez de estudos nacionais dedicados ao tema, o presente
trabalho objetivou analisar as questdes juridico-dogmadticas relativas a responsabilidade civil
concorrencial, com enfoque na reparacdo civil dos consumidores, que sdo, em regra, os
maiores prejudicados pelas infracdes a ordem econdmica.

Para tanto, empregou-se o método indutivo, partindo-se da andlise de casos
concretos e de estudos especificos sobre o tema, colhidos, sobretudo, na jurisdi¢do e na

doutrina de paises com maior tradi¢do na responsabilidade civil concorrencial. A partir da
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andlise desses dados particulares, foi possivel chegar a conclusdes gerais, aplicdveis ao
sistema juridico nacional.

Como métodos de procedimento, o presente trabalho utilizou o método
monogrifico, uma vez que partiu da andlise de casos considerados representativos de muitos
outros. Adotou-se ainda o método comparativo, ja que se promoveu o estudo do tratamento
conferido pelo Direito Comparado a certas questdes materiais e processuais, aplicando-se as
conclusdes compativeis com a legislacdo e a jurisprudéncia de nosso pais. As técnicas de
pesquisa adotadas foram a bibliogrifica e a documental, com a andlise de trabalhos
académicos e doutrindrios dedicados ao tema da responsabilidade civil concorrencial.

O presente trabalho se estruturou em quatro capitulos. No primeiro, intitulado
“Aspectos gerais da responsabilidade civil concorrencial”, apresentou-se uma nog¢ao
introdutoria desse instituto. Inicialmente, demonstrou-se que a pratica de um ilicito antitruste
gera a responsabilizagdo do infrator nas esferas administrativa, civil e criminal, que sdo
autdnomas e exercem funcoes distintas, na busca por um ambiente concorrencial higido.

Em seguida, empreendeu-se um estudo comparativo do tratamento dado a
responsabilidade civil concorrencial pelo sistema juridico dos Estados Unidos e pelo direito
comunitdrio da Unido Europeia. Por fim, discutiu-se a realidade brasileira, a luz da legislacao
e jurisprudéncia pétrias, como o objetivo de identificar as principais dificuldades a serem
enfrentadas para a efetiva reparacdo das vitimas de praticas anticompetitivas.

O segundo capitulo, denominado “Sujeitos tutelados pela responsabilidade civil
concorrencial”, identificou os prejudicados pelas infragdes a ordem econdmica, a quem a lei
conferiu o direito de acdo, para o ressarcimento dos danos sofridos. Buscou-se demonstrar a
primazia que o sistema reparatério deve dar aos consumidores, uma vez que, em regra, esses
sujeitos sdo os mais atingidos pelas condutas anticoncorrenciais.

Para tanto, discutiu-se a amplitude do conceito de consumidor em nosso sistema
juridico, a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e da legislacdo e doutrina
consumeristas. Por fim, o capitulo demonstrou a importancia da interlocucdo entre o direito
do consumidor e o direito antitruste, para a efetivacao da responsabilidade civil concorrencial,
discutindo em que medida o bem-estar dos consumidores constitui objeto de tutela pelo
sistema de defesa da concorréncia.

No terceiro capitulo, intitulado “Elementos estruturais da responsabilidade civil
concorrencial”, foram analisados os elementos necessarios a responsabilizagcdo civil dos

violadores das normas antitruste (ato ilicito, dano, nexo causal, culpa), utilizando-se uma
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abordagem multidisciplinar, amparada em conceitos do direito concorrencial, civil e
consumerista.

No que se refere ao ato ilicito, o trabalho demonstrou os requisitos necessarios a
configuracdo das infragdes a ordem econdmica, a luz dos ensinamentos doutrindrios e da
jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE). Em relacdo
ao dano, foram identificados os principais danos materiais e extrapatrimoniais, individuais e
coletivos, causados pelos ilicitos concorrenciais, dando-se destaque aos prejuizos sofridos
pelos consumidores. Nesse topico, foram enfrentadas as dificuldades inerentes a quantificagao
desses danos, demonstrando-se as solucdes adotadas pelas jurisdi¢Oes estrangeiras e as que
seriam mais compativeis com a tradi¢do juridica brasileira.

No que se refere ao nexo causal, foram debatidas as teorias da causalidade mais
adequadas a responsabilidade civil concorrencial. Entre as controvérsias relativas ao tema,
destacou-se a problemdtica da repercussdo dos custos adicionais e o direito de acdo dos
consumidores finais, quando um ilicito antitruste ocorre no inicio da cadeia produtiva. Para
tanto, foram analisadas as solugdes encontradas pelo Direito Comparado, discutindo-se qual é
a mais consentanea as normas constitucionais e legais do nosso pais. Por fim, no que tange ao
requisito da culpa, discutiu-se se a responsabilidade civil concorrencial € subjetiva ou
objetiva.

O dltimo capitulo foi dedicado ao tema da tutela coletiva dos consumidores
prejudicados por infragdes a ordem econdOmica. Buscou-se demonstrar a importancia dos
mecanismos de tutela coletiva, uma vez que os consumidores, em regra, se sentem
dissuadidos a propositura de acdes individuais, quando levam em conta a relacdo custo-
beneficio.

Ademais, o quarto capitulo discutiu a relevancia dos mecanismos de cooperacao
entre as esferas administrativa e civil, para que as acdes indenizatérias em favor dos
consumidores possam ser exitosas. Nesse sentido, analisou-se a natureza da intervengdo do
Cade nessas demandas, ressaltando o papel dessa autarquia, para que se obtenham decisdes
judiciais mais técnicas e uniformes. Por fim, discutiu-se o acesso dos consumidores as provas
que sao colhidas no ambito dos programas de leni€ncia, demonstrando-se de que forma
devem ser enfrentados os possiveis conflitos entre o interesse publico da administracdo e os

interesses privados dos demandantes.
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2 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL CONCORRENCIAL

2.1 O ilicito antitruste nas esferas administrativa, penal e civil

O art. 36, § 3° da Lei 12.529/2011 apresenta um elenco exemplificativo de
praticas anticompetitivas. Para que configurem infracdes a ordem econdmica, essas condutas
tém de produzir, de modo efetivo ou potencial, um dos efeitos descritos nos incisos do

aludido dispositivo legal, cujo teor se reproduz abaixo:

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

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

II - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

Desse modo, para a caracterizacdo de ilicitos concorrenciais, 0 nosso sistema
juridico adotou a chamada regra da razdo (“rule of reason”). Resultado de uma construcao da
jurisprudéncia norte-americana, a regra da razao consiste em um “método de interpretagao
que impde a ilicitude, apenas, das praticas que restringem a concorréncia de forma ‘ndo
razoavel.” (FORGIONTI, 2010, p. 193).

Portanto, no Brasil, para que certa conduta seja considerada um ilicito antitruste,
ndo basta a sua subsun¢do a descricdo em lei, sendo necessdrio ponderar acerca dos seus
efeitos deletérios para a concorréncia e das possiveis vantagens para o mercado. Assim, €
possivel que uma conduta restritiva da livre concorréncia seja considerada licita, caso
represente um ganho de efici€ncia para a economia.

A prética de um ilicito concorrencial pode ensejar a responsabilizacido do infrator
em trés esferas distintas: a) administrativa; b) criminal; ¢) civil. Essas trés instancias de
responsabilizacdo sdo independentes entre si, exercendo fungdes distintas, na busca por um
ambiente concorrencial higido.

Com efeito, a atuacdo do Poder Judicidrio na tutela da livre concorréncia é
autdbnoma em relacdo ao poder de policia e regulacdo exercido pela Administracdo Publica.

Desse modo, as decisdes das autoridades administrativas de defesa da concorréncia nao tém o

conddo de inibir a prestacdo jurisdicional, seja na repressdo dos crimes a ordem econOmica,
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seja na tutela dos danos decorrentes dessas praticas anticompetitivas, conforme ja se
manifestou o Superior Tribunal de Justica, nos autos do Recurso Especial 677585/RS".

No admbito administrativo, a tutela da livre concorréncia cabe ao Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), que, de acordo com o art. 1° da Lei
12.529/2011, € constituido pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da
Fazenda (SEAE) e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)®. A essas
institui¢des compete a aplicacdo das medidas preventivas e repressivas de infra¢cdes a ordem
econdmica.

De acordo com Salomao Filho (2007, p. 79), a funcdo preventiva exercida pelo
SBDC evidencia-se através da anélise das estruturas, enquanto que o escopo sancionatério é
alcancado através do controle de condutas.

No que concerne a andlise estrutural do mercado, o art. 88 da Lei de Defesa da
Concorréncia estabelece o dever dos agentes econdmicos de submeteremos atos de
concentracdo a andlise prévia do Cade, notificando-o sempre que forem atendidos dois
critérios cumulativos: a) qualquer dos participantes tenha registrado, no ultimo balanco,
faturamento bruto anual ou volume de negécios no pais igual ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); b) pelo menos um dos grupos envolvidos
tenha obtido, no dltimo balancgo, faturamento bruto anual ou volume de negécios equivalente
ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais)3.

Ap0s o protocolo da notificag@o, serd instaurado um processo administrativo na

Superintendéncia-Geral do Cade, que, se necessario, realizard uma instru¢do complementar e

'De acordo com o Superior Tribunal de Justica: “Deveras, a atuacdo paralela das entidades administrativas do
setor (CADE e SDE), nfo inibe a interven¢do do Judicidrio in casu, por forca do principio da inafastabilidade,
segundo o qual nenhuma ameaca ou lesdo a direito deve escapar a apreciacdo do Poder Judicidrio, posto
inexistente em nosso sistema o contencioso administrativo e, a fortiori, desnecessaria a exaustio da via
extrajudicial para invocagdo da prestacdo jurisdicional” (Recurso Especial 2004/0126889-8, Relator Ministro
Luiz Fux, Julgado em 13 de fev.2006).

? Segundo o art. 4° da Lei 12.529/2011, o CADE é uma entidade judicante, com jurisdi¢do em todo o territ6rio
nacional, que se constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica. Com a revogacdo da Lei
8.884/1994, as fungdes de investigagdo de condutas, de controle de estruturas e de julgamento dos processos
administrativas foram unificadas, cabendo apenas ao CADE desempenhd-las. A partir da nova lei de defesa da
concorréncia, essa autarquia federal passou a ter um novo desenho institucional, sendo constituida pelos
seguintes orgdos: Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, Superintendéncia-Geral e Departamento de
Estudos Econdmicos (art. 5°, Lei 12.529/2011).

3 A Portaria Interministerial n° 994/2012, publicada no dia 31 de maio de 2012, alterou esses limites, tornando a
apreciacdo do Cade obrigatéria apenas para os atos de concentracdo que envolvam empresas, de um lado, com
faturamento anual minimo de R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais), e, do outro, com
faturamento de, pelo menos, R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais).
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analisard os efeitos do ato de concentracio para o mercado. Ao fim, o ato podera ser rejeitado
ou aprovado integralmente ou com restricoes.

No que se refere ao controle de condutas, cabe ao Cade investigar e julgar as
infracdes a ordem econdOmica. No sistema inaugurado pela Nova Lei de Defesa da
Concorréncia, incumbe a Superintendéncia-Geral dessa autarquia instaurar inquérito
administrativo, de oficio ou mediante representacdo, com o escopo de apurar a prética dos
ilicitos concorrenciais.

As provas colhidas, no curso do procedimento investigatdrio, serdo submetidas ao
crivo do contraditério, através da instauracdo de processo administrativo. Ao término do
processo, os autos serdo remetidos ao Tribunal Administrativo do CADE, a quem compete
decidir pela existéncia de infra¢do a ordem econdmica, aplicando as penalidades previstas nos
arts. 37 e 38 da Lei 12.529/2011.

A luz do exposto, é possivel concluir que a atuacio dos 6érgdos administrativos
visa prevenir e sancionar lesdes causadas a um interesse difuso (a livre concorréncia),
titularizado por toda a coletividade. Desse modo, Tércio Ferraz Junior (2013, p. 16) defende
que, ao intervir no dominio econdmico, a Administragdo Publica desempenha uma “fun¢do
ostensivamente intimidatoria e exemplar”, dissuadindo potenciais infratores.

Na seara penal, o art. 4° da Lei 8.137/1990 tipifica os crimes contra a ordem
econOmica, criminalizando o abuso do poder econdmico e os acordos entre firmados
concorrentes que visem a fixacdo artificial de precos, controle de mercado ou controle da rede
de distribuigcdo e fornecedores. Segundo Guilherme Nucci (2013, p. 525), esses tipos penais
tém, como sujeito passivo, toda a sociedade, uma vez que o bem juridico tutelado, que € a
regularidade da economia do pais, diz respeito a coletividade.

De acordo com o paragrafo unico do art. 4° da Lei 8.137/1990, as pessoas fisicas
(dirigentes de empresas, socios, etc) que incorrerem em crimes contra a ordem econdmica
estdo sujeitos as penas de multa e reclusdo de dois a cinco anos. Ao estipular essa sanc¢ao, o
legislador pétrio objetivou ndo somente punir o infrator, mas também prevenir futuros delitos,
uma vez que a pena deve tem “um efeito contra-motivador, psicoldgico sobre a comunidade,
sobre o criminoso potencial ou latente e sobre o autor concreto [...]” (GOMES; MOLINA,
2010, p. 470).

Na esfera civil, conforme serd aprofundado ao longo deste trabalho, o art. 47 da
Lei 12.529/2011 prevé a possibilidade de prejudicados ajuizarem agdes civis, para, em defesa
de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacio da pratica lesiva e

a reparacdo dos danos sofridos. Assim, o instituto da responsabilidade civil concorrencial tem,



16

como escopo, resguardar os interesses de atores privados (concorrentes, consumidores,
fornecedores, etc) que sofreram lesdes decorrentes de praticas anticompetitivas.

Ao contrario do que ocorre no ambito publico, através das san¢des administrativas
e penais, o enforcement privado tem a finalidade precipua de reparar ou compensar os danos
materiais (a exemplo da elevacdo de preco) e morais (como a perda de bem-estar, a exclusdao
de concorrentes do mercado relevante), decorrentes das infracdes a ordem econdmica,
restabelecendo as partes ao status quo ante.

No entanto, considerando a racionalidade que orienta as escolhas dos agentes
econOmicos, € inegdvel que a efetividade de acdes reparatérias possui um forte efeito
dissuasério, uma vez que os montantes indenizatérios diminuem a expectativa dos ganhos
decorrentes das condutas ilicitas.

Nesse sentido, Bruno Maggi (2010, p. 198-199) conclui que, embora ndo seja sua
principal funcdo, a indenizacdo por danos causados por cartéis- o que pode ser estendido para

todos os ilicitos concorrenciais- tem um relevante efeito punitivo, desestimulando essa

conduta anticompetitiva:

Portanto, a responsabilidade civil exerce papel de grande importancia para o
combate aos cartéis. Além de recompor os bens afetados os bens afetados pelo
cartel aos prejudicados, a indenizacido também desestimula a pratica do ilicito,
pois uma vez iniciadas as atividades, ndo ha controle sobre a abrangéncia dos
prejuizos que sao gerados. Apenas tem-se a certeza de que eles serdo maiores que
os ganhos possiveis de serem auferidos pelo cartel, caso todos os prejudicados
exijam o pagamento de seus prejuizos (MAGGI, 2010, p. 199, grifo nosso).

Desse modo, apesar de cumprirem objetivos distintos no ordenamento juridico, o
enforcement publico (consistente nas sangdes penais e administrativas) € o enforcement
privado (representado pelas acdes reparatorias) podem atuar de modo cooperado e
complementar, na busca pela efetividade dos principios que regem a nossa ordem econdmica
(art. 170 da Constituicdo Federal), notadamente, a livre concorréncia, a defesa dos
consumidores e a garantia de uma existéncia digna a todos.

No Brasil, € possivel constatar que, desde a aprovacdo da Lei 8.884/1994, a
atuacdo do SBDC, na esfera administrativa, tem alcancado avancos, que se traduzem na
melhora da qualidade das investigacdes e, por conseguinte, no aumento de condenacdes dos
infratores.

Segundo informacdes do Cade, no ano de 2013, esta autarquia proferiu
condenacdes por infracdes a ordem econdmica em 22 (vinte e dois) processos administrativos,

que resultaram na aplicagdo de multas no montante de R$ 491,6 milhdes. Por sua atuagdo, o
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CADE conquistou, no ano passado, o oitavo lugar no ranking das melhores autoridades
antitruste do mundo, segundo a revista britanica Global Competition Review — GCR*,

A despeito dos progressos alcancados na esfera administrativa, observa-se que a
execugdo privada das leis antitruste, através de agdes reparatérios, ainda € pratica pouco
difundida no nosso pais, em que as vitimas de infragcdes a ordem econdmica ndo sao

reparadas. As dificuldades materiais e processuais relativas a esfera civil de aplicacdo das leis

antitruste serdo objeto de debate mais aprofundado ao longo desse trabalho monogréfico.

2.2 Responsabilidade civil concorrencial no Direito Comparado

Considerando que a reparacdo dos danos decorrentes de infracdes a ordem
econOmica € pratica incomum no Brasil, faz-se necessdria a anélise do tratamento conferido a
essa matéria, no Direito Comparado. Escolheu-se analisar a responsabilidade civil
concorrencial, no ambito dos Estados Unidos e da Unido Europeia, tendo em vista a
relevancia que a execucdo privada das leis antitruste assume nesses sistemas juridicos.

Conforme serd percebido ao longo do presente estudo, essa andlise serd
fundamental, uma vez que fornecerd parametros para avaliar e discutir a reparacdo de danos

gerados por ilicitos concorrenciais, em nosso pais.

2.2.1 O Panorama nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, as ac¢des reparatdrias ajuizadas por particulares (individuos
ou coletividades de individuos), intituladas como “private enforcement”, constituem a
principal ferramenta de combate as infracdes a ordem econdmica. Segundo dados de 2010, as
acOes privadas representam mais de90% (noventa por cento) dos casos sobre Direito

Antitruste que sdo submetidos 2 jurisdi¢do dos tribunais norte-americanos’

A relevancia da responsabilidade civil concorrencial, no contexto norte-
americano, foi evidenciada por Robert Lande (2011, p. 61) que, em pesquisas, constatou que o
valor das indeniza¢des pagas em razdo de praticas cartelistas representa quase o triplo do que

¢ acarretado pelo Departamento de Justica (Departamento of Justice- DOJ), com a aplicacdo

* Esses dados foram recolhidos em Relatério do ano 2013, disponivel no sitio eletronico do CADE:
<http://www.cade.gov.br/upload/Balanco%202013%20.pdf>.

> Dados coletados em pesquisas realizadas por Robert Lande (2011), que analisou os efeitos dissuasérios do
enforcement privado sobre os cartéis norte-americano, entre os anos de 1998 a 2007.
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de multas pecunidrias e com as condenacdes criminais, em que o0 ano de prisao € valorado em
6 (seis) milhoes de doélares.

A partir da andlise de quarenta acdes civis ajuizadas por empresas e consumidores
entre 1990 e 2007, esses autores concluem que o enforcement privado tem apresentado um
efeito dissuasorio mais eficaz do que os programas de combate ao cartel desenvolvidos pelo

Ministério da Justica dos Estados Unidos:

(...) Recuerdo que este estidio documentaba entre 18.006 milliones de ddlares y
19630 milliones de ddlares em efectivo abonados por los demandados solo em
esoscuarenta casos privados estadounidenses em matéria de defensa de
lacompetencia. Em cambio, recuerdo que ladisuasién total del programa de cartel de
DOJ fue de 6.800 millions de délares, uma cifra que incluyelas multas a empresas,
individuales, larestituion, eltiempo em prisién valorado en 6 milliones de délares al
afio, y el arresto domicilidrio valorado em 3 milliones de ddlares al afio. En
términos de disuasion general, por lo tanto, solo estoscuarenta casos privados
probabelmente representaron casitresveces La disuasion de cada caso de cartel
del DOJ cursado durante elmismo periodo6 (LANDE, 2011, p. 73, grifo nosso).

Visando esse efeito dissuasivo, o Clayton Act, lei antitruste aprovada em 1914,
que dispde sobre a responsabilidade civil concorrencial, estabeleceu o instituto do “treble
damages” (dano triplo), o qual permite as vitimas pleitear indenizacdes correspondentes ao
triplo dos prejuizos derivados de violagcdes a legislacdo antitruste, o que inclui ndo s6 os
ilicitos concorrenciais, mas também os atos de concentragao.

Além de constituir um fator de estimulo a propositura de a¢des privadas, o “treble
damages” € explicado pela doutrina americana a partir da necessidade de conferir eficicia ao
sistema reparatorio, uma vez que, em razdo da dificuldade em comprovar e quantificar as
violagcdes a lei antitruste, “apenas um em cada trés casos de praticas anticompetitivas &
efetivamente compensado.” (GANDARA, 2011b, p. 20).

Cumpre salientar que, de acordo com o enunciado do paragrafo 4 do Clayton Act,
a reparacdo estd sujeito a comprovacdo de danos reais e efetivos, possibilitando-se a
triplicacdo do montante. Assim, ndo € possivel a indenizacdo por lesdes causadas a bens
intangiveis, uma vez que, segundo esse dispositivo, sdo indenizdveis apenas os danos

causados aos negdcios e aos patrimonios dos demandantes.

% Em tradugdo livre: “Recordo que este estudo documentou que, em apenas quarenta agdes privadas de defesa da
concorréncia, os demandados pagaram entre 18.006 milhdes e 19.630 milhdes de délares. Em comparagdo
recordo que a dissuasdo total do programa de cartel do DOJ (Departamento de Justi¢a) foi de 6.800 milhdes de
dolares, uma cifra que inclui as multas impostas as empresas e as pessoas fisicas, a restituicdo em tempo de
prisdo, valorado 6 milhdes de délares por ano e de prisdo domiciliar, valorada em 3 milhdes por ano. Portanto,
em termos de dissuasdo geral, somente essas quarenta demandas privadas representam quase trés vezes a
dissuasdo conferida pelo DOJ, nos casos concluidos no mesmo periodo documentado”.
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Com base no exposto, € possivel asseverar que, nos Estados Unidos, as agdes
civis, além de visar a efetiva reparacdo de concorrentes e consumidores lesados por ilicitos
concorrenciais, cumprem um importante papel punitivo, dissuadindo potenciais infracdes,
através da fixacdo de elevados montantes indenizatdrios.

Desse modo, conclui-se que, no cendrio norte-americano, “a execucdo de leis
concorrenciais, o dominio privado apresenta-se, hoje, como o mecanismo mais eficiente na
execucdo da politica concorrencial do pafs, legitimando as fun¢des compensatéria e punitiva

que pode assumir.” (CAIXETA, 2013, p. 93).

2.2.2 O Panorama na Unido Europeia

Ao contririo do que ocorre nos Estados Unidos, que tém ampla tradicio no
enforcement privado, na Unido Europeia, a execucdo da politica antitruste ainda concentra-se
no dominio publico, através da aplicacdo de multas pelas autoridades administrativas.

Assim, embora o direito comunitdrio assegure a qualquer pessoa a possibilidade
de ser reparada pelos danos decorrentes da violacao dos artigos 101° e 102° do Tratado sobre
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)’, na pratica, a maior parte das vitimas de infragdes
a ordem econOmica ndo obtém reparacdo pelos danos sofridos. Nesse sentido, a Comissdo

Europeia constatou que:

Embora o direito comunitdrio exija um sistema eficaz para os pedidos de
indenizacdo na sequéncia de infragdes as regras antitruste, esta area do direito
caracteriza-se, nos 25 Estados-membros, por “subdesenvolvimento total”.

(...) Uma vez que os tribunais comunitdrios ndo t€ém competéncia neste dominio
(excepto no que se refere as questdes prejudiciais), estes processos sdo apreciados
normalmente pelos tribunais dos Estados-membros. Existem, nos diversos Estados-
membros, obstaculos significativos ao funcionamento eficaz das accoes de
indenizacdo por infraccdo a legislacio comunitaria no dominio antitruste.
(UNIAO EUROPEIA, 2005, p. 4, grifo nosso).

Diante desse cendrio de ineficacia do direito a reparagcdo pelo descumprimento da
legislacdo antitruste, a Unido Europeia vem, nas ultimas décadas, empreendendo esforcos, no
sentido de identificar obstdculos e propor solugdes, com vistas a facilitar a propositura de
acoes indenizatérias por empresas e consumidores prejudicados por praticas

anticoncorrenciais.

7 Os artigos 101 e 102 do TFUE constituem as disposicdes basilares sobre direito antitruste, no 4mbito da Unido
Europeia. Esses dispositivos vedam o acordo entre empresas que prejudicarem o comércio entre Estados-
membros que tenham por efeito restringir, impedir ou falsear o jogo da concorréncia no mercado europeu (art.
101, TFUE), ao mesmo tempo em que proibem o abuso de posi¢do dominante, na medida em que se revelar
prejudicial a livre-concorréncia (art. 102).
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Desse modo, a Comissdo Europeia (6rgdo responsavel pela defesa da concorréncia
na Unido Europeia) vem realizando discussdes que envolvem, inclusive, consultas a sociedade
civil, a fim de criar mecanismos e estabelecer standarts que orientem os Estados-membros na
aplicacdo do direito comunitério sobre responsabilidade civil concorrencial.

O primeiro passo no sentido de criar um sistema mais eficiente de reparacdo por
ilicitos concorrenciais foi a edicdo da Resolucdo nimero 1/2003, que permitiu aos tribunais
dos Estados-membros aplicarem os artigos 101 e 102 do TFUE, nos processos sob sua
jurisdicdo, descentralizando o monopdlio da Comissdo Europeia na aplicacdo do direito
comunitdrio sobre concorréncia.

A possibilidade de aplicacao direta da legislacdo comunitdria, no dmbito de cada
Estado-membro, possui como fundamento o principio comunitdrio do efeito direto, que visa
garantir a efetividade do sistema legal da Unido Europeia, pois, como defende Pedro Rosa
Fernandes (2012, p. 8): “esse principio confere a abrangéncia das leis comunitdrias a todos os
cidaddos europeus, permitindo que estes invoquem a sua protecdo diretamente sem a
necessidade da efetiva transposicao para os quadros legislativos nacionais.”

O segundo marco na busca da efetividade da reparacao por ilicitos concorrenciais
foi a publicacdo do Green Paper (“Livro Verde das acdes de indenizacdo devido a violagdao
das regras comunitarias no dominio antitruste’), em 2005.

O principal objetivo desse documento foi identificar os obstdculos a obtencdo de
um sistema reparatdrio mais eficaz, formulando opc¢des sobre as quais os poderes publicos e a
sociedade civil foram chamados a refletir, num processo de consulta publica, a partir do qual
seriam elaboradas propostas legislativas.

Entre as principais questdes discutidas nesse documento, destacam-se: a
dificuldade de acesso a elementos de prova; o requisito da culpa; a repercussdo dos custos
adicionais, em relacdo aos adquirentes indiretos; a defesa dos consumidores; os elevados
custos das agdes indenizatdrias; a coordenacdo entre a aplicacdo publica e privada das leis
antitruste; os prazos prescricionais das acdes de indenizacao.

Os debates e os estudos sobre responsabilidade civil concorrencial coordenados
pela Comissdao Europeia culminaram na edi¢do do White Paper® (“Livro Branco sobre ac¢des

de indenizacdes por incumprimento das regras comunitarias no dominio antitruste”), em 2008.

§ De acordo com o Glossério da Unido Europeia, disponivel no sitio
eletrobnico<europa.eu.legislation_summaries/glossary/index_pt.htm>, os Livros Brancos podem ser conceituados
como “documentos que contém propostas de accdo comunitiria em dominios especificos. Surgem, por
vezes, na sequéncia de Livros Verdes, cuja finalidade consiste em lancar um processo de consulta a nivel
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Principal documento europeu sobre a responsabilizacdo civil por infragdes a
ordem econdmica, o Livro Branco foi criado “com o intuito de guiar a prestacao jurisdicional,
uniformizando os procedimentos a serem adotados pelos paises da Comunidade, tendo em
vista os entraves gerados por questdes processuais e pela legislacio dos Estados-membros
diante das agdes intentadas nos tribunais nacionais” (GANDARA, 2011a, p. 69).

Entre as principais questdes sobre as quais a Comissdao Europeia apresentou
propostas politicas e legais, no Livro Branco, merecem destaque: o acesso das vitimas a
elementos de provas; o efeito vinculante das decisdes de autoridades administrativas; os
mecanismos de agregacdo de demandas e tutela coletiva; a repercussao de custos adicionais; a
interacdo entre os programas de leniéncia e as agdes indenizatorias.

Nesse documento, a Comissdo Europeia destaca que a atividade jurisdicional dos
tribunais nacionais deve ser orientada pelo principio da plena indenizagdo, segundo o qual as
vitimas de préticas anticoncorrenciais devem ter acesso a mecanismos que lhes permitam ser
plenamente reparadas pelos danos suportados.

Desse modo, a aplicacdo privada do direito antitruste, na Unido Europeia, cumpre
uma fun¢do essencialmente reparatdria, ainda que o Livro Branco reconheca que a efetiva
compensagdo das vitimas produz efeitos dissuasdrios sobre eventuais infratores da ordem
econdmica’.

De acordo com o documento, outro principio orientador da politica europeia
consiste em “preservar a esfera publica de aplicacdo firme” do direito comunitdrio da
concorréncia. Com efeito, uma das grandes preocupacdes da Comunidade Europeia € evitar
que a busca pela efetividade de acdes reparatdrias possa comprometer a eficicia da aplicacao
publica da legislacdo antitruste, notadamente no que diz respeito aos programas de leniéncia,
conforme destacou a Diretiva do Parlamento Europeu, no “Resumo de Avaliagdo de Impacto

das acdes de indenizacdo por violacdo das regras da Unido Europeia no dominio antitruste”:

europeu. Quando o Conselho dispensa acolhimento favordvel a um Livro Branco, este pode dar origem a um
programa de ac¢do da Unido Europeia no dominio em causa” (grifo nosso).

% Nesse sentido, Caixeta (2013, p. 94) reflete sobre o caréter eminentemente reparatério da execugdo privada da
legislacdo antitruste na Unido Europeia, apontando, como um dos fatores, o fato de que a expertise das
autoridades administrativas as tornam mais aptas a repressdo dos ilicitos concorrenciais, em detrimentos dos
orgdos judiciais: “A despeito da prevengdo e punicio de infragdes a ordem econdmica, o dominio piblico, mais
uma vez, mostra-se em vantagem. A prevengdo, dentre diversos meios, ocorre pela andlise da estrutura do
mercado, mediante notifica¢do de atos de concentracdo, o que é de competéncia das autoridades concorrenciais.
A dissuasao da pratica, por sua vez, se faz pela imposicio de multas sancionatorias quando uma infracéo é
cometida. Neste ponto, as autoridades concorréncias dispoem de expertise para melhor detectar uma
conduta ilicita, ndo aplicando punicoes desarrazoadas” (grifo nosso).
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Jurisprudéncia recente a nivel nacional e da UE também sublinhou que o
direito da UE em matéria de reparacio pode, por vezes, contrariar a eficacia da
aplicacao publica das regras da concorréncia da UE pela Comissao e ANC. Tal
€ o caso quando a vitima de uma infragdo ao direito da concorréncia obteve no
ambito de “programa de cleméncia”. (...) A inseguranca juridica pode, assim, ser
prejudicial para a eficacia dos programas de cleméncia a nivel de UE ou
nacional, por conseguinte, para a aplicacido piblica que visam lutar contra
cartéis secretos (DIRETIVA DO PARLAMENTO EUROPEU, 2013, p. 2, grifo
Nnosso).

Nesse sentido, uma das caracteristicas mais marcantes do enforcement privado na
Unidao Europeia, diferenciando-o, por exemplo do sistema norte-americano, € a
complementaridade entre a aplicacdo publica e privada do direito antitruste. A esse respeito,
Deborah Caixeta (2013, p. 94) destaca que “na concepcdo europeia, o dominio privado é
complementar ao dominio publico na execucdo das leis concorrenciais, devendo atuar

precipuamente naquelas dreas em que o dominio publico ndo € competente para agir”.

Visando harmonizar as esferas publica e privada, a Comissdo Europeia prop0s,
em um dos pontos mais controversos do Livro Branco, que as decisdes das autoridades
nacionais de concorréncia que declarem a violacdo aos artigos 101 e 102 do TFUE tenham
efeito vinculante, ou seja, constituam provas irrefutdveis no ambito das acdes reparatorias.

Segundo a Comissdo Europeia (Livro Branco, 2008), tal medida facilitaria o
acesso das vitimas aos elementos de prova, tendo em vista que uma das maiores dificuldades
enfrentadas, nesse tipo de agdo, consiste na complexidade da andlise factual e econdmica
exigida para a instru¢do do processo. Ademais, o efeito vinculante das decisdes
administrativas garantiria maior seguranca juridica na aplicacdo do direito comunitario da
concorréncia.

Apesar das vantagens evidenciadas pela Comissdo Europeia, o efeito vinculante
das decisdoes tomadas pelas ANC’s (autoridades nacionais de concorréncia) € vista com
ressalvas por alguns autores. Nesse sentido, Pedro Rosa Fernandes (2013, p. 24) destaca que,
além de afetar a independéncia entre as esferas civil e administrativa, essa op¢ao politica nao
leva em conta as disparidades técnicas, bem como os diferentes niveis de corrup¢ao existentes
entre os Orgaos de defesa da concorréncia de cada Estado-membro. Assim, para esse autor

portugués, algumas precaugdes devem ser levadas em conta:

Certas precaucdes e fases transitorias devem ser tomadas em consideracao: (...)
- Numaprimeira fase, apenas as decisoes da Comissdo Europeia se revestiriam
de efeito vinculistico, evitando-se assim o aproveitamento de AC’s nacionais mais
vulneraveis;

- A criacdo de critérios e requisitos a cumprir por todas as AC’s com o intuito
de homogeneizar, através de modelos de governo, politica de prossecucdo de
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praticas restritivas e fortes garantias de independéncia comuns a todos os
paises;

- Por outro lado, a institui¢do de procedimentos chave nos tribunais para que as suas
decisdes também possam fundar pedidos de indemnizag¢do subsequentes em foros
nacionais distintos.

O efeito vinculante é, quanto a nés, uma arma poderosa, que tal como todas as
armas poderosas e potencialmente destrutivas, deve ser manejada com cuidado
até que a sua utilizacio seja efetivamente segura (FERNANDES, 2013, p. 25,
grifo nosso).

Por fim, destaque-se que, em 2012, com base nas diretrizes do Livro Branco, foi
criado um Grupo Trabalho na Unido Europeia, cujo objetivo € elaborar um ato normativo que
regule as acOes e de reparacdo de danos por violagdes ao direito comunitdrio da concorréncia
e que clarifique a inter-relagao entre essas agdes civis e a atuacao publica das autoridades de
defesa da concorréncia, notadamente no que se refere aos programas de leniéncia.

A luz do exposto, é possivel concluir que, embora as ac¢des civis por praticas
anticoncorrenciais ainda tenham pouca efetividade, a Unido Europeia tem feito avancos no
sentido de se inserir no debate internacional sobre o enforcement privado, através da
promocao de estudos e discussdes, que envolvem instituicdes publicas, economistas, juristas e

setores da sociedade civil.

Por fim, cumpre salientar que, em razdo das similitudes entre os sistemas de
defesa da concorréncia no Brasil e na Europa, algumas op¢des legislativas e politicas adotadas
na Unido Europeia podem servir como referéncias para o debate brasileiro sobre o tema,
desde que seja preservada a tradi¢do juridica de nosso pais. Por esse motivo, ao longo do
presente trabalho, alguns aspectos do direito antitruste da Unido Europeia serdo retomados e

debatidos com maior profundidade.

2.5 A responsabilidade civil concorrencial no direito brasileiro

A nova lei de defesa da concorréncia, Lei 12.529/2011, garantiu aos particulares e
aos legitimados processuais, para a tutela coletiva, a possibilidade de ajuizarem agdes civis,
visando a reparacdo pelos danos decorrentes de condutas anticoncorrenciais, nos seguintes

termos:

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados processuais referidos no art.
82 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em
defesa de seus direitos individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacao
de praticas que constituam infracdo a ordem econdémica, bem como o
recebimento de indenizacio por perdas e danos sofridos, independentemente do
inquérito ou processo administrativo, que ndo serd suspenso em virtude do
ajuizamento de acdo (grifo nosso).
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Observa-se que, embora a Lei 12.529/2011 tenha representado considerdveis
avancos na politica de defesa da concorréncia'®, no que tange a responsabilidade civil
concorrencial, o novo diploma nao trouxe inovagdes. Com efeito, o dispositivo acima citado
praticamente reproduziu o teor do revogado art. 29, da lei 8.884/94" tendo apenas
acrescentado o termo “inquérito” na parte final do dispositivo (“independentemente do
inquérito ou processo administrativo”).

O art. 47 da Lei 12. 529/2011 tem, como fundamento constitucional, o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢@o, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. Com
efeito, o legislador destaca que a propositura de a¢cdes de reparacao civil independe da prévia
instauracdo de processos administrativos, enfatizando a independéncia entre o poder de
policia da Administracdo e a prestacdo jurisdicional aos individuos.

Por outro lado, depreende-se da andlise do dispositivo supracitado que o
legislador concedeu aos prejudicados por ilicitos concorrenciais dois tipos de tutela: a) a
cessacdo de prdticas que constituam infracdo da ordem econdmica; b) o recebimento de
indenizagdo por perdas e danos sofridos.

Segundo Heloisa Carpena (2005, p. 48), o primeiro tipo de tutela visa resguardar
um direito difuso, que consiste na manutencdo de um ambiente concorrencial higido, fazendo
cessar condutas que sejam lesivas a livre-concorréncia. O segundo tipo de tutela, por sua vez,
diz respeito a direitos individuais e individuais homogéneos, consoante a diccdo do préprio
dispositivo legal, uma vez que visa assegurar aos particulares a reparagdo por danos sofridos.

Nesse contexto, convém destacar que, embora o dispositivo estudado faga
referéncia apenas aos direitos individuais e individuais homogéneos, isso ndo impede a tutela

de direitos difusos e coletivos relacionados as infracdes a ordem econdmica.

' Nesse sentido, Cordovil et al (2012, p. 31) defendem que a Lei 12.529/2011 constitui um “marco para o
aprimoramento da politica brasileira de defesa da concorréncia”, apresentando avangos tanto na esfera
institucional do SBDC, como em questdes de direito material relativas ao controle de estruturas e a andlise de
condutas. No campo institucional, a nova lei promoveu a unificacdo entre as funcdes de investigacdo de
condutas, instrucdo de atos de concentracdo e decisdo final, em uma sé autarquia, o CADE. Em relacdo ao
controle de estruturas, o diploma traz profundas mudangas, ao introduzir o sistema de andlise prévia dos atos de
concentracdo, como vem sendo adotado na pratica internacional. No que se refere ao controle de condutas,
destaca-se o estabelecimento de novos critérios para fixagdo de multas administrativas, bem como alteracdes nos
programas de leniéncia.

'O art. 29 da Lei 8.884/1994 possuia a seguinte redagdo: “Os prejudicados, por si ou pelos legitimados
processuais referidos no art. 82 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em
defesa de seus direitos individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacdo de priticas que constituam
infracdo a ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos,
independentemente do processo administrativo, que nao serd suspenso em virtude do ajuizamento de a¢ao”.
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Conforme defende Paulo Carneiro Freitas (2013, p. 12), a partir de uma
interpretacdo sistemdtica do ordenamento juridico, é possivel concluir que hd a possibilidade
de tutela coletiva de danos difusos, com fundamento no art. 1°, IV e V, da Lei 7.347/1985,
que prevé expressamente o ajuizamento de agdo civil publica, na hipotese de danos “por
infracdo da ordem econdmica e da economia popular”.

Por outro lado, a tutela de direitos coletivos, no ambito da responsabilidade civil
concorrencial, pode ser efetivada, com fundamento no art. 81, II do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), aplicavel as demandas de concorréncia, em razdo do art. 115 da Lei
12.529/2011",

Por fim, no que tange ao art. 47 da Lei 12.529/2011, autores como Livia Gandara
(2011b, p. 11) defendem que esse dispositivo apenas reproduz o comando do art. 927, do
Cddigo Civil, que preve, de forma ampla, a obrigacdo de indenizar daqueles que, por ato
ilicito, causarem dano a outrem.

Embora a responsabilidade civil concorrencial seja, de fato, uma decorréncia do
principio geral insculpido no art. 927 do CC/2002, € necessario destacar que, ao elaborar uma
norma, “o legislador ¢ sempre finalista, sempre tem um objetivo préprio e especifico (ndo hé
palavras nem normas intteis)” (FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 21). Assim, o comando da Nova
Lei de Defesa de Concorréncia ndo deve ser simplesmente reduzido a previsdo ja contida no
Cadigo Civil.

Nesse sentido, Bruno Lana Peixoto (2013, p. 7) defende que, embora o art. 47 Lei
12.529/2011 ndo instituia um novo direito material ou processual em nosso ordenamento
juridico, esse dispositivo constitui um comando legal no sentido de que se efetive o direito de
acdo dos prejudicados por infracdes a ordem econdmica.

No entanto, apesar do comando legal, o sistema juridico patrio ainda carece de
uma base processual, jurisprudencial e doutrindria que possibilite a efetiva reparacdo de
vitimas de infracdes a ordem econdmica. Como consequéncia, é possivel constatar que a
reparacdo dos danos decorrentes de condutas anticoncorrenciais € uma pratica quase
inexistente no Brasil.

Ao contrério do que se observou, no direito norte-americano, sdo raras as acoes de

reparagdo de danos ajuizadas por consumidores e empresas lesadas por infracdes a ordem

'2°0 art. 115 da Lei 12.529/2011 prevé que: “Aplicam-se subsidiariamente aos processos administrativo e
judicial previstos nesta Lei as disposi¢des das Leis nos 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo 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”.
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econOmica. Por outro lado, diferentemente do que ocorre na Unido Européia, ainda existem
poucos estudos e debates sobre o tema em nosso pais.

Num dos raros trabalhos nacionais dedicados ao tema, Gisela Mation (2008, p.
53) constatou, em pesquisas aos sitios eletronicos dos tribunais brasileiros (tribunais de
diversos Estados, Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica, Supremo
Tribunal Federal), a existéncia de 396 (trezentos e noventa e seis) decisdes em acdes Civis
sobre reparacdo de danos ou cessdo de praticas anticoncorrenciais, ajuizadas entre1994 e
2008.

Segundo a autora, desse universo, as acoes com pedidos de ressarcimento por
préticas anticompetitivas somam 168 (incluindo a¢des com pedidos isolados ou somados a
cessacdo da conduta anticoncorrencial), das quais apenas 32 (trinta e duas) foram deferidas,
em julgamento definitivo ou cautelar.

Em outro estudo com metodologia similar, Livia Gandara (2011b, p. 23) constata
que as agOes reparatdrias por ilicitos antitruste consistem, em regra, em acdes civis publicas
promovidas pelo Ministério Publico, visando o ressarcimento por danos morais coletivos
decorrentes, notadamente, de cartéis no setor de combustiveis. A autora demonstra ainda que,
das acOes ajuizadas, poucas resultam em condenacdes, salientando que: “O ndmero de casos
judiciais em que houve condenacdo a reparacdo de danos € extremamente baixo se comparado
ao numero de casos em que houve condenagdo pela prética do ilicito antitruste no ambito do
SBDC.” (GANDARA, 2011b, p. 25).

No mesmo sentido, o Conselheiro do Cade Fernando Furlan, em seu voto no
Processo Administrativo n® 08012009888/2003-70, salientou a incipiéncia desse tipo de acdo
judicial no Brasil, destacando a importancia de se estimular a reparacdo dos danos decorrentes

de infracdes a ordem econdmica:

Como argumentando anteriormente neste voto, a sangdo imposta pelo CADE
dedica-se essencialmente a abordar o dano causado a concorréncia como
instrumento orientador da atividade econdmica no Brasil.

A multa imposta pelo Conselho nio repara os danos patrimoniais e morais causados
a pessoas especificas. A indenizacio por tais danos deve ser engendrada pelas
vias judiciais cabiveis. A via de maior destaque é a acdo civil publica (...).
Merece destaque ainda a acao privada, ajuizada pela vitima do cartel em busca
de reparaciao pelos danos causados. A utilidade de agdes privadas para a
promog¢do da concorréncia ja foi comprovada em jurisdi¢cdes estrangeiras. (...) No
Brasil, porém, quase nao se tem noticia de acoes privadas em razio de danos
causados por cartéis. Perde-se, assim, um importante fator a desestimular a
pratica de conluio. E os prejudicados também deixam de ser ressarcidos pelos
danos causado (BRASIL, 2006, p. 22, grifo nosso).
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Diversos sdo os fatores apontados pelos estudiosos para justificar a auséncia de
tradicdo brasileira, no ambito da responsabilidade civil concorréncia. Segundo Deborah
Caixeta (2013, p. 87), esse fendmeno pode ser explicado, em parte, pela concepcao arraigada
de que o tnico objetivo do Direito Antitruste € a prote¢do da concorréncia em si, competindo
apenas ao Poder Publico punir os infratores.

Por outro lado, Bruno Maggi (2010, p. 33) defende que a complexidade da
matéria gera receios quanto a propositura de agdes privadas descoordenadas, que poderiam
afetar negativamente o mercado, tendo em vista a falta de expertise dos 6rgados judiciais para
enfrentar as dificuldades inerentes a matéria concorrencial. Com efeito, as acdes civis
decorrentes de ilicitos antitruste envolvem questdes complexas, relativas, por exemplo, a
comprovacgdo do dano, ao acesso a elementos de prova, a quantificacdo dos danos.

Diante desse panorama, torna-se patente a necessidade de desenvolvimento de
diretrizes legais, doutrindrias e jurisprudenciais relativas a responsabilidade civil

concorrencial, no Brasil, visando, sobretudo, a reparacdo dos consumidores, que sdo 0Os

sujeitos mais vulnerdveis nas relagdes de mercado.
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3 SUJEITOS TUTELADOS PELA RESPONSABILIDADE CIVIL
CONCORRENCIAL

O art. 47 da Lei 12.529/2011 prevé que todos os prejudicados por infracdes a
ordem econdmica tém legitimidade para ajuizar acdes civis para a reparacdo dos danos
sofridos. Uma vez que interferem na dindmica do mercado, os ilicitos antitruste sdo capazes
de gerar danos materiais e morais, para diversos individuos e grupos sociais.

Em primeiro lugar, as infra¢des a ordem econdmica geram danos a coletividade,
uma vez que reduzem o bem-estar social. Com efeito, o art. 1° da Lei 12.529/2011 prevé
expressamente que “a coletividade ¢ a titular dos bens juridicos” protegidos por esse diploma
legislativo, constituindo, portanto, a destinatdria primeira de suas normas, entre as quais estd
aquela que regula a responsabilidade civil concorrencial.

Nesse sentido, Salomao Filho (2007, p. 75) assevera que o descumprimento das
normas antitruste gera lesdes a ordem econOmica, entendida como um “interesse
institucional”. Segundo o autor, a manuten¢do da concorréncia constitui um interesse
institucional, na medida em que se dirige a coletividade, ndo se confundindo com os
interesses de cada individuo ou de certos grupos sociais, representados pelos concorrentes ou
consumidores, por exemplo. Desse modo, a sociedade é detentora de um interesse destacado,
que vai além da soma de todos os interesses individuais e que, no ambito da responsabilidade
civil concorrencial, sé encontra guarida através da tutela coletiva.

Quanto as categorias sociais atingidas pelas infragdes a ordem econdmica,
destacam-se as empresas que concorrem com os infratores, no mercado de consumo.
Conforme serd debatido no préximo capitulo, os demais concorrentes, tanto reais quanto
potenciais, sdo prejudicados, sobretudo, por praticas anticompetitivas de exclusdo, uma vez
que nio s6 eliminam os competidores atuais, como criam barreiras ao ingresso de
competidores potenciais no mercado relevante.

Segundo Oxera (2009, p. 27), os ilicitos concorrenciais também acarretam
indmeros prejuizos aos fornecedores de produtos e servicos. Quando ocorrem no inicio da
cadeia produtiva, as praticas anticompetetivas elevam artificialmente os valores dos insumos,
0 que causa a elevagdo dos custos de produgdo arcados pelos fornecedores.

Conforme serd analisado de maneira mais aprofundada ao longo do trabalho, em
regra, os danos materiais resultantes do aumento no preco dos insumos sao repartidos entre os
fornecedores e os destinatérios finais dos produtos e servigos, uma vez que tende a ocorrer a

repercussao dos custos adicionais, ao longo de toda a cadeia produtiva. Nessa hipétese, todos
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os agentes econdmicos, incluindo fornecedores, distribuidores e consumidores, deverdo ser
ressarcidos, na medida dos prejuizos arcados por cada grupo social.

Por fim, os autores, em regra, apontam 0s consumidoresB, como destinatarios da
tutela reparatdria prevista no art. 47 da Lei 12.529/2011. Segundo Salomao Filho (2007, p.
74), além de serem indiretamente salvaguardados pela tutela da ordem concorrencial, os
direitos dos consumidores merecem protecdo direta, sempre que, das praticas
anticompetitivas, decorrerem danos materiais e extrapatrimoniais a essa categoria social.

Com efeito, os violadores das normas antitruste acarretam danos nao apenas para
os compradores com os quais mantém vinculos contratuais e que constituem os chamados
consumidores em sentido estrito, descritos no art. 2°, caput, da Lei 8.078/1990. Os efeitos
nocivos oriundos de praticas, como os cartéis, repercutem em todo o mercado de consumo,
atingindo, por exemplo, os compradores indiretos, que adquirem bens junto aos fornecedores
diretamente lesados pelas infracdes a ordem econdmica.

Nesse sentido, Oxera (2009, p. 27) destaca que, além dos consumidores reais, 0s
ilicitos antitruste atingem consumidores potenciais, os quais sofrem restricoes em sua
liberdade de escolha, em decorréncia das poucas opg¢des de precos e produtos disponibilizados
no mercado. Segundo o autor, nesse grupo social, inserem-se os consumidores que, em um
mercado competitivo, optariam por determinado produto ou servigo, mas, em virtude dos
precos mais elevados, se conformam com uma segunda opcao, ainda que menos eficiente que
aquela inicialmente pretendida.

A despeito dessas consideragdes, alguns autores, como Luiz Carlos Buchain
(2006, p. 116-118) e Gilberto Sodré Carvalho (2002, p. 109), defendem que a Lei de Defesa
da Concorréncia se destina exclusivamente a tutela dos concorrentes lesados por infracdes a
ordem econdOmica, afastando, assim, a legitimidade dos consumidores para pleitear o
ressarcimento pelos danos decorrentes desses ilicitos. Segundo Luiz Carlos Buchain (2006, p.
117), os interesses dos consumidores ja sdo protegidos por um microssistema juridico préprio,

o que afastaria a incidéncia da legislacao antitruste:

Embora os sujeitos do direito a indenizacio por infracio a ordem econdmica
sejam os “prejudicados”, conceito este indeterminado, a especificidade da LDC
nio podera indistintamente abarcar todos os consumidores finais, de
mercadorias e servicos, pois esse grupo social esta ao abrigo de lei prépria que
lhe confere amplas garantias a defesa de seus direitos, em esfera peculiar e bem
circunscrita pelo sistema juridico. Os prejudicados legitimados a ingressar em juizo
para o recebimento de indenizacdo, ainda que através da legitimidade processual
substituta, sdo os consumidores concorrenciais, ou seja, os demais agentes

" Nesse sentido, destacam-se Oxera (2009, p. 16), Bruno Maggi (2010, p. 92-93), Paulo Carneiro Freitas (2013,
p- 15), Salomao Filho (2007, p. 74) e outros.
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econdmicos que operam no mercado concorrencial (BUCHAIN, 2006, p. 117, grifo
Nnosso).

Tal entendimento, além de minoritario, vai de encontro com a literalidade do art.
47 da Lei 12.529/2011, uma vez que esse dispositivo ndo estabelece restricdes quanto ao
direito de agdo para ressarcimento dos danos gerados pelas préticas anticompetitivas.
Ademais, essa interpretagdo contraria a teleologia tanto do CDC quanto da Lei de Defesa da
Concorréncia.

De acordo com Felipe Braga Netto (2013, p. 108), o CDC ¢ uma legislacdo
essencialmente principioldgica, que opera um corte horizontal no nosso sistema juridico, uma
vez que, ainda que determinado fendmeno social seja disciplinado por lei prépria, nada
impede que o CDC incida no que perfizer relacdo de consumo.

Por outro lado, conforme serd analisado ainda nesse capitulo, a Lei 12.529/2011
persegue diversos objetivos sociais, entre os quais, um dos mais relevantes é a defesa do
consumidor, previsto expressamente no art. 1° do diploma legal. Assim, a ideia de que os
sistemas de defesa do consumidor e da concorréncia tenham que operar isoladamente nao
merece acolhida. Pelo contrario, no que tange a tutela dos consumidores, que sdo 0s maiores
prejudicados pelas infracdes a ordem econdmica, os dois sistemas devem ser aplicados de

forma integrada.

3.1 O consumidor na ordem juridica brasileira

Antes de iniciar a andlise mais aprofundada da responsabilidade civil
concorrencial, é necessario estabelecer o conceito de consumidor, que é um dos principais
prejudicados pelas infracdes a ordem econdmica e, por conseguinte, um dos destinatarios do
direito a reparacdo civil, previsto no art. 47 da Lei 12.529/2011. Longe de se tratar de
discussdo meramente académica, a definicdo de consumidor reveste-se de relevancia pratica,
uma vez que delimita o Ambito de incidéncia das normas protetivas do Codigo de Defesa do
Consumidor, tais quais a inversao do 6nus da prova e a responsabilidade civil objetiva.

O CDC adotou uma concep¢do ampla de consumidor, estabelecendo, através do
art. 2°, caput, o conceito de consumidor padrdo ou standard, ao passo que estendeu o seu
campo de aplicacdo para outros sujeitos que, a rigor, ndo integram uma relacdo de consumo,
mas sdo considerados consumidores pela propria lei, em razdo da sua vulnerabilidade no
mercado. Trata-se das hipéteses de consumidores equiparados, previstas nos artigos 2°,

pardgrafo unico, 17 e 29 do c6digo consumerista.
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O art. 2° caput, do CDC apresenta a definicdo legal do chamado consumidor
stricto sensu, standart ou padrdo, nos seguintes termos: “consumidor ¢ pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. Em virtude da
abertura conceitual adotada pelo legislador, existem diferentes interpretacdes, na doutrina e na
jurisprudéncia, para os termos “destinatario final”. A esse respeito, Claudia Lima Marques
(2013, p. 69) defende a existéncia de duas correntes doutrindrias, para definir consumidor:
maximalista e finalista.

Para os maximalistas, o CDC € considerado um novo regulamento das relagdes de
mercado, motivo pelo qual deve ser interpretado extensivamente. De acordo com essa
corrente, consumidor € o destinatdrio fatico do produto ou servico, ou seja, € aquele que retira
o bem da cadeia produtiva, se abstendo de emprega-lo como insumo ou etapa do fornecimento
de outro produto ou servigo. Desse modo, os maximalistas adotam uma definicio puramente
objetiva de consumidor, ndo importando se o bem € adquirido para fins profissionais ou para
gerar lucro.

Claudia Lima Marques (2013, p. 72) critica os maximalistas por estenderem a
protecdo das normas consumeristas a relacdes privadas que ndo merecem essa tutela especial,
asseverando que: “o problema desta visdo € que transforma o direito do consumidor em
direito privado geral (...). A pergunta aqui é por que proteger o comprador-profissional, por
que proteger um fornecedor frente o outro. As relacdes entre iguais sdo bem reguladas pelo
Cddigo Civil de 2002 (...)".

Com efeito, as normas protetivas e intervencionistas do CDC t€m, como
fundamento, a vulnerabilidade do consumidor nas relagdes de mercado (art. 4°, inciso I,
CDC), uma vez que esse sujeito, na concepcdo de Eros Roberto Grau (2003, p. 216), se
encontra em uma “posicdo de debilidade e subordinacdo estrutural em relagdo ao produtor do
bem ou servico de consumo”. Desse modo, o cardter protecionista do CDC se justifica como
uma projecdo do principio da igualdade substancial, tendo em vista equilibrar as relacdes de
mercado.

Assim, ndo se justifica conferir tutela especial a uma relacdo igualitdria entre
profissionais e empresdrios, como querem os maximalistas. Em contraposi¢do a essa corrente
de pensamento, os finalistas propdem uma interpretacio mais restritiva do conceito de
consumidor, em consonancia com a teleologia da legislacdo consumerista.

Nesse sentido, segundo Bruno Miragem (2012, p. 120), a teoria finalista conceitua
o consumidor como o destinatdrio final fitico e econdmico do produto ou servico. Assim,

para ser consumidor, ndo basta que o adquirente retire o bem da cadeia produtiva, exigindo-se
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N

que o emprego do produto ou servico seja ndo profissional, destinado a satisfacdo de
necessidades pessoais ou familiares. Esse € o entendimento adotado majoritariamente pelos
doutrinadores, entre os quais destacam-se Claudia Lima Marques (2013, p. 70), precursora da
corrente finalista, e Bruno Miragem (2012, p. 121).

A despeito das divergéncias que, inicialmente, dividiram o entendimento dos
ministros e das Turmas, o Superior Tribunal de Justica tem adotado a corrente finalista,
estendendo, porém, o conceito de consumidor a pequenas empresas ou profissionais que
comprovem ser vulnerdveis e atuem fora de seu ambito de expertise. Essa visao intermediaria
desenvolvida pela jurisprudéncia brasileira ficou conhecida como finalismo mitigado ou, na
terminologia adotada por Cldudia Lima Marques (2013, p. 72), como finalismo aprofundado.

Segundo Bruno Miragem (2012, p. 131), para a interpretacdo finalista
aprofundada, a extensdo do conceito de consumidor é uma medida excepcional, estando
pautada no reconhecimento da vulnerabilidade daquele que pleiteia a protecdo consumerista.
Em caso paradigmatico, o STJ 14 aplicou o finalismo para negar a qualidade de consumidor a
estabelecimento empresarial que utilizava o servigo fornecido por operadora de cartdo de
crédito. No entanto, o relator do processo destacou que € necessario um abrandamento da
interpretacdo finalista, sendo possivel estender o ambito de aplicacdo do CDC a profissionais
que demonstrem, in concreto, a sua vulnerabilidade, conforme trecho da ementa reproduzido

abaixo:

No tocante ao segundo aspecto — inexisténcia de relacdo de consumo e consequente
incompeténcia da Vara Especializada em Direito do Consumidor — razo assiste ao
recorrente. Ressalto, inicialmente, que se colhe dos autos que a empresa-recorrida,
pessoa juridica com fins lucrativos, caracteriza-se como consumidora intermedidria,
porquanto se utiliza do servigo elétrica prestado pela recorrente, com intuito unico
de viabilizar sua propria atividade produtiva.

Todavia, cumpre consignar a existéncia de certo abrandamento na
interpretacao finalista, na medida em que se admite, excepcionalmente, desde
que demonstrada, in concreto, a vulnerabilidade técnica, juridica ou
econémica, a aplicacido das normas do CDC. Quer dizer, ndo se deixa de perquirir
acerca do uso, profissional ou nido, do bem ou servigo; apenas, como excegio e a
vista da hipossuficiéncia concreta de determinado adquirente ou utente, ndo obstante
seja um profissional, passa-se a considerd-lo consumidor (BRASIL, 2004, grifo
Nnosso).

.. N 1 L, . - .. . ~
De acordo com a jurisprudéncia do STJ'", as pessoas fisicas ndo profissionais sdo

presumivelmente vulnerdveis, enquanto que, no caso de pessoas juridicas, cabe ao pretenso

" Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 541.867-BA, Relator origindrio Ministro Antonio de Padua
Ribeiro, Relator para acérddo Min. Barros Monteiro, Julgado em 10 de nov. 2004.

"> Nesse sentido, destaque-se decisdo proferida pelo STJ, no Agravo Regimental no Agravo n. 296.516, de
relatoria do Min. Nancy Andrighi, julgado em 07 de dez. 2000.



33

consumidor o 6nus de comprovar a sua vulnerabilidade. Tendo por fundamento o art. 4°, 1,
CDC, esse desequilibrio nas relacdes de consumo pode se revelar sob diferentes perspectivas,
o que levou a doutrina a identificar trés espécies de vulnerabilidade: técnica, juridica e fatica.

A vulnerabilidade técnica € a falta de conhecimentos técnicos sobre o objeto da
relacdo de consumo (produto ou servigo). Para Claudia Lima Marques (2013), vulnerabilidade
juridica corresponde a falta de conhecimentos juridicos especificos ou de conhecimentos de
contabilidade ou economia. Por fim, a vulnerabilidade fitica ou econdmica abrange as
situagdes em que o fornecedor, em razao do seu poder econdmico ou da essencialidade do
produto ou servigo, impde sua superioridade aos consumidores.

Além dessa classificac@o tradicional, a jurisprudéncia pétria tem reconhecido uma
quarta espécie de vulnerabilidade decorrente do déficit informacional do consumidor, que esta
suscetivel a omissdes ou distor¢des de dados essenciais para o seu processo decisorio. Trata-
se da vulnerabilidade informacional, conforme demonstra trecho da decisdo proferida pela

Ministra Nancy Andrighi, relatora no Recurso Especial n° 1358231:

A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de 3 (trés) modalidades de
vulnerabilidade: técnica, juridica e fética. (...)

Além das trés espécies acima, nosso atual estiagio de evoluciao social e
tecnolégica trouxe relevo também para a vulnerabilidade informacional. O que
antes podia ser considerado uma espécie de vulnerabilidade técnica, ganhou
importancia e individualidade com a denominada era da informacio ou era
digital, periodo que sucede a era industrial e que se caracteriza pela troca de
informagdes de maneira globalizada e em tempo real. Isso, de um lado, implicou
amplo acesso a informagdo, mas, por outro, conferiu enorme poder aqueles que
detém informagdes privilegiadas.

Essa realidade, aplicada as relacdes de consumo em que a informacio sobre o
produto ou servico é essencial ao processo decisorio de compra evidencia a
necessidade de se resguardar a vulnerabilidade informacional do consumidor.
Note-se que, no mais das vezes, o problema niao esta na quantidade de
informacdo disponibilizada, mas na sua qualidade, sobretudo quando ha
manipulacido e controle pelo fornecedor, influenciando diretamente na decisao
do consumidor (BRASIL, 2013, grifo nosso).

Além de definir o consumidor standard, o CDC estabeleceu trés definicdes de
consumidores por equiparacdo, estendendo a tutela especial a sujeitos que, mesmo sem
participar de uma relacdo de consumo, estdo expostos a situacdes andlogas de vulnerabilidade
descritas pelo legislador.

A primeira hipotese estd prevista no art. 2°, pardgrafo unico do CDC, que equipara
a consumidores “a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relacdes de consumo”. Segundo Bruno Miragem (2012, p 122), nesse caso, a qualidade de
consumidor € estendida para aqueles que, mesmo sem praticar atos de consumo (adquirir ou

utilizar produtos ou servicos), se subordinam aos efeitos da acdo do fornecedor, na condi¢do
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de consumidores potenciais. Essa previsdo legal serve de fundamento para a tutela coletiva
estabelecida no art. 81 do CDC.

Para fins de responsabilidade civil concorrencial, esse dispositivo tem grande
relevancia. Uma vez que alteram as estruturas de mercado, as infragdes a ordem econdmica
geram danos a coletividade, atingindo o interesse tanto dos consumidores reais quanto dos
potenciais.

Conforme serd exposto no proximo capitulo, os ilicitos concorrenciais causam
prejuizos ndo s6 aos adquirentes direitos de seus produtos e servi¢os, podendo atingir também
os consumidores indiretos, quando ocorrem no inicio da cadeia produtiva. Ademais, ha danos,
como o peso morto e a queda de investimentos em inovagdo tecnoldgica, que comprometem
todos os membros do mercado de consumo.

O art. 17 do CDC considera, como consumidores equiparados, todas as vitimas do
fato do produto ou servigo, estendendo a tutela especial para todas as pessoas que, mesmo
sem participar diretamente da relagdo de consumo, vém a sofrer os efeitos danosos
decorrentes de um acidente de consumo.

A terceira hipotese de equiparacdo estd descrita no artigo 29 do CDC, que
equipara a consumidores todas as pessoas, determindveis ou ndo, que estejam expostas as
praticas comerciais e contratuais previstas nos artigos 30 a 54 do CDC. Nas palavras de Bruno
Miragem (2012, p.124), “trata-se da definicdo de consumidor equiparado que maiores
possibilidades oferece para a aplicagdo das normas de protecdo do CDC aquém ndo seja
qualificado como consumidor em sentido estrito, destinatario final de produto ou servigo”.

Por fim, cumpre salientar que, a despeito dos esforcos empreendidos pelos
doutrinadores e tribunais brasileiros para estabelecer o conceito de consumidor, a
jurisprudéncia do CADE emprega o termo com pouco rigor cientifico. De acordo com Heloisa
Carpena (2005), € possivel observar que, em algumas decisdes administrativas, o CADE adota
o conceito do CDC, enquanto que, em outras, emprega a expressao de forma ampla, para se

. 1
referir a empresas fornecedoras'®.

2

E necessaria, portanto, maior uniformidade nos critérios adotados pelas

autoridades antitruste para definir o consumidor, sobretudo, quando julgam matérias de direito

16 A guisa de exemplo, cite-se o Ato de Concentracdo n. 08012.0007454/00-49 (Partes: Cargill Agricola S/A e a
Fertiliza- Companhia Nacional de Fertilizantes. Relator Conselheiro Thompson Almeida Andrade. Julgamento
em 26 de nov. 2003), que analisou a licitude da fusdo entre as duas empresas de fertilizantes, utilizando, entre
outros critérios, o bem-estar que a operagdo proporcionaria para os consumidores. No entanto, a autarquia
considerou, como consumidores, os membros da AMA (Associa¢do dos Misturadores de Adubo do Brasil),
ainda que os associados adquirissem fertilizantes como insumos a serem empregados em sua atividade
econdmica.
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concorrencial que atingem o bem-estar dos consumidores. Essa imprecisdo conceitual gera
inseguranca juridica, além de criar obstaculos para a adequada interlocucdo entre o direito da

concorréncia e do consumidor.

3.2 O consumidor e a livre-concorréncia

Segundo Deborah Caixeta (2013, p. 236), a Constituicdo de 1988 adotou um
modelo de economia de mercado, no qual o Estado assume um papel eminentemente
regulador, cabendo-lhe organizar as relagdes sociais e econdmicas, através da implementacao
de politicas puiblicas. Assim, o Estado passa a intervir como agente econdémico apenas em
hipéteses excepcionais, previstas na Constituicdo Federal (artigos 173, caput, 177 e art. 21,
XXIII), cabendo a iniciativa privada o papel de conduzir as atividades produtivas e direcionar
a vida econdmica do pais.

Nesse diapasdo, as normas da concorréncia e do consumidor revelam-se como
importantes instrumentos que permitem ao Estado regular a atividade econdmica, com vistas a
garantir um modelo de desenvolvimento em conformidade com os ditames da justi¢a social.
Nesse novo modelo, a defesa do consumidor e a tutela da concorréncia estio umbilicalmente
relacionadas, uma vez que os dois valores foram consagrados pelo constituinte como
principios da ordem econdmica nacional (art. 170, CRFB).

Embora a relagdo entre o direito da concorréncia e do consumidor seja
amplamente reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, Heloisa Carpena (2005, p. 223-226)
destaca que os autores divergem sobre a forma como se d4 a articulacdo entre as duas
disciplinas e, principalmente, sobre se € em que medida os interesses dos consumidores
devem ser objeto de tutela pelo direito concorrencial.

De acordo com Daniela Cravo (2013, p. 35), as controvérsias em torno da relacdo
entre defesa do consumidor e livre-concorréncia se confundem, em certa medida, com as
divergéncias sobre os objetivos do direito antitruste. Ao longo dos anos, a depender de fatores
econOmicos e ideoldgicos, autores e aplicadores da lei identificaram diferentes objetivos a
serem perseguidos pela politica da concorréncia.

Segundo Daniela Cravo (2013, p. 37), para a Escola de Harvard, também
conhecida como estruturalista, o objetivo precipuo da legislacdo antitruste € proteger a
concorréncia em si, o que significa manter uma estrutura de mercado pulverizada entre o
maior nimero possivel de empresas, sem que se levem em conta os interesses do consumidor.

Sob a influéncia dessa escola, tribunais e agéncias norte-americanas, ao longo da década de
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60, barraram fusdes e incorporacdes que seriam benéficas aos consumidores, apenas porque
essas operacgoes restringiriam o nimero de agentes econdmicos no mercado.

Na década de 1980, a Escola de Harvard foi superada pela Escola de Chicago, da
qual sdo representantes Bork, Mac Gee, Telser, Posner, etc. De acordo com Paula Forgioni
(2010, p. 162), essa corrente de pensamento considera que o objetivo do direito concorrencial
¢ assegurar a eficiéncia alocativa do mercado, uma vez que ela sempre seria benéfica aos
consumidores. Diferentemente dos estruturalistas, os “chicagoans” consideram que o mercado
competitivo nem sempre € aquele atomizado, mas sim o que é capaz de maximizar lucros,
utilidades e bem-estar.

Para essa escola, os interesses dos consumidores sdo considerados de forma
mediata, como uma decorréncia logica da eficiéncia do mercado, uma vez que, na medida em
que garante a reducdo de precos e o aumento de oferta, o direito antitruste assegura também a
maximizacio do bem-estar dos consumidores.

De acordo com Daniela Cravo (2013, p. 40), sobretudo apds a crise econdmica de
1990, diversos estudiosos passaram a questionar os postulados da Escola de Chicago. Os
chamados “pos-chicago” alegam que nem sempre os interesses do mercado e dos
consumidores sdo coincidentes, uma vez que “a eficiéncia econdmica nao ¢ suficiente para
garantir que os ganhos sejam distribuidos aos consumidores e ndo, simplesmente, retidos
pelos agentes econOmicos”. Ademais, esses estudiosos defendem que o bem-estar dos
consumidores ndo se restringe a busca por precos mais baixos, como querem os chicagoans,
devendo-se considerar também critérios, como a variedade, a inovacdo e a qualidade de
produtos e servigos.

No cendrio pés-Chicago, surgiram autores que defendem que a protecdo dos
consumidores constitui objetivo precipuo do direito antitruste. Nesse sentido, merecem
destaque os estudos desenvolvidos pelo professor de Baltimore, Robert H. Lande, que, ao
longo da década de 1990, escreveu inimeros trabalhos, propondo a unificacio entre o direito
da concorréncia e do consumidor.

De acordo com esse modelo, denominado ‘“unified theory of antitruste and
consumer protection”'’, essas duas dreas do direito devem atuar de forma cooperada, com o
propoésito de garantir a soberania do consumidor (“‘consumer sovereignty”). Para Neil Averit e
Robert Lande (1998, p. 44-62), essa soberania se traduz no exercicio do direito de escolha,

que somente se efetiva quando estdo presentes duas condi¢des fundamentais: a) existe uma

"7 Em tradugdo livre: “teoria unificada do direito antitruste e da defesa do consumidor”.
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gama ampla de opg¢des disponiveis para o consumidor no mercado; b) os consumidores
podem escolher livremente entre essas opgdes.

Segundo os autores, o Direito da Concorréncia assegura a primeira condi¢do, na
medida em que combate as falhas externas ao consumidor (“outside the head”). Representadas
pelas infragdes a ordem econdmica, essas falhas restringem o leque de op¢des disponiveis no
mercado, uma vez que reduzem a variedade de precos, a qualidade e a inovacdo dos bens e
Servicos.

O Direito do consumidor, por sua vez, assegura a segunda condi¢cdo do direito de
escolha, evitando as falhas internas (“inside the head”), que consistem nas violacdes a
legislagdo consumerista, a exemplo da propaganda enganosa, de informacdes falsas ou
incompletas, de cldausulas contratuais ambiguas, etc. Essas falhas afetam as habilidades dos
consumidores de escolher entre as op¢Oes oferecidas pelo mercado, de forma consciente, livre
e informada.

De acordo com Robert Lande (2001, p. 510-514), a jurisprudéncia dos Estados
Unidos vive um processo de mudanga do paradigma adotado pela Escola de Chicago, que se
pauta na eficiéncia alocativa e na teoria dos precos, para um novo modelo, com foco na
escolha dos consumidores. Segundo o autor, essa mudancga é perceptivel, em casos como
United States v. Microsoft, no qual se evidenciou que a andlise de préticas anticompetitivas
deve considerar os impactos sobre o direito de escolha dos consumidores, dependente ndo s6
do menor preco, mas também de fatores, como qualidade e inovacao tecnoldgica.

No Brasil, a maior parte dos autores considera que o direito concorrencial tutela
os interesses dos consumidores de forma mediata ou indireta, uma vez que, ao regular a
atividade econdmica, as normas antitruste mantém a competitividade do mercado, garantindo
aos consumidores precos mais baixos, além de maior variedade e qualidade de produtos e

servigos. Nesse sentido, Joaquim Lima Lopes assevera que:

O interesse do consumidor, em termos de direito da concorréncia e dos orgaos
de aplicacdo, ¢ um interesse indireto, mediato, mas ndo irrelevante (...)

No CADE, ele [o consumidor] ndo vai obter satisfacdo imediata, mas apenas um
instrumento para futuras satisfacoes, ou seja, vai ter a manutencdo de um
ambiente que se acredita possa vir a ser-lhe favoravel, por garantir eficiéncia
alocativa e produtiva, precos mais baixos, produtos mais abundantes,
alternativas (LOPES, 2000, p 79, grifo nosso).

Por outro lado, embora constituam minoria, alguns estudiosos brasileiros
reconhecem a protecdo dos consumidores como objetivo central do direito de concorréncia.
Entre eles, merece destaque Heloisa Carpena (2005, p. 248), cuja tese de doutoramento,

fortemente inspirada nas ideias de Robert H. Lande, defende que: “a soberania do consumidor
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no mercado somente serd alcangada a partir do reconhecimento de que a protecdo dos seus
interesses constitui o fim precipuo da tutela da concorréncia, e como tal deve orientar a
aplicacdo de suas normas, tornando mais efetiva e coerente a implementagdo de novos
direitos” (CARPENA, 2005, p. 248).

A despeito das controvérsias quanto a posi¢do dos interesses do consumidor para
o direito antitruste, é relevante destacar que tem prevalecido o entendimento segundo o qual a
protecdo da concorréncia ndo constitui um fim em si mesmo. Conforme assevera Paula
Forgioni (2010, p. 171), o direito concorrencial constitui, na atualidade, um instrumento, nao
sO para a regulacao do mercado, mas, sobretudo, para a consecucao de objetivos relacionados
a justica social, entre os quais se destaca a protecao dos consumidores.

A esse respeito, o Cade, em consulta formulada pelo Pensamento Nacional das
Bases Empresariais, manifestou-se no sentido de que a atividade dessa autarquia persegue
multiplos objetivos, entre os quais merece destaque a busca pelo bem-estar dos consumidores,
independentemente de ser esse o Unico ou o mais importante objetivo da politica de

concorréncia, conforme demonstra o trecho transcrito abaixo:

No Brasil, dado o que reza a legislacdo (Lei n® 8.884/94, art. 1°) quanto aos ditames
que orientam a aplica¢do das disposi¢des antitruste, muitos autores defendem a
existéncia de diversos e simultineos objetivos a serem perseguidos pela atuacio
estatal na defesa da concorréncia. Nenhum deles, no entanto, nega que a busca
da eficiéncia e do bem-estar do consumidor tenha lugar de destaque, se nao
absolutamente central, dentre os objetivos da politica de concorréncia no
Brasil. E também nessa direcio, sem divida, que tem caminhado a experiéncia
jurisprudencial do CADE.

De resto, é como vem se desenvolvendo a questdo no ambito internacional, como
resume trabalho do Banco Mundial e da OCDE analisando a experiéncia de diversos
paises, detectando que “nas ultimas duas décadas o foco tem sido em atingir
eficiéncia econémica, de forma a maximizar o bem estar do consumidor”.
Depois de reconhecer que em muitos casos sdo mdltiplos os objetivos visados pelas
diferentes legislagdes de concorréncia, e sem questionar a legitimidade destes,
conclui o mesmo trabalho que “As visdes articuladas neste e em capitulos
subsequentes deste volume sugerem que a administragdo e aplicacdo da lei e da
politica de concorréncia deveriam conferir o maior peso a promocdo da eficiéncia
econdmica e do bem estar do consumidor”.

Assim, independentemente de ser esse o tinico ou um dos principais objetivos, a
politica de concorréncia —e seu aplicador- deve sim se preocupar com as
condicoes e os estimulos existentes na economia para que se maximize o bem
estar do consumidor (BRASIL, 2000, p. 28, grifo nosso).

Em nosso ordenamento, a inter-relacio entre a legislagc@o antitruste e consumerista
¢ evidenciada, no plano constitucional, pelo art. 170, CF, o qual dispde que a ordem
econdmica é informada, entre outros principios, pela defesa do consumidor. Trata-se, na
optica de Eros Grau (2003, p. 216), uma norma-objetivo, dotada de um cariter conformador

da atividade legislativa e das politicas publicas. Conferindo grau de concre¢do a esse principio



39

constitucional, o art. 1° da Lei 12.529/2011 prevé que a repressdo e a prevengdo de infragcdes a
ordem econdmica sdo igualmente orientadas pela defesa dos consumidores.

Assim, esses dispositivos demonstram que, embora possuiam 16gicas e principios
préprios, o direito da concorréncia e o direito do consumidor devem atuar de forma
coordenada, na consecu¢do de objetivos comuns, preservando o equilibrio nas relacdes de
mercado e, em ultima andlise, garantindo o direito de escolha dos consumidores.

No que tange a responsabilidade civil concorrencial, o didlogo entre as duas
disciplinas assume papel relevante na aplicacdo e interpretacdo do art. 47 da Lei 12.529/2011.
Conforme serd demonstrado ao longo do presente trabalho, o direito dos consumidores a
reparacao ndo se restringe aos prejuizos econdmicos decorrentes de violagdes a lei antitruste.

Conforme preleciona Robert Lande (2001, p. 503), as infragdes a ordem
econdmica ndo podem ser entendidas, em um plano abstrato, apenas como disfuncdes para o
mercado, uma vez que causam lesdes concretas a liberdade de escolha dos consumidores, a
qual constitui um direito bésico expressamente assegurado no art. 6°, II, CDC. Essa
concepcdo tedrica permite, portanto, compreender melhor a relevincia da indenizagdo por

danos morais e da tutela coletiva dos consumidores vitimas de ilicitos concorrenciais.
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4 ELEMENTOS ESTRUTURAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
CONCORRENCIAL

Na atualidade, considera-se a existéncia de quatro fontes de obrigacdes: os
contratos, os atos unilaterais, os titulos de crédito e a responsabilidade civil. Como fonte de
obrigagdes, a responsabilidade civil impde a todos os que causarem danos o dever de ressarcir
a vitima, reintegrando-a ao estado de equilibrio patrimonial e moral que se encontrava antes
da conduta danosa.

Nesse sentido, a doutrina civilista mais tradicional costuma diferenciar as nog¢des
de obrigacdo e de responsabilidade. Segundo Sérgio Cavalieri (2014, p. 14), a obrigagdo ¢é
sempre um dever juridico origindrio imposto por lei ou por um negécio juridico. A
responsabilidade, por sua vez, consiste em um dever juridico secundario ou sucessivo, uma
vez que surge como consequéncia do descumprimento de uma obrigacao.

Assim, o dever origindrio tem, como fonte, uma lei ou contrato cujos preceitos ou
cldusulas devem ser respeitados. A violagdo do comando normativo ou contratual faz surgir o
dever de compor os danos decorrentes da inobservancia do liame obrigacional.

Na hipoétese das infracdes a ordem econdmica, os infratores estdo descumprindo o
dever originario de ndo praticar atos lesivos a livre concorréncia, o qual decorre do texto
constitucional (art. 170, CF/88) e da Lei 12.529/2011. Do descumprimento dessa obrigagdo,
surge o dever de reparar ou compensar os concorrentes, os consumidores e a sociedade como
um todo, pelos danos causados pelos ilicitos antitruste.

No Brasil, tradicionalmente, a responsabilidade civil se distingue em contratual e
extracontratual ou aquiliana, sendo a responsabilidade contratual aquela decorrente da
viola¢do de um contrato, enquanto que a extracontratual resulta de um ato ilicito. No entanto,
Junqueira Azevedo (2004, p. 148) alerta que, na atualidade, a responsabilidade contratual
decorre ndo apenas do descumprimento de cldusulas contratuais, mas também da
inobservancia dos deveres anexos a boa-fé, durante as fases pré e pos-negociais.

Segundo Sérgio Cavalieri (2014, p. 30), a responsabilidade aquiliana decorre da
violagdo de um dever juridico imposto pela lei, sujeitando o autor do dano a disciplina dos
artigos 186 a 188 € 927 a 954 do Cdédigo Civil.

Com base nesses dispositivos legais, a caracterizacdo da responsabilidade civil
extracontratual depende da identificacdo de quatro elementos. De acordo com a andlise de

Bruno Maggi (2010, p. 114), o art. 927, caput, do Cdédigo Civil traz expressos dois requisitos
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do dever de indenizar, o ato ilicito e o dano, sendo que, de forma implicita, € possivel
identificar o nexo causal, como o liame necessario entre o ilicito e o resultado danoso.

O quarto elemento se encontra expresso no art. 186 do diploma civilista, que, nas
palavras de Gustavo Tepedino et al. (2006, p. 457), constitui a cldusula geral de
responsabilidade civil subjetiva, em nosso sistema juridico. De acordo com esse dispositivo, o
ato ilicito consiste em uma conduta voluntaria, intencional (dolo) ou negligente (culpa em
sentido estrito), capaz de causar danos a outrem.

Cumpre salientar que, a despeito da relevancia dessa distingdo, existe uma
tendéncia atual no sentido de conferir um tratamento unitdrio a responsabilidade civil
contratual e extracontratual. Em nosso ordenamento, por exemplo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor superou essa tradicional divisao, ao adotar um conceito amplo de consumidor, de
modo que, para esse ramo do direito, “nenhuma pertinéncia tem a dicotomia, porquanto o
sistema de responsabilidade aqui estabelecido ignora o fundamento contratual ou
extracontratual do dano, protegendo, de modo precipuo, a vitima.” (BRAGA NETTO, 2013,
p. 122).

No que tange as infragdes a ordem econOmica, a diversidade de relacOes
envolvidas torna complexa a tarefa de diferenciar as hipéteses de responsabilidade contratual
ou extracontratual. Nos casos da coletividade, dos demais concorrentes e dos adquirentes
indiretos'®, a responsabilidade &, sem ddvidas, extracontratual, uma vez que o agente
econOmico e as vitimas ndo t€ém liame contratual.

No entanto, quando se pensa nos fornecedores e consumidores que adquirem
servicos e produtos diretamente daquele que pratica um ilicito concorrencial, a diferenciacao
entre as duas hipéteses de responsabilidade pode apresentar certas perplexidades.

Segundo Bruno Maggi (2010, p. 113), no caso especifico de um consumidor que
adquira bens de um cartelista por preco superior aquele que seria praticado em um mercado
competitivo, pode-se imaginar que a responsabilidade seria contratual, tendo em vista o
contrato de compra e venda firmado entre ambos. No entanto, o autor assevera que, na
realidade, nenhuma cldusula contratual foi descumprida, uma vez que o conluio do qual

decorreu a elevacgdo de preco € fator externo a relacdo negocial:

'8 Como visto no capitulo anterior, os adquirentes indiretos sio fornecedores ou consumidores que adquirem
bens ou servicos de agentes econdmicos que foram lesados pela infragdo & ordem econdmica, quando o ilicito
ocorre no inicio da cadeia produtiva. Os adquirentes indiretos também podem sofrer danos decorrentes da
conduta anticoncorrencial, sobretudo, quando lhes sdo repassados os custos adicionais dos produtos ou servicos.
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(...) a quebra da boa-fé somente poderia ocorrer nos casos em que se visasse um
contrato especifico, hipdtese que ndo estd presente nos casos do cartel. Os agentes
participantes do conluio pretendem lucrar mais com as suas atividades de um modo
geral, independentemente de quem serd o comprador; assim, os contratos
especificos nio sao considerados e a responsabilidade nido pode ser classificada
como contratual (MAGGTI, 2010, p. 113, grifo nosso).

Desse modo, conclui-se que a responsabilidade civil concorrencial serd sempre
extracontratual, uma vez que decorre de um ato ilicito descrito na Lei 12.529/2011. Feitas
essas consideragdes, passamos a andlise dos quatro elementos que caracterizam a
responsabilidade aquiliana, a luz dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil: a) o ato ilicito; b) o

dano; c) o nexo causal; d) a culpa.

4.1 Ato ilicito

Fator gerador da responsabilidade civil, o ato ilicito é definido no art. 186 do
Cddigo Civil, no seguintes termos: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Segundo Gustavo Tepedino et al. (2006, p. 458), esse dispositivo legal
trata de maneira indiscriminada os conceitos de dano e ato ilicito, cabendo a doutrina
diferenciar esses dois elementos.

Em sentido amplo, o ato ilicito pode ser como uma conduta humana em
desconformidade com o Direito, ou, nas palavras precisas de Sérgio Cavalieiri (2014, p. 24),
“o ato ilicito lato sensu, assim entendido como a mera contrariedade entre a conduta e a
ordem juridica, decorre da violacdo de um dever juridico preexistente”.

Em sentido estrito, o ato ilicito traz consigo a no¢ao de culpa em sentido amplo,
uma vez que pode ser conceituado como uma ac¢do ou omissao consciente € voluntdria que,
além de violar a esfera de direito de outrem, lhe causa danos materiais ou extrapatrimoniais.
Nessa acepcao, portanto, o ato ilicito decorre de uma conduta intencional (dolo) ou negligente
(culpa).

Cumpre salientar que, para configurar ato ilicito, a omissao ndo pode constituir
mera abstencdo. Para que gere a responsabilidade civil, € necessdrio que o comportamento
omisso decorra da inobservancia de um dever de agir, imposto por lei ou negdcio juridico,
conforme assevera Carlos Roberto Gongalves:

Para que se configure a responsabilidade por omissdo é necessario que exista o
dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que se
demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O dever
juridico de agir (de nio se omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar
socorro as vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo pelo art. 176, 1,
do Cédigo de Transito Brasileiro) ou resultar de convencao (dever de guarda, de
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vigilancia, de custdédia) e até da criacdo de alguma situacdo especial de perigo
(GONCALVES, 2014, p. 41, grifo nosso).

Para fins de responsabilidade civil concorrencial, o ato ilicito corresponde as
infracdbes a ordem econdOmica, previstas no rol exemplificativo do art. 36, §3°, Lei
12.529/2011. Segundo Robert Pfeiffer (2010, p. 135), para que as condutas descritas nesse
dispositivo legal constituam ilicitos antitruste, é necessdrio averiguar a potencialidade da
producdo de efeitos no mercado, a razoabilidade da conduta e o poder econdmico do
representado.

Inicialmente, para que determinada prdtica configure uma infracio a ordem
econdmica, a Lei 12.529/2011 exige que ela produza ou possa produzir um dos efeitos
descritos no art. 36, caput, ou seja, “ndo € necessdria a comprovacdo de que foram gerados
efeitos concretos, bastando demonstrar que a conduta possuia potencial de produzi-los.”
(PFEIFFER, 2010, p. 135).

Com base nessa previsdo legal, Luiz Carlos Buchain (2006, p. 141) salienta que
existe uma relevante distingdo entre o ilicito antitruste para efeitos de responsabilizacio
administrativa e civel. No ambito administrativo, é suficiente a demonstracdo de que a
conduta do agente econdmico tem a potencialidade de produzir efeitos nocivos a
concorréncia, enquanto que, na esfera civil, apenas as préticas que causam danos efetivos
geram o dever de indenizar.

Ademais, para a caracterizacdo de uma pratica anticompetitiva, o direito brasileiro
adotou a regra de razdo'’, de modo que dada conduta sé € considerada ilicita, quando seus
efeitos restritivos sobre a concorréncia sdo superiores aos eventuais beneficios gerados para a
sociedade. Por fim, o CADE entende que € necessdria a presenga do poder econdmico, para
que se configurem ilicitos concorrenciais, uma vez que apenas as condutas de empresas com
posi¢do de preponderancia sdo capazes de gerar efeitos lesivos ao mercado.

Como atos ilicitos, as infracdes a ordem econdmica poderdo consistir em agoes ou
omissoes voluntérias. Entre as acdes, € possivel citar a celebracdo de cartel entre agentes de
um mesmo mercado relevante ou a subordinacdo de venda de um produto a aquisicao de outro
(venda casada). Mais raras, as omissoes também podem configurar ilicitos antitruste, como no
exemplo citado por Paulo Carneiro Freitas (2013, p. 50), de uma empresa que explora

abusivamente um direito de propriedade industrial, deixando de observar os deveres inerentes

19 .y . . - .
A regra da razdo € analisada com mais detalhes, no primeiro capitulo desse trabalho.
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a funcdo social da propriedade, com o fim de eliminar concorrentes num dado mercado
especializado.

Ao analisar as condutas restritivas da livre concorréncia, Paula Forgoni (2010, p.
270) as divide em trés grupos: o abuso da posi¢do dominante; os acordos; os atos de
concentracdo, sendo que esses ultimos sdo objetos de andlise prévia pelas autoridades de
defesa da concorréncia, no ambito de controle de estruturas.

No que tange aos ilicitos decorrentes de abuso de posi¢do dominante, Paula
Forgoni (2010, p. 273) explica que um determinado agente econdmico detém essa posicao,
quando o seu poder de mercado lhe permite atuar com independéncia e indiferenca, em
relacdo ao comportamento de outros sujeitos (concorrentes e consumidores), colocando-lhe a
salvo de pressdes concorrenciais.

O art. 36, §2° da Lei 12.529/2011 adotou, conjuntamente, os critérios do “market

2
share” e do “market power”*’

, para definir a existéncia de posi¢do dominante, ao prever que
“presume-se posi¢cdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de
alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢cdes 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”.

Assim, para o legislador brasileiro, a posicdo dominante é presumida, ndo sé
quando um agente detém parcela substancial do mercado (market share), mas também quando
possui poder econdmico que lhe permita atuar de maneira independente, impondo condigdes e
influenciando os comportamentos dos demais sujeitos (market power).

E relevante frisar que a posicio dominante ndo constitui por si s6 uma infragio a
ordem econdmica, sendo punido apenas o seu abuso. Com efeito, o art. 36, §1°, Lei
12.529/2011 esclarece que a posi¢do dominante nao € ilicita, quando decorre de um processo
natural fundado na maior eficiéncia do agente econdmico sobre seus concorrentes
(“competition on the merits”).

Segundo Paula Forgoni (2010, p. 302-303), o ato ilicito surge quando a posi¢ao
dominante é exercida de forma inadequada, em situacOes nas quais o competidor passa a

adotar comportamentos tipicamente monopolistas, como por exemplo, ao impor precos

*Paula Forgoni (2010, p. 287-290) explica que, de acordo com o market share, hi a presuncio de que um agente
econdmico detém posicio dominante, quando € titular de uma parcela substancial do mercado. Antes da
promulgacdo da nova lei de defesa da concorréncia, a Lei 8.884/1994 adotava, em parte, o critério do market
share, ao estabelecer a presuncdo de que agentes com poder de mercado na ordem de 20% det€ém posicdo
dominante. Tal presun¢do era, no entanto, relativa, uma vez que, além do market share, o agente econdmico
deveria ser capaz de impor precos e comportamentos, detendo market power.
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abusivos, realizar venda casadas, reduzir a qualidade de bens ou servigos, impor barreiras a
entrada de novos competidores, etc.

Seguindo esses fundamentos, o Cade, em caso paradigmadtico, condenou o grupo
AmBev (Companhia de Bebidas da América) por abuso de posicdo dominante, ao concluir
que o programa de fidelizagdo “TO contigo”, firmado pela empresa, gerava efeitos
anticompetitivos para o mercado. Resultado da fusdo das empresas Brahma e Antértica, a
Ambev se tornou a maior empresa de cerveja do pais, detendo cerca de 70% (setenta por
cento) do mercado brasileiro de cervejas (market share).

Ao longo de processo administrativo n® 08012.003805/2004-10, o CADE concluiu
que, em principio, o programa de fidelizagdo “T6 contigo”, firmado entre a AmBev e pontos
de vendas (PDV), consistia apenas em um sistema de premiagdo, em que a compra de caixas
de cerveja gerava pontos que poderiam ser trocados pelos PDV’s por bonificacdes oferecidas
pela empresa representada.

No entanto, as investigagcdes demonstraram que, na condugdo do programa, a
AmBev imp0s exclusividade de seus produtos aos pontos de venda, exigindo que eles
limitassem a compra e a comercializagdo de cerveja de marcas concorrentes. Como efeitos
anticompetitivos, essa pratica gerou o aumento artificial dos custos arcados pelos
concorrentes com a distribui¢do e o marketing dos seus produtos, criando barreiras a entrada

de competidores no mercado relevante:

A presenca de economias de escala no mercado de cervejas agrava a dificuldade
de competicio para os concorrentes, pois uma entrante, ou um rival ja
estabelecido, possui economias de escala no custo de distribuicio ao fornecer
cerveja a diversos PDVs na mesma drea. Assim a possibilidade de entrada é
reduzida e os competidores existentes no mercado tém seus custos
artificialmente elevados, diminuindo sua capacidade de contestar os produtos
da AmBev (BRASIL, 2009, p. 75, grifo nosso).

De acordo com o relator do processo (BRASIL, 2009, p. 78), a longo prazo, as
condutas abusivas praticadas pela AmBev acarretariam a eliminacdo de competidores
igualmente eficientes do mercado, gerando o aumento de precos para os consumidores de
cerveja. Por essas razdes, a autarquia federal concluiu que houve abuso da posi¢do dominante
(art. 36, IV, Lei 12.529/2011), condenando a AmBev a pagar multa no valor de R$
352.693.696,582] (trezentos e cinquenta e dois milhdes, seiscentos e noventa e trés mil,

seiscentos e noventa e seis reais e cinquenta e oito centavos).

*! Segundo Laura Izukawa (2012, p. 35), essa foi uma das maiores multas aplicadas pelo Cade, desde a sua
criagdo, sendo que, na época (2009), essa condenacdo representou a maior multa até entdo aplicada por nosso
sistema de defesa da concorréncia.
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Outra espécie de infragdo a ordem econOmica consiste nos acordos entre agentes
econOmicos (art. 36, §1°, I, Lei 12.529/2011), desde que, com base na regra da razdo
(ruleofreason), os efeitos anticompetitivos gerados ao mercado sejam superiores aos efeitos
pré-concorrenciais®.

Salomao Filho (2007, p. 260) diferencia as condutas colusivas em acordos
horizontais e verticais. Os primeiros dizem respeito a acordos firmados entre concorrentes,
que pertencem ao mesmo mercado relevante, enquanto que a colusdo vertical envolve agentes
que atuam em mercados relevantes distintos, mas interligados na cadeia produtiva, como, por
exemplo, os acordos celebrados entre produtores e distribuidores.

Nesse contexto, destaca-se o cartel como uma espécie de acordo horizontal
firmado entre concorrentes, que adotam prdticas concertadas (como a fixagdo de precos,
reducdo de oferta, divisdo de mercado, alocacdo de clientes, etc), com o objetivo de
conquistar uma posi¢cdo monopolistica e maximizar seus lucros. Nesse sentido, a OECD
(Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico) define cartel da seguinte

forma:

A cartel is a formal agreement among firms in an oligopolistic industry. Cartel
members may agree on such matters as prices, total industry output, market
shares, allocation of customers, allocation of territories, bid-rigging,
establishment of common sales agencies, and the division of profits or combination
of these. (...) Generally speaking, cartels or cartel behaviour attempts to emulate
that of monopoly by restricting industry output, raising or fixing prices in order to
earn  higher  profits®. (ORGANIZACAO PARA COOPERACAO E
DESENVOLVIMENTO ECONOICO, p. 18).

No mesmo sentido, a Secretaria de Direito Economico do Ministério da Fazenda
(SDE) conceitua os cartéis como “acordos ou praticas concertadas entre concorrentes para a
fixacdo de precos, a divisdo de mercados, o estabelecimento de quotas, restri¢do de producao
e a adocdo de condutas pré-combinadas em licitagdes publicas.” (SECRETARIA DE
DIREITO ECONOMICO, 2008, p. 8).

Cumpre salientar que, independentemente do modo de operacionalizagao adotado
pelo cartel (fixacdo de precgos, divisdo de mercados, fraudes a licitacdes), o resultado

pretendido por seus membros € sempre o de neutralizar a concorréncia, com o objetivo de

22 . . . . . . ~ ~

Bruno Maggi (2010, p. 63) afirma que, nos Estados Unidos, os acordos horizontais para a fixagcdo de precos sdo
considerados ilicitos per si, prescindindo da andlise dos efeitos pré-concorrenciais e anticompetitivos, como
ocorre no Brasil.

* Em tradugdo livre: “Um cartel é um acordo formal entre firmas em um setor econdmico oligopolizado. Os
membros do cartel podem acordar sobre vérios assuntos, tais como pre¢o, producao total do setor, participagdes
de mercado, alocacdes de consumidores, divisdo de territdrios, fraudes a licitacdo, fixagdo de agéncias de vendas
comuns, € a divisdo ou combinag@o dos lucros. Cartel, nesse sentido amplo, € sindnimo para formas de colusao
explicita”.
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obter lucros monopolistas, através da elevacdo artificial de precos. Quando bem
operacionalizado, os efeitos desse ilicito concorrencial sdo nefastos para o mercado, uma vez
que geram a eliminacio de concorrentes e a perda do poder de escolha dos consumidores, que
passam ou a adquirir bens mais caros, ou a se conformar com uma segunda op¢do menos
eficiente que a inicialmente desejada.

Em razdo dos seus efeitos negativos, as jurisdicdes em todo o mundo t€m
implementado politicas de combate aos cartéis, reconhecendo essa pratica como uma das mais
graves ofensas a livre-concorréncia. No Brasil, a SDE considera o combate a esse ilicito uma
prioridade, por considerar que os cartéis sdo “a mais grave lesdo a concorréncia porque
prejudicam seriamente os consumidores a0 aumentar precos e reduzir a oferta, tornando bens

ou servigos mais caros ou indisponiveis.” (SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO,
2008, p. 8).

4.2 Dano

Elemento essencial para a reparacdo civil, o dano pode ser conceituado como
“lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado.” (CAVALIERI, 2014, p. 93), do qual
resulta a perda ou prejuizo ao patrimdnio material ou moral do ofendido.

Nesse sentido, Junqueira de Azevedo (2004, p. 291) analisa a definicdo de dano,
tracando a distin¢do entre os planos do evento e do prejuizo. Para o autor, o dano-evento
representa o ato de lesdo em si a um bem juridico, seja ele tangivel ou intangivel. O dano-
prejuizo, por sua vez, consiste em um segundo momento, em que sdo aferidas as
consequéncias econdmicas da lesdo sofrida pela vitima, permitindo mensurar a indenizacio a
ser paga.

Tradicionalmente, os civilistas distinguem o dano em duas categorias: danos
materiais ou patrimoniais € danos morais ou extrapatrimoniais. Os danos materiais consistem
em lesdes que atingem o patrimdnio da vitima, cujo critério de ressarcimento tem fundamento
no art. 402 do Cdédigo Civil, que dispde: “salvo as excecdes expressamente previstas em lei,
as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de ganhar”.

Com base nesse dispositivo, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 245) conclui que
danos patrimoniais incluem os danos emergentes e os lucros cessantes, em que 0S primeiros

abrangem as perdas efetivas, a “diminui¢do patrimonial sofrida pela vitima”, enquanto que a
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segunda modalidade corresponde a “frustracao da expectativa de lucro”, ou seja, aquilo que a
vitima deixou de ganhar.

Os danos morais, por sua vez, t€ém sua existéncia autonoma reconhecida pela
doutrina e pela jurisprudéncia patrias, conforme evidencia a Simula 37 do Superior Tribunal
de Justica: “sdo cumuldveis as indeniza¢des por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato”.

Alguns autores, como Junqueira Azevedo (2014, p. 378), partem de um conceito
negativo de dano moral, definindo-o como o tipo de lesdo que ndo possui efeitos patrimoniais.
Para esse estudo, no entanto, optamos pelo conceito apresentado por Sérgio Cavalieri (2014,
p. 111), o qual confere amparo constitucional a essa espécie de dano, ao defini-lo como
“violacdo a direitos ou atributos da pessoa humana”.

Segundo esse autor, a luz do texto constitucional, os danos morais passam a ter,
como fundamento, a protecdo a dignidade humana (art. 1°, IlI, CRFB), o que torna necessario
desvencilhar o seu conceito das ideias de dor e sofrimento, ja que essas reacdes psiquicas sao

apenas efeitos eventuais, e ndo causas de uma agressao a dignidade das vitimas:

Nessa perspectiva, o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma
reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem
dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem
violacdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser
consequéncias, € nao causas. Assim como a febre é o efeito de uma agressdo
orginica, a reacao psiquica da vitima sé pode ser considerada dano moral
quando tiver por causa a agressao a dignidade (CAVALIERI, 2014, p. 197 grifo
Nnosso).

Cumpre salientar que, enquanto a indeniza¢do por danos materiais tem fung¢do
reparatdria, nos danos morais, a indenizacio tem, por finalidade, apenas compensar a vitima
pelas lesdes a um direito de personalidade®. De dificil valoragdo, os danos morais devem ser
quantificados pelo juiz casuisticamente, utilizando-se o critério do arbitramento judicial.

Junqueira de Azevedo (2004, p. 377-384) defende a existéncia de uma terceira
categoria de dano, o dano social, que consiste em lesdes decorrentes de atos que influenciam o
comportamento de todo o grupo social, diminuindo a sensacdo geral de bem-estar. Como
exemplo de dano social, Bruno Maggi (2010, p. 143) cita a publicidade enganosa, uma vez
que causa efeitos negativos para uma coletividade de vitimas que ndo podem ser

individualizadas, causando uma sensacao geral de intranquilidade e inseguranca.

** Nesse sentido, Braga Netto (2013, p. 174, grifo nosso) assevera que: “Dizemos que a indenizacéo relativa ao
dano material € ressarcitoria ou reparatéria. Faz voltar o estdgio anterior ao dano (...). Essa volta a situacio
anterior (status quo ante), no entanto, ¢ impossivel nos danos morais (...). Em casos como esse, a
indenizacdo sera compensatéria, pois tera lugar para compensar a dor da vitima, sua humilhagdo, a perda de
vida, da honra, enfim, qualquer dano suficientemente grave que possa ser tido a Luz das circunstincias, como o
dano moral”.
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Para fins de responsabilidade civil concorrencial, os ilicitos antitruste geram
alteracdes nas estruturas do mercado, dos quais decorrem danos individuais e coletivos,
patrimoniais e morais, para a sociedade, para os competidores e, sobretudo, para os
consumidores, que constituem o objeto do presente estudo.

De acordo com Oxera (2009, p. 13), a identificacdo da espécie e da extensdo dos
danos depende da categoria de infracdo a ordem econdmica e do sujeito por ela prejudicado.
De uma maneira geral, é possivel afirmar que todos os ilicitos concorrenciais acarretam danos
a sociedade, uma vez que violam o principio constitucional da livre concorréncia (art. 170 da
Constitui¢do Federal), comprometendo as estruturas de mercado.

No que tange especificamente aos acordos horizontais, com destaque para os
cartéis, os consumidores sdo os maiores prejudicados, uma vez que essa pratica ilicita gera
elevados custos sociais, representados pela transferéncia do excedente dos consumidores para
os produtores.

Independentemente do modo de operacionalizacdo adotado (divisdo do mercado,
restricdo de oferta, fixacdo de precos, etc), os cartéis produzem, como efeito direto, o
sobrepreco (overcharge), que consiste na elevacao artificial dos precos de bens e servicos.
Desse modo, em um mercado cartelizado, os consumidores acabam pagando um preco
superior ao que seria cobrado em um mercado competitivo, o que representa um dano material
emergente™.

Segundo Oxera (2009, p. 34), o valor do sobrepreco ainda pode sofrer elevacoes,
que resultam das mudancas que os cartéis geram a longo prazo nas estruturas do mercado.
Uma vez que visam a maximizacdo de seus lucros, os cartelistas tendem a diminuir os
investimentos em pesquisas e inovagdes tecnoldgicas, que poderiam acarretar a reducdo dos
custos de producdo e, por conseguinte, do preco final de bens e servi¢os. Sob essa perspectiva,
os cartéis impdem aos consumidores perdas potenciais, na forma de lucros cessantes.

Além dos prejuizos decorrentes da imposicdo de precos abusivos, as praticas

colusivas acarretam lesdes ao direito de escolha do consumidor, que constitui um dos

» Os estudos demonstram que, geralmente, o sobrepreco representa 10% (dez por cento) a mais sobre o valor
que seria praticado, em um mercado competitivo, podendo ser superior a essa faixa, em razao de fatores, como a
elasticidade da demanda, a substitubilidade do produto, etc. Em um estudo sobre o tema, Boyer e Kotchoni
(2011, p. 4-7) analisaram 1120 (mil, cento e vinte) cartéis, constando a existéncia de um sobrepre¢co médio de
13,63% (treze por cento e sessenta e trés centésimos), entre os cartelistas que elevaram os precos de seus
produtos e servicos, na faixa de O (zero) a 50% (cinquenta por cento). A taxa do sobrepreco se elevou para
17,52% (dezessete por cento e cinquenta e dois centésimos), quando foram considerados os cartéis que elevam
seus precos acima de 50%.
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fundamentos do Direito Antitruste, uma vez que diminuem ou mesmo eliminam a variedade
de opcdes disponiveis no mercado.

Do ponto de vista econdmico, a reducao do direito de escolha se manifesta através
de um fendmeno denominando de “peso morto”?°. Em virtude da diminuicdo da oferta e da
elevacao de precos, consumidores potenciais deixam de adquirir determinado bem, pelo qual
estariam dispostos a pagar em um cendrio competitivo, sendo obrigados a substitui-los por
uma segunda op¢do, ainda que de menor qualidade.

No entanto, conforme preleciona Robert Lande (2001, p. 502), liberdade de
escolha dos consumidores ndo se relaciona apenas ao preco dos produtos, levando-se em
conta também a sua variedade e qualidade. Como dito, em um mercado monopolista, os
concorrentes tendem a investir menos em desenvolvimento tecnoldgico, o que restringe o
oferecimento de bens de melhor qualidade, sob condi¢des diversificadas e a precos menores,
reduzindo substancialmente o espectro de escolha dos consumidores.

A reducdo do poder de escolha representa perda de bem-estar para toda a
sociedade, o que deve ser indenizado a titulo de danos morais coletivos. Nesse sentido, Bruno
Maggi (2010, p. 157) afirma: “o rebaixamento da qualidade de vida, a diminui¢do da
producdo e a impossibilidade de compra dos bens por potenciais compradores que pagariam o
preco normal de mercado sdo situacdes que ndo podem ser revertidas. Assim, o prejuizo
também serd moral e a indenizacdo poderd apenas compensar os valores perdidos”.

Em relagdo ao abuso de posicdo dominante, Oxera (2009, p. 16) destaca que os
danos produzidos sdao semelhantes aqueles que decorrem de praticas colusivas. Com efeito, o
detentor de posi¢do dominante pode adotar comportamentos tipicamente monopolistas,
causando prejuizos para o mercado e, sobretudo, para os consumidores, como a elevagao de

preco (sobrepreco), a diminui¢do do bem-estar social. Nesse sentido:

(...) The most common form of exploitative abuse of dominance is excessive
pricing. In theory, the harm caused by excessive pricing is similar to that caused
by cartels: a firm with significant market power restricts output and raises prices.
This leads to the same two types of harm as in a cartel case. An overcharge harm is
caused by higher prices being paid by parties further down the supply. A
volume-lossharm is caused by the reduction in consumption triggered by these
higher prices. The guidance developed in this report on assessing the cartel
overcharges is therefore to a great extent directly applicable to excessive pricing
cases’’ (OXERA, 20009, p. 16, grifo nosso).

2 Ligia Gandara (2010, p. 37) qualifica o peso morto como um custo social, uma vez que “aos consumidores
deve ser facultada a liberdade de escolher o produto que deseja adquirir no lugar da imposi¢do d aquisi¢do do seu
substitutivo e a restri¢do a essa liberdade gera um custo social significativo”.

7 Em tradugio livre: “A forma mais comum de abuso de posi¢io dominante é a prética de pregos excessivos.
Teoricamente, os danos decorrentes de precos excessivos sdo semelhantes aqueles causados pelos cartéis: uma
empresa com significativo poder de mercado reduz a produg@o e aumenta os precos. Isso leva aos dois tipos de
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No que tange as prdéticas de exclusdo, Calixto Salomao (2007, p. 82) assevera que
essa espécie de ilicito antitruste prejudica, de forma mais direta, os concorrentes. Segundo o
autor, se considerados apenas os interesses imediatos dos consumidores, condutas, como 0s
precos predatérios, chegam a parecer benéficas, uma vez que permitem a aquisicdo de bens e
servicos a precos abaixo dos valores de custo.

No entanto, Robert Lande (1998, p. 48) afirma que, a longo prazo, os
comportamentos de exclusdo, a exemplo dos precos predatdrios, sdo bastante lesivos aos
interesses dos consumidores, uma vez que levam a eliminagao de concorrentes e a dominacao
do mercado. Assim, com o decurso do tempo, os consumidores serdo 0s sujeitos mais
atingidos por esse ilicito antitruste, em razdo dos efeitos nocivos ji citados: elevacdo de
precos, reducdo na qualidade e inovagdo de produtos, restricio do direito de escolha e do
bem-estar social, etc.

Uma vez identificadas as lesdes decorrentes das infragdes a ordem econdmica
(dano-evento), cabe agora discutir brevemente os critérios a serem empregados na valoracao
desses danos (dano-prejuizo).

Conforme foi dito no primeiro capitulo, uma das maiores dificuldades enfrentadas
para a efetivacdo da responsabilidade civil concorrencial consiste na correta quantificagdo dos
danos. Em estudo dedicado ao tema, Livia Gandara (2011b, p. 31) analisa os poucos casos de
condenacdes em agdes reparatérias decorrentes de praticas anticompetitivas, concluindo que
“ndo ha padrio utilizado pelos tribunais para calcular o quantum indenizatorio®®”

Como visto, um dos efeitos mais recorrentes das infracdes a ordem econdmica € a
cobranga de sobrepreco, o que gera danos materiais aos consumidores. Embora se trate de

questdo complexa, a doutrina e a jurisprudéncia norte-americana e europeia adotam métodos

danos causados, no caso do cartel. O sobrepreco é causado pelo aumento dos precos pagos pelos consumidores.
Outra perda é causada pela reducdo do consumo desencadeada pelos precos mais elevados. A orientagdo
desenvolvida, nesse relatério, para a quantificagdo do sobrepreco €, portanto, em grande parte aplicavel a casos
de pregos excessivos”.

%A guisa de exemplo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Apela¢do Civel n° 2006.001.02659) condenou a
Petrobrds por danos materiais decorrentes do abuso da posicdo dominante, arbitrando, com base em pericia
contébil, indenizacdo no valor de R$ 241.123.838,63 (duzentos, quarenta ¢ um milhdes, cento e vinte e trés mil,
oitocentos e trinta e oito reais e sessenta e trés centavos). Em julgado de 2007, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (Apelacdo Civel n® 70018714857) condenou cartelistas do setor de combustiveis pelos danos
morais sofridos por consumidores do municipio de Guaporé, arbitrando indenizag¢do no valor de R$ 20.000,00
(vinte mil reais). J4 o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.181.643/RS, condenou o setor
portudrio pelos danos morais decorrentes da cobranga de taxas abusivas, fixando indeniza¢do no montante de
20% (vinte por cento) de todos os valores indevidamente cobrados. Essas disparidades revelam a auséncia de
critérios que orientem o Poder Judicidrio brasileiro, no momento da quantificacdo dos danos decorrentes de
infragdes a ordem econdmica.
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que permitem quantificar, com bastante precisdo, os danos resultantes da elevacgao artificial de
precos.

Nesse sentido, Oxera (2009, p. 30) defende que, para a estimativa da riqueza
transferida dos consumidores para os produtores, € necessario empreender uma andlise
econdmica do mercado, com base em métodos da econometria e das financas corporativas. A
partir da aplicacdo desses métodos, € possivel construir o que o autor denomina de cendrio
contrafactual (“but-for scenario”), que consiste na situagdo hipotética do mercado, caso a
infragdo a ordem econdmica nao tivesse ocorrido. A partir desse cendrio, € possivel comparar
os valores pagos em razdo do ilicito e o preco hipotético que seria cobrado em um mercado
competitivo.

Em estudo sobre o tema, Boyer e Kotchoni (2011, p. 8-10) identificaram, na
pratica e literatura americanas, cinco métodos bastante eficientes para o cdlculo do
sobrepreco: a) o “before-ad-after method”, que consiste na analise comparativa dos precos
praticados antes, durante e depois da prética anticompetitiva; b) o método do preco de guerra,
que, a semelhanca do anterior, compara os valores cobrados em razio dos ilicitos e aqueles
que seriam praticados durante uma guerra de precos (price war); c¢) o “yadstrick method”, que
compara os pre¢os cobrados em diferentes mercados geogréficos, com e sem a influéncia de
ilicitos antitruste; d) “cost-based method”, em que o céalculo do sobreprego ¢ feito com base
nos custos de producdo, o que exige uma andlise aprofundada dos registros financeiros das
empresas; €) métodos econométricos, que sdo todos aqueles que simulam precos, com base
nas condi¢des dindmicas do mercado.

No Brasil, o cédlculo do sobrepreco demandaria, portanto, a produgcdo de provas
periciais, nas quais poderiam ser aplicados esses métodos econdmicos, de acordo com as
particularidades de cada concreto. Portanto, o maior desafio, para os nossos tribunais, serd a
valoragdo dos danos decorrentes do peso morto e da reducdo do bem-estar social, a serem
compensados a titulo de danos morais.

Uma vez que a jurisprudéncia pétria rechaca a tarifacdo das indenizagdes por
danos morais”, nessas hipodteses, os balizadores a serem adotados pelo Judicidrio serdo

. . - 30 e, . o
necessariamente mais amplos, como a extensdo do dano™, o critério da razoabilidade, a

* Nesse sentido, na Arguicio de Preceito Fundamental n° 130, o Supremo Tribunal Federal (STF) considerou
que o sistema tarifdrio de indeniza¢des por danos morais adotado pela Lei da Imprensa é incompativel com a
Constituicdo Federal, cabendo ao Judicidrio arbitrar casuisticamente os valores, em propor¢cdo aos danos
causados.

* Nesse sentido, o art. 944 do CC prevé expressamente: “A indenizagio mede-se pela extensio do dano”.
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- . . o . o . 31
vedacdo do enriquecimento ilicito, as condi¢cdes econdmicas das vitimas e do ofensor™, etc.
Apesar da flexibilidade desses critérios, caberd aos nossos tribunais fixar alguns parametros
minimos que fornecam alguma seguranca juridica, na quantificacdo dos danos morais e

sociais decorrentes de infragdes a ordem econdmica.

4.3 Nexo causal

Terceiro elemento da responsabilidade civil concorrencial, o nexo causal consiste
no elo entre o ato ilicito e o evento danoso. Assim, o dano suportado pela vitima deve ser
resultado da conduta ilicita de determinada pessoa ou grupo, a0 mesmo tempo em que esse

ato deve ter sido determinante para a producao do dano.

A andlise do nexo causal revela-se uma tarefa complexa, quando multiplas
circunstancias (concausas) concorrem para o resultado danoso, o que torna dificil definir se o
ato ilicito foi determinante para a produgdo do dano e qual o grau de influéncia daquele sobre
esse. No que tange as préaticas anticoncorrenciais, essas dificuldades se acentuam, tendo em
vista que, em uma economia dindmica, as condutas dos agentes econdmicos produzem
repercussdes que nem sempre podem ser detectadas em sua totalidade.

A fim de enfrentar essas questdes, foram formuladas trés teorias que se prestam a
definir qual (ou quais) circunstancia (s) € (sdo) a causa real de um evento danoso: teoria da
equivaléncia das condic¢des; teoria da causalidade adequada; teoria da causalidade necessaria.

Para a teoria da equivaléncia das condi¢des ou da condicdo sinequa non, todas as
circunstancias que tenham contribuido para a produ¢do do dano sdo consideradas causas. De
acordo com Sérgio Cavalieri (2014, p. 64), essa teoria ndo discute o grau de influéncia que
cada acdo ou omissdo teve sobre o dano, assim: “se varias condigdes concorrem para o
mesmo resultado, todas tém o mesmo valor, a mesma relevancia, todas se equivalem”.

Tal teoria é, atualmente, pouco aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia pétrias,
uma vez que estende em demasiado a amplitude do nexo causal, podendo levar a resultados

absurdos e pouco justos. Nesse sentido, Bruno Maggi (2010, p. 162-163) destaca que, para

31 A esse respeito, o STJ possui firme entendimento: “A fixa¢do do valor da compensagio pelos danos morais
deve balizar-se entre a justa composicao ¢ a vedacao do enriquecimento ilicito, levando-se em considerag@o o
critério da proporcionalidade, bem como as peculiaridades de cada espécie. Precedentes” (Recurso Especial
1034302 / RS, Rel. Nancy Andrighi, Terceira Turma, Julgado em:27 de abr. 2011). Ademais, segundo
precedentes desse tribunal: “Na fixa¢do do valor da repara¢do do dano moral por ato doloso, atentando-se para o
principio da razoabilidade e para os critérios da proporcionalidade, deve-se levar em consideracdo o bem
juridico lesado ¢ as condi¢ées econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido, sem se perder de vista o grau
de reprovabilidade da conduta do causador do dano no meio social e a gravidade do ato ilicito” (Recurso
Especial 839923 / MG, Relator: Raul Aratjo, Julgado em: 15. fev.2012, grifo nosso)
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fins de responsabilidade civil concorrencial, a aplicacdo da teoria da condi¢do sinequa non
poderia levar inimeros sujeitos afetados, ao longo da cadeia produtiva, a requerem reparacao
pelos efeitos colaterais de uma pratica anticompetitiva. A guisa de exemplo, o autor cita que
seria pouco razodvel exigir que uma empresa de vitaminas fosse condenada a reparar uma
vitima de raquitismo, que alegasse ter deixado de comprar vitamina C, em razdo do
sobrepreco.

Sob a perspectivada teoria da causalidade adequada, é necessdrio investigar, entre
as diversas circunstancias que contribuiram para o dano, aquela que foi determinante para o
resultado. Assim, s se considera causadora a condi¢do que se mostrar mais adequada para
produzir concretamente o resultado, ou seja, “aquela que, de acordo com o curso normal das
coisas e a experiéncia comum da vida, se revelar mais idOonea para gerar o evento.”
(CAVALIEIRI, 2014, p. 65).

De acordo com Flavio Tartuce (2012, p. 446), essa teoria, que decorre dos arts.
944 e 945 do Cdédigo Civil, é, na atualidade, a prevalecente entre os civilistas brasileiros.
Nesse sentido, o autor cita que, na I Jornada de Direito Civil, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) elaborou o Enunciado 4732, para consolidar o entendimento doutrindrio sobre a
questao.

A teoria da causalidade necessdria, segundo Bruno Maggi (2010, p. 161),
restringe ainda mais o alcance do nexo causal, ao considerar que, para ser causa de um dano,
ndo basta que dada circunstancia seja adequada a produgdo do evento; é necessdrio que seja a
causa necessdria, sem a qual o resulto ndo se teria produzido.

Para alguns autores, como Carlos Gongalves (2014), a teoria adotada, no Brasil, é
a da causalidade necesséria, tendo em vista que o Cédigo Civil de 2002 adotou a teoria do
dano imediato e direto, no art. 403, ao dispor que: “ainda que a inexecug¢do resulte do dolo do
devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

Embora esse artigo trate expressamente da inexecu¢ao contratual, Sérgio Cavalieri
(2014, p. 68) afirma que estd consolidado, entre os civilistas, o entendimento que também o
aplica a responsabilidade civil extracontratual. Com base nesse dispositivo, Carlos Gongalves
(2014, p. 238) defende que a teoria da causalidade necessdria seria a que melhor cristaliza a
vontade do legislador, uma vez que imputa o dever de reparacdo/compensagcdo apenas,

quando o evento danoso € efeito direto e imediato de certo ato.

** Enunciado 47 CJF/STJ: O art. 945 do novo Cédigo Civil, que ndo encontra correspondente no Cédigo Civil de
1916, ndo exclui a aplicagdo da teoria da causalidade adequada.
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Com base no exposto, conclui-se que, para fins de responsabilidade civil
concorrencial, a teoria da causalidade adequada ou da causalidade necessdria apresentam
solugdes mais satisfatorias, a depender do caso concreto. Uma vez que restringem as hipdteses
de imputag¢do dos danos, a aplicacdo de tais teorias evita que os agentes econdmicos sejam
responsabilizados por todos os efeitos, diretos e indiretos, que as infracdes a ordem
econdmica geram nos diferentes niveis da cadeia produtiva.

Em razao da multiplicidade de varidveis que influenciam o comportamento dos
agentes econdmicos, a andlise do nexo causal pode se revelar bastante complexa, diante de
algumas hipéteses de responsabilizagdo. A guisa de exemplo, a prova do nexo causal gera
inimeras dificuldades, quando se analisa o fendmeno do peso morto, em que consumidores
deixam de adquirir determinado bem, pelo qual optariam em um mercado competitivo que
praticasse precos mais baixos.

Ainda que se comprove que a elevacdo de precos decorreu de uma prética
anticompetitiva, em algumas hipoéteses, serd dificil demonstrar que essa foi a causa necesséria
ou adequada para que certos consumidores adquirissem outro produto ou servigco. Em
primeiro lugar, como visto, o pre¢o ndo € o unico fator que condiciona as escolhas desses
sujeitos no mercado. Por outro lado, como bem demonstrou o economista Herbet Simon
(1991, p. 25-44), os consumidores trabalham em um contexto de racionalidade limitada, ja
que nem sempre dispdem de informacdes suficientes que lhes permitam avaliar, com critérios
objetivos, a relacdo entre alternativas e consequéncias.

Nesses casos, quando ndo for possivel individualizar os danos decorrentes do peso
morto, Livia Gandara (2011b, p. 36) defende que a forma mais efetiva de reparar os
consumidores serd por meio do instituto do dano moral coletivo.

Outra questdo bastante controversa, no Direito Comparado, diz respeito a
repercussao dos custos adicionais, quando a infracdo a ordem econdmica ocorre no inicio da
cadeia produtiva. Nessa hipdtese, o produtor que adquire insumo ou matéria-prima com
sobrepreco, em razao da pratica anticompetitiva (adquirente direto), pode optar por absorver o
aumento do preco, para nao repassi-lo ao usudrio final (adquirente indireto), ou por repercutir
os custos adicionais ao longo da cadeia produtiva, repassando o sobrepreco total ou
parcialmente para os consumidores.

Segundo Eduardo Gaban (2011, s/p), nos Estados Unidos, a Suprema Corte, a
partir do precedente “Illionois Brick Co. v. Illinois” firmou o entendimento de que apenas os
adquirentes diretos tém legitimidade para a propositura de agdes indenizatdrias, ainda que

sejam capazes de repassar o sobrepreco para os demais niveis da cadeia produtiva.
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Para Paulo Carneiro Freitas (2013, p. 56), os argumentos empregados para
justificar esse entendimento consistiram na necessidade de simplificacdo das demandas, uma
vez que os compradores imediatos t€m maiores condi¢cdes de detectar uma pratica
anticompetitiva, o que suas acdes mais exitosas. Ademais, sob o ponto de vista econdmico,
essa solugdo evitaria o risco de multiplas demandas contra o mesmo agente econdmico, que
poderia ser obrigado a indenizar o mesmo fato mais de uma vez™.

No Direito europeu, essa solu¢do foi rechagada. De acordo com San Pedro e
Suaréz (2011, p. 598), o Livro Branco (2008) admitiu duas implicacdes relevantes da
repercussdo dos custos adicionais. Em primeiro lugar, reconheceu a legitimidade dos
consumidores finais para a propositura de acdes indenizatérias dos danos decorrentes de
praticas anticompetitivas, cabendo aos autores o Onus de provar o nexo causal entre o ilicito e
a lesdo sofrida. Por outro lado, foi reconhecido o direito dos demandados de alegar, como tese
de defesa, a repercussdo dos custos adicionais, para afastar a pretensdo reparatéria dos
adquirentes direitos, o que constitui a chamada “passing-on defence”.

No Brasil, o nosso sistema juridico adequa-se mais a solucdo encontrada pelo
Direito europeu. Levando-se em consideracdo o direito fundamental de acesso a justica (art.
5°, XXXIII da Constituicdo Federal), ndo se poderia afastar a priori a pretensdo de
consumidores que, mesmo estando no final da cadeia produtiva, alegam ter sido lesados por
infracdes a ordem econdmica.

Do ponto de vista do nexo causal, a aplicacio da teoria da causalidade adequada
ou da causalidade necessaria permite concluir que os ilicitos concorrenciais sdo a causa mais
adequada ou determinante para os prejuizos sofridos pelos consumidores, quando lhes sao
repassados os custos adicionais, ainda que nao mantenham relacdo contratual com o infrator.

Com efeito, negar aos consumidores, que sdo os sujeitos mais vulneraveis nas
relagdes de mercado, o direito de acdo levaria a resultados pouco justos, incentivando,
inclusive, o enriquecimento ilicito dos produtores que sdo capazes de repercutir seus custos

adicionais. Nesse sentido, San Pedro e Suaréz (2011, p. 600) alegam que, em regra, os

33 Cumpre salientar que, apesar de ser esse o entendimento consolidado da Suprema Corte americana, existem
Estados que adotam solugdo diversa, reconhecendo a legitimidade ativa dos compradores indiretos. Ademais, em
2007, a Comissdo de Modernizacdo Concorrencial dos EUA (CMC) submeteu um extensor
relatérioaoCongresso, no qual, entre outras recomendacdes, sugeriu a aprovacio de um diploma legal regulando
o direito de a¢do dos adquirentes indiretos: “Direct and indirect purchaser litigation would be more efficient and
more fair if it took place in one federal court for all purposes, including trial, and did not result in duplicative
recoveries, denial of recoveries to persons who suffered injury, and windfall recoveries to persons who did not
suffer injury” (Comissdo de Modernizagdo Concorrenciual, 2007).
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consumidores, mesmo sem manter vinculos com monopolistas ou cartelistas, sio os mais
afetados por infragdes a ordem econdmica.

Segundo esses autores, pesquisas demonstram que, em regra, o sobrepreco é
repartido entre os diferentes sujeitos da cadeia produtiva, ja que os fornecedores diretamente
afetados pelas préticas anticompetitivas tendem a repercutir, parcialmente, a elevacdo de
custos para os destinatdrios finais de bens ou servigos. A propor¢do desse repasse ao
consumidor depende de diferentes fatores, entre os quais o poder de mercado e o grau de

elasticidade da oferta e da demanda™*:

La proporcién em que esto se producirfa dependerd, enrealidad, no de lavoluntad del
comprador directo, sino de las elasticidades relativas de la oferta y la demanda de
losbienes y mercados concretos que estemos considerando. Si la demanda es muy
ineldstica enrelacion com la oferta, la carga Del sobrepreciorecaerd principalmente
sobre el comprador final-comprador indirecto. Pero si o currieralo contrario, esto es,
demanda muy eldstica enrelaciéon com la oferta, recaeria fundamentalmente enlos
vendedores-compradores directos™ (SAN PEDRO; SUAREZ, 2011, p. 600).

Portanto, deve-se assegurar a todos os consumidores, mesmo 0s que nao tenham
vinculo direto com o infrator, o direito de pleitearem em juizo o ressarcimento pelos danos
supostamente sofridos. Ao longo da instrucdo processual, sob o crivo da ampla defesa e do
contraditdrio, as partes terdo a oportunidade de discutir e demonstrar a repercussao dos custos
adicionais, através de pericias e andlises econdmicas, cabendo ao magistrado inverter o 6nus
da prova, em favor dos consumidores, quando se estiverem presentes as condi¢des do art. 6°,

VIII, CDC?S,

4.4 Culpa

Quarto elemento formador da responsabilidade civil subjetiva, a culpa, em sentido
amplo, corresponde ao nexo psicoldgico entre o ato ilicio e a vontade do agente. De acordo

com art. 186 do Cddigo Civil, em regra, € necessario comprovar que o ato ilicito causador de

* Nesse sentido, Oxera (2009, p- 118) cita um estudo que avaliou a repercussdo de custos no mercado de
laticinios, concluindo que os fornecedores com poder de mercado significativo conseguiam repercutir entre 50 a
60%, enquanto que, entre os fornecedores com poder limitado, essa propor¢ao caiu para 13 a 19%.

Em tradugdo livre: “A propor¢do em que isso se produzira dependerd, na realidade, nio da vontade do
comprador direto, mas sim das elasticidades relativas a oferta e a demanda dos bens e mercados concretos que
estamos considerando. Se a demanda é muito ineldstica em relacdo a oferta, a carga do sobrepreco recaird sobre
o comprador final- comprador indireto. No entanto, se ocorrer o contrério, ou seja, a demanda for muito elédstica
em relag@o a oferta, recaird fundamentalmente sobre os vendedores- compradores diretos”.

0 «Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor: (...)

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo 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” (grifo nosso).
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danos decorreu de culpa do agente, ou seja, de uma acdo ou omissdo voluntdria, de

negligéncia ou imprudéncia.

Com base nesse dispositivo legal, a doutrina civilista tem diferenciado a culpa
lato sensu em dolo e em culpa stricto sensu. O agente age com dolo, quando viola
intencionalmente um dever juridico, desejando o resultado danoso. Na culpa, por sua vez, o
agente ndo almeja o resultado, mas viola o dever geral de cuidado, agindo com negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Nesse sentido, Carlos Gongalves sintetiza a diferencga entre dolo e

culpa em sentido estrito, nos seguintes termos:

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntiria do agente, s6 que no
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizacio de um resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o efeito
lesivo dele resultante —, enquanto no segundo a conduta nasce licita, tornando-se
ilicita na medida em que se desvia dos padrées socialmente adequados. O juizo
de desvalor no dolo incide sobre a conduta, ilicita desde a sua origem; na culpa,
incide apenas sobre o resultado. Em suma, no dolo o agente quer a acdo e o
resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a acdo, vindo a atingir o resultado
por desvio acidental de conduta decorrente da falta de cuidado (GONCALVES,
2014, p. 214, grifo nosso).

Enquanto que a responsabilidade civil subjetiva estd fundada na nocdo de culpa,
na objetiva, o dever de indenizar prescinde da perquiri¢do do elemento subjetivo do agente,
sendo suficiente a prova do ato ilicito, do dano e do nexo causal. De acordo com a cldusula
geral do pardgrafo tunico, art. 927 do Cédigo Civil, a responsabilidade civil objetiva decorre
da aplicagdo da teoria do risco ou da previsao em lei.

Segundo a teoria do risco, aquele que cria situagdes de perigo para terceiros deve
ser obrigado a indeniza-los, ainda que a sua conduta esteja isenta de culpa. Sérgio Cavalieri
(2014, p. 182) elenca, entre as diversas modalidades de risco identificadas pela doutrina, o
risco proveito, o risco profissional e o risco criado.

A primeira modalidade se funda no principio segundo o qual aquele que tira
proveito de uma atividade potencialmente danosa deve responder pelos danos causados,
independentemente da existéncia de culpa. No risco profissional, entende-se que quem exerce
profissionalmente uma atividade econdmica deve arcar com os Onus decorrentes de possiveis
eventos danosos. Para a teoria do risco criado, aquele que, com sua atividade ou profissao,
gera riscos para terceiros deve ser responsabilizado objetivamente, mesmo que nio tenha
auferido vantagens ou proveitos.

A segunda hipétese de responsabilidade civil objetiva diz respeito aos casos

especificados em lei. Nesse sentido, o CDC estabeleceu que os fornecedores respondem,
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independentemente de culpa37, por fatos e vicios dos produtos ou servi¢os, o que ampliou os
dominios da responsabilidade civil objetiva, uma vez que grande parte das relacdes privadas
constituem relagdes de consumo.

No que se refere a responsabilidade civil concorrencial, hd entendimentos
divergentes quanto a sua defini¢do como hipétese de responsabilidade subjetiva ou objetiva.
Para Bruno Maggi (2010, p. 175) e Luiz Carlos Buchain (2006, p. 135-143), o ressarcimento
das vitimas de infragdes a ordem econdmica independe da apuragdo da culpa dos
administradores ou dirigentes da pessoa juridica violadora, uma vez que o art. 36 da Lei
12.529/2011 estabelece que a responsabilidade por ilicitos concorrenciais € objetiva.

Em contraposi¢do a esse entendimento, Gilberto Sodré Carvalho (2002, p. 23-26)
defende que esse dispositivo da lei de concorréncia se refere a responsabilizagdo dos agentes
econdmicos, no ambito administrativo. Na esfera civil, deve prevalecer a regra geral da
responsabilidade subjetiva, prevista no art. 186 do Cédigo Civil.

Por outro lado, Ligia Géandara (2011b, p. 17) entende que os ilicitos
concorrenciais nao constituem riscos inerentes a atividade econémica, motivo pelo qual nao
se aplica a teoria do risco. Para a autora, “ainda que a teoria econdmica defenda que existem
estruturas de mercado que propiciem a pratica de uma conduta anticompetitiva, esse fato nio
estabelece relagdo direta ou mesmo necessaria ao exercicio de uma determinada atividade”.

Cumpre salientar que, apds consultas publicas, a Comissdo Europeia prop0s, no
Livro Branco (2008, p. 7), uma solu¢do intermedidria para a exigéncia do requisito da culpa.
Para essa institui¢do, os infratores da legislacdo antitruste sdo presumivelmente culpados,
cabendo-lhes o 6nus de provar que ato ilicito decorreu de um erro desculpdvel. Segundo a
Comissao Europeia, “um erro ¢ considerado desculpavel se uma pessoa razoavel com um
elevado grau de diligéncia ndo pudesse ter conhecimento que o comportamento em causa
tinha por efeito restringir a concorréncia” (2008, p. 7).

A solugdo sugerida pela Comissd@o Europeia aproxima-se, em certos aspectos, do
conceito de culpa presumida, desenvolvido pela doutrina nacional. Nessa modalidade de
culpa, segundo Sérgio Cavalieri (2014, p. 56), o causador do dano € considerado

presumivelmente culpado, cabendo a vitima demonstrar apenas o ato ilicito, o dano e o nexo

70 art. 12 da Lei 8.078/1990 prevé que: “o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, férmulas, manipulagdo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizagdo e riscos”. No mesmo sentido, o art. 14 estabelece a responsabilidade objetiva dos
fornecedores por vicios do produto ou servigo: “o fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacido dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos” [grifo nosso].
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causal. O responsdvel pelo fato lesivo tem, portanto, o dnus de provar que sua conduta
decorreu de erro escusdvel.

A despeito dos relevantes argumentos apresentados por cada autor acima citado,
considera-se mais adequada a solucdo apresentada por Livia Gandara (2011b, p. 16), segundo
a qual a responsabilidade civil concorrencial poderd ser objetiva ou subjetiva, a depender das
vitimas. Nas demandas em que os consumidores figuram no polo passivo, a responsabilidade
serd objetiva, tendo em vista a aplicacdo do microssistema juridico do CDC. Quando as
vitimas forem fornecedores ou concorrentes lesados, a responsabilidade serd subjetiva, com a

possibilidade de se inverter o 6nus da prova, em razdo da culpa presumida dos infratores.
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S TUTELA COLETIVA DOS CONSUMIDORES

5.1 Tutela coletiva e a efetiva reparacao dos consumidores

Conforme j4 foi discutido no primeiro capitulo, a doutrina aponta, entre 0s
diversos fatores que dificultam a efetiva reparacdo das vitimas de praticas anticoncorrenciais,
as dificuldades em comprovar o ato ilicito, a complexidade das andlises factuais e econdmicas
e os elevados custos das a¢des, sobretudo, na hipétese de sucumbéncia dos autores.

Diante dos riscos e custos inerentes a essas demandas, os consumidores que
sofreram danos relativamente baixos se sentem dissuadidos a intentar acdes individuais, o
que, por um lado, restringe o direito fundamental de acesso a Justi¢a (art. 5°, XXXV, CRFB),
e, por outro, estimula a perpetuagdo de praticas anticompetitivas.

Nesse sentido, Paulo Carneiro Freitas (2013, p. 78) destaca que, embora os danos
individuais tenham pouca expressdo econdmica, se considerados globalmente, os prejuizos
gerados pelas infracOes a ordem econOmica somam quantias miliondrias, tendo grande
impacto sobre a economia e sobre o bem-estar social. Assim, a tutela dos consumidores
atingidos por ilicitos concorrenciais depende do aperfeicoamento de mecanismos coletivos de

reparacao, conforme bem observou a Comissdo Europeia, no Livro Branco (2008):

No que diz respeito aos mecanismos coletivos de reparac¢ao, a Comissao considera
que existe uma clara necessidade de criar mecanismos que permitam a agregacao
dos pedidos individuais de indenizacdo das vitimas de infragcdes no dominio
antitruste. Os consumidores individuais, e também as pequenas empresas, em
especial os que sofreram esporadicamente danos cujo valor é relativamente
baixo, inibem-se frequentemente de intentar uma acio individual por danos
devidos aos custos, aos atrasos, as incertezas, aos riscos e ao peso
administrativo que esta implica. (UNIAO EUROPEIA, 2008, p. 4, grifo nosso).

No Brasil, desde a promulgacdo da Lei 7.347/1985, que regula a acdo civil
publica, o nosso ordenamento juridico inaugurou uma nova fase, marcada pela criacdo de
mecanismos voltados a tutela de direitos coletivos e difusos. Essa lei teve dispositivos,
posteriormente, alterados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que também regulamentou
as acdes coletivas, nos artigos 91 a 100, prevendo, de forma inovadora, a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos. Destaque-se que, por forca do art. 115 da Lei 12.529/2011,
os dois diplomas legais citados sdo aplicdveis a todos os processos administrativos e judiciais
que envolvam matéria antitruste.

De acordo com Fredie Didier e Hermes Zanetti (2012, p. 35), o processo coletivo,
no Brasil, tem motivacdes socioldgicas e juridicas, relacionadas aos principios da economia

processual e do acesso a justica. Para os autores, entre as indmeras vantagens decorrentes da
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tutela coletiva, destacam-se a reducdo dos custos materiais e econdmicos do processo, a
uniformizacdo dos julgados e a prestagdo jurisdicional mais célere e efetiva.

No que diz respeito especificamente a responsabilidade civil concorrencial, os
mecanismos de tutela coletiva evitam, por um lado, que diversas a¢des individuais sejam
ajuizadas desordenadamente contra 0 mesmo agente econdmico, garantindo a celeridade e a
uniformidade das decisdes judiciais.

Por outro lado, as agdes coletivas permitem superar os problemas relativos aos
elevados custos que demandas dessa natureza impdem aos seus autores. Com efeito, ao
contrdrio do que ocorre nos processos individuais, o art. 87 do Cddigo de Defesa do
Consumidor prevé que, em caso de sucumbéncia dos autores de agdes coletivas, ndo havera
condenacdo em custas processuais € em honorarios profissionais, salvo comprovada a ma-fé
do litigante.

Para a defesa dos direitos coletivos de consumidores lesados por infracdes a
ordem econOmica, aplica-se o rol de co-legitimados do art. 82 do CDC, entre os quais estdo o
Ministério Publico; a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; as entidades e
orgdos da Administracdo Publica direta e indireta, especificamente destinados a protecao dos
consumidores; as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano, que incluam,
entre as suas finalidades institucionais, a defesa de questdes consumeristas.

Segundo Bruno Miragem (2012, p. 543), trata-se de uma hipétese de legitimagao
concorrente disjuntiva, uma vez que todos os entes arrolados no dispositivo citado podem agir
de forma autonoma, independentemente da anuéncia dos demais co-legitimados. Ademais, os
titulares dos direitos individuais homogéneos preservam seu direito de ajuizar demandas
individuais, que nao obstadas sdo pela propositura de acao coletiva.

Os direitos subjetivos tutelados pelo processo coletivo foram divididos em trés
categorias, as quais o legislador estabeleceu regras proprias quanto ao destino das
indenizacdes e aos efeitos da coisa julgada. A luz do art. 81 do CDC, os interesses ou direitos
passiveis de tutela pela via coletiva diferenciam-se em difusos, coletivos ou individuais
homogéneos.

De acordo com a defini¢do legal do art. 81, pardgrafo unico, I, CDC, os interesses
ou direitos difusos sdo transindividuais, de natureza indivisivel, cujos titulares sdo pessoas
indeterminadas, ligadas por uma mesma situacdo de fato, inexistindo um vinculo comum de
natureza juridica. Nesse sentido, Hugo Mazzilli (2008, p. 51) destaca que os direitos difusos
sdo “feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por

pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas por circunstancias de fato conexas”.
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No caso da responsabilidade civil concorrencial, os interesses difusos decorrem
dos prejuizos ndo-individualizdveis que atingem um nimero indeterminado de consumidores
reais e potenciais, ligados entre si por uma mesma situacdo fética, qual seja, a infracdo a
ordem econdmica. Nessa categoria, sdo tutelados pela via coletiva danos, como a restricdo do
desenvolvimento natural do mercado; o desincentivo a pesquisa € ao desenvolvimento
tecnolégico; a diminuicao das opgdes disponiveis no mercado de consumo; a perda de bem-
estar social, etc.

Nas agdes coletivas para defesa dos direitos ou interesses difusos, a sentenca faz
coisa julgada erga omnes, uma vez que atinge direitos titularizados por um ndmero
indeterminando de pessoas, ressalvando-se a hipétese de o pedido ser julgado improcedente
por insufici€éncia de provas. Nesse caso, qualquer co-legitimado poderd ajuizar nova agdo,
com o mesmo fundamento, desde que amparado em novas provas.

Os interesses ou direitos coletivos stricto sensu, por sua vez, sdo definidos pelo
art. 81, paragrafo unico do Codigo de Defesa do Consumidor como os “transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria, classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacao juridica base”.

Assim, numa acep¢do mais restrita, os interesses coletivos podem ser entendidos
como aqueles que pertencem a um nimero determinado de pessoas que integram um grupo,
categoria ou classe, unidas por uma relacdo juridica base, as quais deve ser dada uma solugao
uniforme e indivisivel.

A luz do exposto, é possivel concluir que a indivisibilidade é um traco comum
entre os interesses difusos e coletivos, diferenciando-os dos direitos individuais homogéneos.
Assim, apenas essas duas categorias de direitos sio metaindividuais, uma vez que somente

neles o objeto € indivisivel, conforme preleciona Hugo Mazzilli:

Tanto os interesses difusos como os coletivos sao indivisiveis, mas se distinguem
nio s6 pela origem da lesio como também pela abrangéncia do grupo. Os
interesses difusos supdem titulares indetermindveis, ligados por circunstincias de
fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas
determinadas ou determindveis, ligadas pela mesma relacdo juridica bésica.

Por sua vez, os interesses coletivos e os interesses individuais homogéneos tém
também um ponto de contato: ambos redinem grupo, categoria ou classe de
pessoas determinaveis; contudo, distinguem-se quanto a divisibilidade do interesse:
s6 os interesses individuais homogéneos sdo divisiveis, supondo uma origem
comum. (MAZZILLI, 2008, p. 56, grifo nosso).

Segundo Fredie Didier e Hermes Zanetti (2012, p. 378), a sentenga que versa
sobre direitos coletivos em sentido estrito fard coisa julgada ultra partes, vinculando todo o
grupo, a classe ou a categoria a que se refere a ac@o. Essa hipdtese € aplicavel, por exemplo, a

um grupo de consumidores que celebram a mesma espécie de contrato, na qual o fornecedor
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de bens ou servigos, abusando de seu poder econdmico, impde a venda casada, que constitui
tanto infracdo a ordem econdmica (art. 36, §3° inciso XVIII, da Lei 12.529/2011), quanto
viola¢do as normas consumeristas (art. 39, I, CDC). Nesse caso, a sentenca que declarar o
dever de indenizar terd eficdcia sobre todo o grupo de contratantes.

Por fim, a terceira espécie de direitos coletivos em sentido amplo € constituida
pelos direitos individuais homogéneos, definidos, no art. 81, pardgrafo unico, III, do CDC,
como aqueles que tém origem comum.

De acordo com Hugo Mazzilli (2008, p. 53), trata-se, na realidade, de direitos ou
interesses individuais, de natureza divisivel, pertencentes a nimero determinado ou
determindvel de pessoas, ligadas entre si por um vinculo que decorre da mesma situagdo de
fato ou de direito. Para fins de responsabilidade civil concorrencial, a tutela coletiva dos
direitos individuais homogéneos é fundamental, por exemplo, para a reparacdo dos danos
decorrentes do sobrepreco pago pelos consumidores, em virtude da elevagdo artificial dos
precos.

Ajuizada a acd@o coletiva para a defesa dessa espécie de direitos, a sentenca de
procedéncia terd um conteddo genérico, restringindo-se a fixar a responsabilidade do réu
pelos danos em questdo (art. 95, CDC). Na liquidagdo e execucao da sentenga, que pode ser
promovida tanto pelos legitimados para a tutela coletiva, quanto pelos titulares dos direitos
individuais, serd apurado o quantum dos prejuizos individualmente sofridos.

De acordo com Fredie Didier e Hermes Zanetti (2012, p. 382), os direitos
individuais homogéneos geram uma coisa julgada in utilibus. Assim se, por um lado, a
sentenca de procedéncia tem efeitos erga omnes, para beneficiar todas as vitimas ou seus
sucessores, por outro, a sentenga de improcedéncia conserva a possibilidade dos titulares de
ajuizarem agoes individuais, para discutir os mesmos fatos.

Destaque-se que, segundo o art. 104 da Lei 8.078/1990, os efeitos de eventual
sentenca de procedéncia s6 beneficiardo os titulares de direitos individuais homogéneos que
tiverem ajuizado agdes individuais, antes da acdo coletiva, caso estes requeiram a suspensao
das suas respectivas demandas, no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia nos autos, da

propositura da a¢do coletiva.

5.2 A atuacao do Conselho Administrativo de Defesa Economica

O art. 118 da Lei 12.529/2011 prevé a possibilidade de atuacdo do Cade nas acOes

de indenizagdo por danos decorrentes de infragdes a ordem econdmica, nos seguintes termos:
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“nos processos judiciais em que se discuta a aplicacao desta Lei, o Cade podera ser intimado

para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente”.

Ademais, Roberto Pfeiffer (2010b, p. 256) aponta que a autarquia poderd intervir
nesses processos, com fundamento no art. 5°, paradgrafo unico, Lei 9.469/1997, que prevé: “As
pessoas juridicas de direito publico poderdo, nas causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda
que indiretos, de natureza econdmica, intervir, independentemente da demonstragdo de
interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito, podendo juntar documentos e
memoriais reputados tteis ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hiptese em que,
para deslocamento de competéncia, serdo considerados partes”.

Com base nesses dispositivos, nosso ordenamento juridico autoriza a participa¢do
do CADE, em quaisquer acOes judiciais, individuais ou coletivas, que versem sobre questoes
de direito concorrencial, reguladas pela Lei 12.529/2011. Existem, no entanto, divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais quanto a qualidade assumida pelo Cade nessas demandas.

Embora o art. 118 da Lei 12.529/2011 preveja que essa autarquia atua como
“assistente”, a maior parte dos doutrinadores defende que essa previsdo legal ndo se refere ao
instituto processual da assisténcia, previsto nos artigos 50 a 55 do Cédigo de Processo Civil.
Com base nesses dispositivos, a doutrina processualista costuma diferenciar duas espécies de
assisténcia, a litisconsorcial e a simples.

De acordo com Luiz Marinoni e Sérgio Arenhart (2010, p. 177), na primeira
modalidade, o assistente também ¢ titular do direito material discutido, ingressando,
posteriormente, no processo para ‘“assistir’” uma das partes. Por outro lado, a assisténcia
simples consiste em uma espécie voluntéria de intervencao de terceiro, em que um sujeito que
se v€ na contingéncia de ter seus interesses atingidos pela sentenca € autorizado a ingressar no
feito, para auxiliar um dos litigantes.

A maior dos autores defende que o Cade assume, nas acdes judiciais em que atua,
o papel de amicus curiae, e nao de assistente processual, cabendo-lhe assistir o juizo da causa,
e ndo as partes envolvidas. Nesse sentido, Paulo Reis Santos (2013, p. 148-149) preconiza que
essa autarquia ndo tem interesse especifico no €xito de nenhuma das partes, o que inviabiliza
a sua interven¢do na qualidade de assistente, mesmo nas hipéteses em que um dos litigantes
pleiteie indeniza¢do, com base em decisdo administrativa do Cade. Nessas lides, segundo o
autor, a instituicdo tem um interesse geral na tutela da livre-concorréncia e na busca pelo

bem-estar social, motivo pelo qual ndo lhe cabe auxiliar na defesa de direitos subjetivos.
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Seguindo essa esteira, Cassio Bueno (apud CRAVO, 2010, p. 597) assevera que,
nas acdes judiciais privadas, o interesse do Cade “transcende a esfera patrimonial e de direitos
tangiveis pelos seus titulares (...), passando a ser um interesse publico, um interesse
institucional”. Com efeito, o autor argumenta que a autarquia nao tem nenhum interesse
subjetivado ou individualizado nos litigios, cabendo-lhe tdo somente assegurar a correta
aplicagcdo do direito concorrencial. Desse modo, o seu ingresso ndo se dd como assistente de
nenhuma das partes, mas sim na qualidade de amicus curiae.

Diferentemente do que defendem os autores acima citados, para Fredie Didier
(2003, p. 160), a qualidade da atuacdo do Cade dependerd da natureza do litigio. Nas
demandas individuais, a autarquia assume o papel de amicuscuriae, prestando suporte
técnico-juridico ao 6rgdo julgador. No entanto, nas agdes coletivas, destinadas a defesa de
interesses transindividuais, o Cade ingressa no feito como assistente processual.

Fredie Didier (2003, p. 158) sustenta seu posicionamento, alegando que, segundo
o art. 5° IV da Lei 7.347/1985, o Cade, como autarquia federal, é co-legitimado para a
propositura de acdes civis publicas e agdes coletivas. Amparada nesse dispositivo legal, a
instituicdo pode ajuizar acdes, visando, por exemplo, a defesa dos interesses coletivos ou
difusos de consumidores que foram lesados por infracdes a ordem econdmica. Tendo em vista
a legitimidade concorrente da autarquia, o autor conclui que, na tutela de direitos
metaindividuais, a intervengdo “ndo sera a titulo de simples amicus curiae: sua posi¢cdo
processual se assemelha a de um assistente processual.” (DIDIER, 2003, p. 158).

A despeito do entendimento prevalecente entre processualistas, € possivel
perceber, na jurisprudéncia pétria, uma tendéncia a considerar que, em agdes de reparacdo de
danos, o Cade atua como assistente da parte autora, seja ela o Ministério Publico ou os
préprios particulares prejudicados. A guisa de exemplo, cite-se o Recurso Especial 737.073%,
no qual a recorrente, Associagdo Nacional de Empresas Transportadoras de Veiculos (ANTV)
alegou a incompeténcia absoluta da Justica Federal, para julgar acdo civil publica, na qual o
Cade intervira como amicus curiae.

Ao julgar o caso, o relator do processo, Ministro Luiz Fux, analisou a natureza da
intervengdo do Cade na demanda, concluindo que, por forga da lei, essa autarquia atua como
assistente, nas causas em que se discutem questdes de Direito de concorréncia. Com esse
fundamento, a Primeira Turma do STJ julgou que a competéncia para julgar e processar o

feito € da Justica Federal, nos termos do art. 109, I, Constituicao Federal.

®BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 737.073/RS. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki, Julgado em 17 de mai. 2004
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Por outro lado, verifica-se que o Cade tem resistido a ideia de intervir, como
assistente, em processos judiciais que discutem interesses de particulares, sobretudo, no caso
de demandas individuais, quando ndo hd pronunciamento prévio da instituicdo sobre a
matéria.

Além de implicar em desvio da funcdo precipua do Cade, que é a defesa
administrativa da concorréncia, Roberto Pfeiffer (2010b, p. 258) destaca que a intervencdo da
autarquia, em casos que ainda nao tenham sido apreciados na esfera administrativa, enseja
receios quanto ao comprometimento da sua imparcialidade no julgamento das condutas
anticoncorrenciais. Nesse sentido, a Procuradoria do Cade se manifestou na Ac¢dao Civil
Puablica 2008-84.00.011318-0, ajuizada pelo Ministério Pablico Federal, contra a Cooperativa
Anestesiologistas do Rio Grande do Norte (COOPANEST-RN):

Verifica-se que o Cade somente se pronuncia sobre a existéncia ou ndo de infracio a
ordem econdmica ao término de todo o processo administrativo de apuragdo,
conduzido pela SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO com observéncia dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Desse modo, enquanto nao ha um pronunciamento do Plenario do Cade sobre a
existéncia ou nao de infracio a ordem econdmica, nao convém a esta autarquia
federal intervir, como assistente, em processos que tramitam no Poder
Judiciario. Afinal, se o Plenario do Cade ainda nao proferiu um acérdao sobre
a suposta pratica de determinada infracdo a ordem econdmica, eventual
intervencao desta autarquia federal na qualidade de assistente implicaria a
emissdo de um juizo prévio acerca do caso. (...) (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Levando-se, em conta esses dados, Daniela Cravo (2010) defende que os Onus
processuais decorrentes da assisténcia processual consistem um desincentivo para a
participacao do Cade, na esfera judicial.

Para a autora, apds a obrigatdria intimacao do Cade, nos termos do art. 118 da Lei
12.529/2011, € necessario conferir a essa autarquia a faculdade de atuar como amicus curiae,
mesmo nas acOes coletivas. Conservando a sua imparcialidade, a autarquia se restringird a
auxiliar o magistrado, na afericdio de dados econdmicos mais complexos, que sao
imprescindiveis para que se verifique a ocorréncia ou ndo de préticas anticompetitivas.

A luz do exposto, conclui-se que a atuacdo do Cade como amicus curiae é um
fator fundamental, para a efetiva reparacdo de consumidores vitimas de infragdes a ordem
econOmica, tendo em vista a sua vulnerabilidade econdmica e juridica, evidenciada nesse tipo
de demanda, que envolve matérias especificas e complexas.

Mesmo nas acdes coletivas, em que os consumidores estejam processualmente
representados pelo Ministério Publico, a participacdo do Cade revela-se importante, tendo em
vista a atuacdo generalista do 6érgdo ministerial, o que torna necessario o auxilio de um corpo

especializado em defesa da concorréncia.
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Além de possibilitar maiores éxitos aos consumidores demandantes, Paulo Reis
Santos (2013, p., 151) destaca que a cooperacdo técnica do Cade confere maior seguranca
juridica aos agentes econdmicos, evitando decisdes contraditdrias, nas esferas administrativa e
judicial. Como exemplo da necessidade dessa cooperagdo, cite-se o caso da Drogaria Sdo
Paulo, em Fortaleza.

Em dezembro de 2004, o Ministério Publico do Ceard ajuizou a Ac¢do Civil
Publica 0697588—16.2000.8.06.000139, contra a Drogaria Sdo Paulo, acusando-a da prética de
preco predatério e de concorréncia desleal, uma vez que a requerida comercializava
medicamentos com 30 (trinta) a 50% (cinquenta por cento) de desconto.

Com o objetivo de evitar praticas anticompetitivas prejudiciais aos consumidores,
0 Orgdo ministerial celebrou um Termo de Ajustamento de Conduta, com o Sindicato do
Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do Estado do Ceara- SINCOFARMA,
limitando os descontos fornecidos pelas drogarias cearenses ao patamar de 15% (quinze por
cento). O juizo competente julgou a agdo civil publica procedente, reconhecendo a préatica
anticoncorrencial e homologando o termo de ajustamento.

O Ministério Publico do Ceard e a Secretaria Executiva do Programa Estadual de
Protecdo e Defesa do Consumidor (DECON) formalizaram representacio junto ao Cade, que
instaurou a Averiguagdo Preliminar 08012.000219/2005-02*. Ao término das investigacdes,
o Cade concluiu pela inexisténcia de infracdo a ordem econdmica, uma vez que a representada
atuava em uma parcela insignificante do varejo de medicamentos, nao tendo poder de
mercado suficiente para eliminar outros competidores.

Em parecer formulado pela Procuradoria do Cade, o procurador Arthur Badin®'
salientou que, além de equivocada, a atuacdo do Ministério Publico foi prejudicial para a
livre-concorréncia e, sobretudo, para os interesses dos consumidores, uma vez que impos

limites artificiais para os precos praticados entre os concorrentes de medicamentos:

Convém destacar, também, que qualquer medida que tenha por objetivo limitar a
pratica de descontos deve ser apreciada com muita cautela, a fim de que ndo
prejudique a concorréncia no setor, em detrimento do consumidor.

Neste contexto o tabelamento de descontos estabelecido no Termo de
Ajustamento de Conduta, em comento, frustra a liberdade de concorréncia, na

*BRASIL. Tribunal de Justica do Ceard. A¢do Civil Piblica 0697588-16.2000.8.06.0001. Partes: Ministério
Publico do Ceard e Drogaria Sao Paulo. Juiz: Onildo Antonio Pereira da Silva. Ajuizada em: 27 de dez. 2014.

“BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Averiguacdo Preliminar 08012.000219/2005-02.
Partes: Ministério Publico de Fortaleza, Drogaria Sdo Paulo S/A e Empreendimentos Pague Menos. Relator:
Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos. Julgado em: 18 de jul. 2006.

“ BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Parecer na Averiguagio Preliminar
08012.000219/2005-02. Procurador Arthur Badin.
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medida em que impede os agentes econémicos de reduzir suas margens de
lucro, sem causa justa. Tal medida prejudica principalmente o consumidor,
pois retira-lhe a opcdo de aquisi¢do de um produto mais barato (BRASIL, 2005, p. 8,
grifo nosso)

Esse caso ilustra a necessidade de coordenar a atuagdo do Cade, do Ministério
Pubico e do Poder Judicidrio, a fim de evitar decisdes contraditérias que, além de gerarem
inseguranca juridica, acarretam prejuizos a concorréncia e principalmente, aos consumidores.
Ademais, o caso demonstra a necessidade de se desenvolver, no Brasil, o que Paulo Reis
Santos (2013, p. 82) denomina de “magistratura econdomica”, o que significa fomentar uma
cultura da concorréncia entre os magistrados e os membros do Ministério Publico,

preparando-os para enfrentar as questoes complexas inerentes ao direito antitruste.

5.3 Provas: a imprescindivel cooperacio entre as esferas civil e administrativa

Um dos grandes desafios para o éxito das acdes de reparacdo dos consumidores
vitimas de praticas anticompetitivas relaciona-se as dificuldades de comprovar os elementos
necessdrios a responsabilizagdo civil, como o ato ilicito, o dano e o nexo causal. Com efeito,
em pesquisa realizada pelo Ministério da Justica (2010, p. 57), constatou-se que a
insuficiéncia de provas é um dos maiores motivos de improcedéncia das agdes coletivas e
acoOes civis publicas, ajuizadas pelo Ministério Publico em defesa das vitimas de praticas

anticoncorrenciais.

Conforme ja explicado, a configuracdo de um ilicito antitruste requer anélises
complexas de dados econdmicos, como o mercado relevante, o poder de mercado, o Market
share, a elasticidade da demanda e da oferta, entre outros. No caso especifico dos cartéis, por
exemplo, a caracterizagdo do ilicito requer a comprovacdo do conluio entre os participantes,
que agem de forma coordenada, para a fixacdo de precos, fraude em licitacdes ou divisdo de
mercado.

A fim de assegurar a efetividade das acOes ajuizadas por consumidores, a
Secretaria de Desenvolvimento Econdmico, através da Consulta Piblica n. 17 propls a
alteracdo da lei de defesa da concorréncia vigente a época, a Lei 8.884/94, com a inclusao do
art. 28-A. Esse dispositivo previa que as decisdes condenatdrias proferidas pelo Cade
obrigariam as empresas a indenizar as vitimas pelos prejuizos causados, servindo como titulo

executivo em relacdo aos consumidores prejudicados. Desse modo, as condutas consideradas

2 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia. Consulta Pdblica n. 17/2011. Minuta de
projeto de lei que altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, a Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 e a Lei
n° 8.884, de 11 de junho de 1994. Apresentada em: 28 de set. 2011.
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ilicitas por essa autarquia ndo precisariam ser discutidas, no ambito civil, cabendo aos
consumidores apenas a execu¢do dos danos sofridos.

Embora o dispositivo legal ndo tenha sido inserido na Lei 12.529/2011, ainda
existem debates quanto ao grau de vinculacdo do Poder Judicidrio as decisdes condenatdrias
proferidas na esfera administrativa. Conforme foi dito no primeiro capitulo, a Comissao
Europeia sugeriu, no Livro Branco (2008), que as decisdes das autoridades de defesa da
concorréncia tenham efeito vinculativo para os juizos civeis, no ambito da Unido Europeia.

No Brasil, segundo Heloisa Carpena (2005, p. 163), do ponto de vista formal, as
esferas administrativa e judicial sdo independentes, de modo que, no bojo de uma acdo
indenizatdria, o pronunciamento do Poder Judicidrio pode contrariar decisdo do Cade sobre a
existéncia de infracdo a ordem econOmica. No entanto, para a autora, dificilmente os atos
dessa autarquia serdo revisados judicialmente, no bojo de a¢des de ressarcimento, tendo em
vista “a especialidade das provas produzidas em sede administrativa, perante a autoridade
antitruste” (CARPENA, 2005, p. 163).

Assim, embora nio constituam titulos executivos, as decisoes condenatorias do
Cade servem como provas da existéncia do ilicito concorrencial, que dificilmente serdo
desconsideradas pelos magistrados, cabendo aos consumidores ou aos legitimados processuais
do art. 82 do CDC provar apenas os danos e o nexo causal.

Outra controvérsia relativa ao acesso de possiveis demandantes as provas colhidas
na esfera administrativa diz respeito aos impactos sobre os programas de leniéncia celebrados
entre os infratores e as autoridades de defesa da concorréncia. Esses programas representam
uma importante ferramenta de combate a préticas colusivas, sobretudo, cartéis, uma vez que
permitem a concessao de imunidade ou a redu¢do de multas impostas a infratores que estejam
dispostos a cooperar com as autoridades administrativas, na persecu¢do das praticas
anticoncorrenciais.

De acordo com Leonor Cordovil et al (2012, p. 191), a Lei 12.529/2011 trouxe
mais incentivos a pratica da leniéncia no Brasil, ao permitir que aquele que esteve a frente do
cartel celebre acordos de cooperagdo com a Superintendéncia-Geral do Cade, inaugurando a
possibilidade de qualquer infrator, sem restri¢des, participar de programas de leniéncia.

Entre as vantagens conferidas pela Lei de Defesa da Concorréncia aos
participantes dos acordos de leniéncia, estdo a possibilidade de extin¢do da ag¢do punitiva da
administracio publica ou a redugdo das sangdes administrativas em 1 (um) a 2/3 (dois tergos),
a depender da efetiva colaboracdo prestada e da boa-fé do infrator. Ademais, o art. 87 da Lei

12.529/2011 prevé, na esfera criminal, que o cumprimento do acordo de leniéncia gera a
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extingdo da punibilidade dos crimes previstos na Lei 8.137/1990, na Lei 8.666/1993 e no art.
288 do Cdédigo Penal.

Conforme destaca Patricia Pérez Fernandez (2013, p. 7-8), o incremento dos
programas de leniéncia tem sido uma tendéncia em todo o mundo, em razdo das vantagens
decorrentes dessa politica para o combate das préticas colusivas. Com efeito, tendo em vista o
carater secreto desses acordos, os programas de leniéncia constituem ferramentas essenciais
para a comprovacdo de praticas anticompetitivas, como os cartéis. Entre os beneficios

decorrentes da politica de leniéncia, a autora destaca que:

El éxito que suponela politica de clemencia como medio de lucha frente a loscarteles
ha sido destacado en numerosas ocasiones, observandoseunefecto tanto ex post
enla lucha contra loscarteles, de cara a ladeteccion y desestabilizaciéon de
losacuerdoscolusorios, como ex ante, enrelacionconlaprevencion de lacreacion o
afianzamiento de futuros carteles.Enconsecuencia, los programas de clemencia
mejoranlasposibilidades de las autoridades puiblicas conrespecto a laobtencion
de pruebas relativas a laexistencia de acuerdoscolusorios, ya que en este caso
laspruebasson aportadas por la empresa y losmiembros de lamisma, quienessonlos
que tienen toda lainformacién relativa a laconducta ilicita. (PEREZ FERNANDEZ,
2013, p. 8, grifo noss0)43.

Considerando a importancia dos programas de leni€ncia, tem-se intensificado, em
varios paises, o debate sobre os efeitos negativos que o incentivo ao enforcement privado
pode gerar para essa politica. Conforme destaca Paula Forgioni (2010, p 78), apesar dos
beneficios concedidos nas esferas administrativa e criminal, os acordos de leniéncia, no
Brasil, ndo impedem a propositura de acdes civis por aqueles que foram prejudicados pelas
infragcdes a ordem econdmica.

Desse modo, os infratores podem se sentir desestimulados a cooperar com as
autoridades de defesa da concorréncia, diante do risco de terem de responder, posteriormente,
a numerosas demandas de reparacdo de danos. Ademais, os agentes econdmicos podem ser
dissuadidos pelo receio de que documentos auto-incriminatdrios, fornecidos no ambito dos
programas de leniéncia, sejam utilizados como provas emprestadas, em acdes de
ressarcimento.

Diante dessa aparente colisdo entre os interesses publicos das autoridades
administrativas e os interesses privados dos demandantes, Patricia Pérez Fernandez (2013, p.

11) aponta a necessidade de criar mecanismos para a cooperagdo entre a politica de leniéncia

* Em tradugdo livre: “O éxito da politica de leniéncia no combate aos cartéis tem sido destacado em inimeras
ocasides, observando-se tanto um efeito ex post na luta contra os cartéis, com a identificagdo e desestabilizacao
dos acordos colusivos, como ex ante, com a prevencdo da criacdo e desenvolvimento de cartéis futuros.
Consequentemente, os programas de leniéncia melhoram as possibilidades de as autoridades administrativas
obterem provas da existéncia dos acordos colusivos, uma vez que, nesse caso, as provas sdo fornecidas pelas
empresas e por seus membros, que sdo os detém todas as informagdes relativas a conduta ilicita”.
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e as acdes de reparacdo de danos. Para tanto, segundo a autora, duas questdes devem ser
enfrentadas pelo Poder Publico: a) o acesso dos autores as provas colhidas durante os
programas de leniéncia; b) a possibilidade de limitar a responsabilidade civil dos signatdrios
desses acordos.

No que diz respeito a primeira questdo, a Comissdo Europeia, no Livro Branco
(2008, p. 5), propds que, para garantir a atratividade dos programas de leniéncia, as
autoridades protejam a confidencialidade das declaracdes prestadas pelas empresas, as quais
ndo poderdo ser empregadas como provas, em posteriores agdes de ressarcimento.

Nesse sentido, Patricia Pérez Fernandez (2013, p. 14) afirma que, em diversos
paises europeus, os 6rgaos jurisdicionais tém negado, sobretudo, o acesso a documentos auto-
incriminatdrios, para que os infratores nao se sintam dissuadidos a apresentar pedidos de
leniéncia. Por outro lado, segundo a autora, os tribunais de alguns Estados-membros apontam
para a necessidade de ponderacdo entre os interesses envolvidos, permitindo que, em
hipéteses excepcionais, a confidencialidade seja afastada, quando a negativa de acesso
impedir o exercicio do direito de acao.

No Brasil, essa questio ndo se encontra regulada em lei, o que pode gerar
inseguranca juridica, principalmente, em razdo da inexisténcia de debate doutrindrio e
jurisprudencial sobre o tema. Desse modo, conclui-se que, enquanto ndo houver uma
regulacdo mais precisa, os tribunais patrios podem adotar solugdes semelhantes aquelas ja
praticadas na jurisdi¢do europeia.

Assim, em principio, 0s nossos Orgdos jurisdicionais devem garantir a
confidencialidade dos documentos apresentados nos programas de leniéncia.
Excepcionalmente, diante da ponderacdo de principios*, o acesso a algumas provas poderd
ser franqueado, excetuando-se aquelas que sejam auto-incriminatdrias. Para tanto, os
julgadores devem considerar a distin¢do dos interesses que estdo envolvidos, por exemplo, em

demandas propostas por empresas concorrentes ou grandes fornecedores, em relacdo as acoes

* A esse respeito, Robert Alexy (2011), em sua lico cldssica, explica que os principios sio mandamentos de
otimizagdo, diferenciando-se das regras, que sdo determinacdes para as quais se aplica o modelo do tudo-ou-
nada. No caso da colisdo de principios, o autor destaca que o intérprete do Direito deve realizar um so
pesamento, para verificar, no caso concreto, qual principio tem maior peso, devendo ser aplicado em detrimento
do outro. No caso especifico da politica de leni€ncia, observa-se uma colisdo de principios. De um lado, hd o
interesse ptiblico e o principio da livre-concorréncia (art. 170, IV, CRFB), cuja aplicacdo leva a
confidencialidade de todas informagdes colhidas, no Ambito dos acordos de leniéncia. Do outro lado, t€ém-se o
interesse privado e o direito de acdo dos consumidores prejudicados (art. 5°, XXXV, CRFB), os quais
recomendam o amplo acesso as provas colhidas nos programas de leniéncia. Caberd aos 6rgios jurisdicionais
sopesar esses principios, nos casos concretos que lhe forem apresentados.
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ajuizadas para a defesa dos consumidores, cuja hipossuficiéncia pode ser reconhecida, nos
termos do art. 6°, VIII, CDC.

No que se refere ao segundo aspecto, Bruno Lanna Peixoto (2013, p. 16) assevera
que € necessario limitar a responsabilidade civil daqueles que cooperem com as autoridades
de defesa da concorréncia, para que os programas de leni€ncia sejam atrativos para as
empresas infratoras. Entre as solugdes propostas pelo autor, estd uma alteracao legislativa que
exclua o signatdrio do acordo de leniéncia do alcance da solidariedade passiva™®.

Outra alteracdo legislativa proposta por Buno Lanna Peixoto (2013, p. 16) diz
respeito especificamente as acdes de ressarcimento ajuizadas em favor de consumidores
vitimas de ilicitos anticoncorrenciais, nas quais € aplicavel o art. 42, pardgrafo unico, do
CDC, que prevé a restituicdo em dobro dos valores pagos indevidamente pelos consumidores.

Nesse caso, o ressarcimento em dobro ndo seria aplicavel aos beneficidrios dos programas de

leniéncia.

# 0 art. 942 do Cédigo Civil prevé a solidariedade passiva para os ilicitos causados por mais de um autor. No
que tange a reparacdo dos consumidores, o CDC também estipulou, como regra, a solidariedade passiva dos
fornecedores de produtos ou servicos pelos danos sofridos pelo consumidor, conforme estabelecem o art. 7°,
pardgrafo tnico e o art. 25, pardgrafo 2° da lei consumerista.
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6 CONSIDERA COES FINAIS

O instituto da responsabilidade civil concorrencial estd regulado, no Direito
brasileiro, pelo art. 47 da Lei 12.529/2011, que assegurou, aos particulares e aos legitimados
processuais para a tutela coletiva, a possibilidade de ajuizarem a¢des indenizatdrias, visando a
reparagdo dos danos causados pelas infracdes a ordem econdmica. Desse modo, as agdes civis
ajuizadas com fundamento nesse dispositivo possuem, como finalidade precipua, ressarcir ou
compensar os danos materiais e morais decorrentes de priticas anticompetitivas,
restabelecendo as vitimas ao status quo ante.

Embora a responsabilidade civil concorrencial seja um instrumento a disposi¢do
dos particulares, tendo uma func¢do essencialmente reparatoria, € inegdvel que as indenizacoes
por danos antitruste possuem efeitos socialmente benéficos, obrigando os infratores a arcarem
com os elevados custos sociais de suas condutas. Em paises como os Estados Unidos, onde
esse instituto é amplamente aplicado, as acdes de reparagdo de danos constituem um
importante mecanismo de combate aos ilicitos concorrenciais, uma vez que a possibilidade de
arcar com vultosas indenizag¢des desestimulam a reincidéncia dos infratores.

A despeito dos beneficios econdmicos e sociais oriundos da aplicag¢do privada das
leis antitruste, observa-se que, no Brasil, hdA um predominio quase absoluto da tutela
repressiva e administrativa da livre-concorréncia. Assim, dificilmente as vitimas discutem os
danos sofridos em razdo desses ilicitos, sendo raro que sejam ressarcidas ou, a0 menos,
compensadas pelas lesdes de direitos decorrentes das infragdes a ordem econdmica.

Embora sejam de dificil identificacdo e mensuracdo, os danos causados pelas
condutas anticoncorrenciais afetam toda a estrutura de mercado, gerando, em maior ou menor
medida, prejuizos para os todos os agentes que compdem a cadeia produtiva: compradores
direitos e indiretos dos produtos ou servigos; competidores; fornecedores; distribuidores;
consumidores. Em razdo da vulnerabilidade desses sujeitos no mercado, o presente trabalho
deu destaque a reparacdo dos consumidores vitimas de infracdes a ordem econdmica.

Para tanto, discutiu-se de que modo a protecdo dos consumidores constitui uma
das finalidades perseguidas pelo sistema de defesa da concorréncia. Observou-se a existéncia
de correntes tedricas, como a Escola de Chicago, para as quais o direito concorrencial tutela
os interesses dos consumidores de forma mediata ou indireta, enquanto que outros autores,
como Robert Lande, defendem a unidade entre as defesas da concorréncia e do consumidor,

uma vez que perseguem 0s mesmos objetivos sociais.
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Apesar das controvérsias, conclui-se que a doutrina e a jurisprudéncia do préprio
Cade reconhecem que, em maior ou menor medida, o bem-estar dos consumidores ¢ um dos
objetivos precipuos do Direito antitruste. Assim, tem-se firmado o entendimento, segundo o
qual a tutela da concorréncia nao constitui um fim em si mesmo, mas sim um instrumento
para a consecu¢do de objetivos de justica social, entre os quais se destaca a defesa do
consumidor.

Desse modo, embora constituam disciplinas autbnomas, com légica e principios
préprios, a interlocucdo entre a defesa do consumidor e o direito da concorréncia €
fundamental, sobretudo, quando esses sujeitos sdo lesados por préticas anticompetitivas.
Portanto, a efetiva reparacdo dos consumidores prejudicados por essas condutas depende do
didlogo entre a abordagem econdmica do Direito concorrencial € o micros sistema juridico do
CDC.

A despeito das dificuldades em classificar algumas situacdes limitrofes, os autores
abordam a responsabilidade civil concorrencial como hipétese de responsabilidade
extracontratual, ainda que as vitimas sejam consumidores que adquiriram bens ou servigos
diretamente do violador da lei antitruste. Assim, para a responsabilizacdo civil desses
infratores, fez-se necessdria a andlise dos quatro elementos que caracterizam o dever de
indenizar: o ato ilicito; os danos; o nexo causal; a culpa.

No ambito da responsabilidade civil concorrencial, o ato ilicito corresponde as
infracOes a ordem econdmica. Para que as condutas descritas no rol exemplificativo do art. 36,
§3° da Lei 12.529/2011 configurem ilicitos concorrenciais, € necessdrio observar trés
pressupostos: a) a potencialidade de producdo de efeitos no mercado, ou seja, s@o
consideradas ilicitas as condutas que produzem ou possam produzir os efeitos descritos no
caput do art. 36 da lei citada; b) a aplicacdo da regra de razdo, para a qual so ha ilicitude nas
condutas que restrinjam a concorréncia de forma ndo-razodvel; c¢) o poder de mercado do
infrator, j4 que apenas as empresas com poder econdmico sdo capazes de produzir efeitos
lesivos ao mercado.

As infragdbes a ordem econdmica geram danos individuais e coletivos,
patrimoniais e morais, para os agentes econdmicos, entre os quais estdo os destinatarios finais
dos bens e servicos. Mesmo os comportamentos de exclusdo, a exemplo dos precos
predatdrios, que aparentemente sdo benéficos aos consumidores, a longo prazo, revelam-se
lesivos, uma vez que permitem a um ou alguns poucos competidores dominar o mercado,

impondo condi¢des monopolistas aos demais agentes.
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Entre os principais danos suportados pelos consumidores vitimas dos ilicitos
concorrenciais, destacam-se: o sobrepreco (elevacao artificial dos precos de bens e servicos);
as restri¢des ao direito basico de escolha (eliminacdo ou reducdo das opgdes disponiveis no
mercado); o peso morto (quando consumidores potenciais deixam de adquirir determinando
bem, em razdo do aumento do prego, sendo obrigados a substitui-los por uma segunda opg¢ao
menos eficiente); diminuicdo da qualidade de bens e servigos, desincentivo a inovagao
tecnoldgica, etc.

No que tange ao nexo causal, as teorias da causalidade necessdria e da causalidade
adequada apresentaram solucdes mais satisfatorias, para os fins da responsabilidade civil
concorrencial, uma vez que restringem as hipéteses de imputacdo de danos, evitando que os
agentes econdmicos sejam responsabilizados por todos os efeitos colaterais que os ilicitos
concorrenciais produzem, nos diversos niveis da cadeia produtiva.

Uma das controvérsias relativas a esse elemento da responsabilizagdo civil diz
respeito a repercussdo dos custos adicionais, quando as condutas anticompetitivas ocorrem no
inicio da cadeia produtiva. Nessa hipdtese, o produtor que adquire insumo com sobrepreco
(adquirente direito), pode optar por absorver o aumento do preco ou por repercutir 0s custos
adicionais, repassando-os total ou parcialmente para os consumidores (adquirentes indiretos).

Apesar das dificuldades para identificar os danos suportados por cada membro da
cadeia produtiva, a nossa ordem juridica é incompativel com a solu¢cdo adotada pela
jurisprudéncia norte-americana, segundo a qual apenas os adquirentes diretos tém
legitimidade para ajuizar agdes indenizatdrias, mesmo que repassem os custos adicionais para
os consumidores.

Com base no direito de acesso a justica (art. 5°, XXXV, CRFB) e no principio da
vedacdo ao enriquecimento ilicito (art. 884, Codigo Civil), conclui-se que o direito de agao
deve ser assegurado a todos os consumidores, mesmo que ndo mantenham um vinculo
contratual com as empresas demandadas. Ao longo da instrucdo processual, sob o crivo da
ampla defesa e do contraditério, as partes terdo a oportunidade de discutir e demonstrar a
repercussdo dos custos adicionais, através de pericias e andlises econdmicas, cabendo ao
magistrado inverter o 6nus da prova, sempre que presentes as condigdes do art. 6°, VIII do
CDC.

No que se refere ao elemento subjetivo, doutrinadores e 6rgaos jurisdicionais de
diversos paises controvertem bastante quanto a necessidade de se apurar a culpa dos
violadores das normas antitruste, para responsabilizd-los civilmente pelos danos causados. A

luz do nosso ordenamento juridico, considera-se que a solu¢do mais adequada é aquela
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segundo a qual a responsabilidade civil concorrencial poderd ser objetiva ou subjetiva, a
depender das vitimas.

Nas demandas em que os consumidores figuram no polo passivo, a
responsabilidade serd objetiva, tendo em vista a aplicagdo do micros sistema juridico do
CDC. No entanto, quando as vitimas forem fornecedores ou concorrentes lesados, a
responsabilidade serd subjetiva, com a possibilidade de se presumir a culpa dos infratores,
diante das circunstancias do caso concreto, invertendo-se o Onus probatério em favor do
demandante.

Além do estudo dos institutos de direito material, ¢ fundamental o aprimoramento
de mecanismos processuais capazes de garantir a efetiva reparacao dos consumidores vitimas
de praticas anticompetitivas.

Nesse sentido, a tutela coletiva constitui um instrumento essencial, na defesa da
coletividade de consumidores que, em razdo dos custos e dificuldades inerentes a essas
demandas, se sentem dissuadidos a buscarem individualmente o ressarcimento pelos prejuizos
decorrentes dos ilicitos antitruste. Com efeito, as a¢des coletivas evitam ndo s 0s riscos € 0s
custos decorrentes de eventual insucesso do litigio, como também conferem maior
uniformidade e seguranca juridica a atividade jurisdicional, evitando que casos similares
tenham solucdes diversas.

Ademais, considerando que a aplicacdo privada das leis antitruste depende de
andlises factuais e econdmicas de grande complexidade, é necessario garantir a participacao
do Cade, sobretudo, nos processos coletivos que envolvem matéria concorrencial. Nesse
sentido, a despeito da literalidade do art. 118 da Lei 12.529/2011, a maior parte dos
processualistas brasileiros entendem que essa autarquia deve intervir, na esfera judicial, como
amicus curiae, conferindo suporte técnico-juridico ao juizo da causa.

Com efeito, essa solu¢cdo doutrindria apresenta-se mais atrativa para o Cade, que,
com frequéncia, tem resistido a ideia de intervir como assistente processual, sobretudo, em
acoes individuais cuja matéria ainda ndo tenha sido apreciada, na esfera administrativa.
Assim, os orgdos jurisdicionais devem facultar o ingresso dessa instituicdo como amicus
curiae, nas acdes indenizatdrias por danos antitruste, o que, de um lado, evita o risco de
comprometimento da imparcialidade do Cade no exercicio de suas fun¢des administrativas, e,
por outro, confere mais uniformidade e precisao as decisdes judiciais.

Por fim, constatou-se que uma das maiores causas de insucesso das acdes civis

para reparacdo dos danos causados por infracdes a ordem econdmica € a dificuldade de

comprovar a ocorréncia desse ilicito. Tal problema podera ser, em parte, solucionado, através
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de mecanismo de cooperacdo entre as esferas civel e administrativa, permitindo-se aos
demandantes o acesso as provas colhidas pelo Cade, em processos de controle de condutas.

A esse respeito, uma das controvérsias diz respeito aos possiveis impactos do
compartilhamento de provas para os programas de leniéncia. Tendo em vista que a questdo
nao foi regulada em lei, cabe aos 6rgdos jurisdicionais brasileiros ponderar, no caso concreto,
entre os interesses privados dos demandantes e os interesses publicos da administracao.

Em regra, recomenda-se a confidencialidade das provas fornecidas pelos
signatérios desses acordos, para que a politica de leniéncia se mantenha atrativa. No entanto,
em hipdteses excepcionais, o magistrado poderd garantir o acesso dos demandantes a essas
informacdes, desde que ndo sejam auto-incriminatérias € que se revelem imprescindiveis ao
exercicio do direito de agdo.

A luz do exposto, é possivel concluir que, apesar da relevincia que o tema
adquiriu no cendrio internacional, no Brasil, o debate sobre a responsabilidade civil
concorrencial ainda € escasso, o que, em parte, explica a auséncia de uma politica de
reparagdo das vitimas de infracOes a ordem econdmica. Tendo em vistas a complexidade
inerente a matéria, faz-se necessdria a edicdo de um marco normativo, que regule as questoes
materiais e processuais relativas a responsabilidade civil concorrencial.

No entanto, esse instrumento normativo so terd efetividade, se, a exemplo do que
vem ocorrendo na Unido Europeia, resultar de estudos, debates e consultas publicas, que
envolvam todos os setores da sociedade. Antes de tudo, € necessario empreender um esforco
institucional, no sentido de criar, em nosso pais, uma cultura da concorréncia, preparando
entidades, como o Poder Judicidrio e o Ministério Publico, para atuarem de forma coordenada

e cooperada com o sistema de defesa da concorréncia.
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