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RESUMO

MAGALHAES, Everton Claro. Aplicacdo dos principios de responsabilidade civil
no direito antitruste.

O presente trabalho tem como objetivo relacionar a aplicacdo da responsabilidade
civil no campo do direito antitruste frente aos ilicitos mercadolégicos para a busca da
reparacao civil dos danos provocados, bem como explorar os desafios atuais para a
aplicacdo dos principios da responsabilidade civil na esfera antitruste e prop6br
viaveis aprimoramentos a luz dos preceitos do direito civil e regulacdo especial do

CADE acerca do tema aqui proposto.

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



ABSTRACT

MAGALHAES, Everton Claro. Application of civil liability principles in antitrust

law

The present work aims to relate the application of civil liability in the field of
antitrust law in relation to market illicit acts in order to seek civil reparation for the
damages caused, as well as explore the current challenges for the application of the
principles of civil liability in the antitrust sphere and propose viable improvements in
light of the precepts of civil law and CADE's special regulation on the topic proposed

herein.

Keywords: civil liability. antitrust. competition law. Law 12.529/2011. CADE
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INTRODUGCAO

A competicdo sem restricbes € um fundamento béasico da organizacéo
econbmica do Brasil e deve ser protegida de acordo com a legislacdo vigente
(atualmente Lei n° 12.529/2011 - “Lei Antitruste”), conforme estabelecido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (“Constituicado”), com o
objetivo de coibir a exploracdo do poder econdmico que busca dominar o0s

mercados, eliminar a concorréncia e aumentar os lucros de forma arbitraria.

Atualmente, os principais fundamentos para garantir a livre concorréncia sao:
(a) esfera administrativa, representada pelo dedicado trabalho do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (“CADE”); (b) esfera judicial civel, por meio de
medidas indenizatérias na esfera judicial ou arbitral; (c) esfera judicial penal, com a
imposi¢cdo de penalidades nos casos de préticas anticoncorrenciais.

Esses trés instrumentos, distintos em termos de procedimentos e desfechos,
constituem a base essencial para promover a competicdo no mercado brasileiro. A
protecdo da competicdo € garantida pela Constituicao e por leis especificas, porém,
percebe-se uma grande complexidade na observancia das normas que sustentam a

aplicagédo das leis antitruste no ambito do Direito Civil.

E comum que as determinacdes do CADE sejam alvo de contestacdes por
parte dos infratores nos tribunais e que nao haja uma pratica difundida na sociedade
de ressarcimento dos prejuizos causados pelas praticas anticoncorrenciais a

sociedade.

O sistema institucional vigente ndo garante a protecdo da concorréncia como
um valor juridico, uma vez que a competicdo, ao ser preservada, estimula o
crescimento de um mercado como um todo, proporcionando oportunidades a todos

0S que buscam alcancar o sucesso nos negocios.

Ao buscar a intervencao do Poder Judiciario para contestar uma decisao do
CADE, o agente econdmico que cometeu uma infragdo busca diminuir o impacto das
penalidades da decisdo administrativa, aproveitando-se da lentiddo do processo
judicial para evitar que a sociedade tome conhecimento das condutas ilegais. Em

vez de esperar anos por uma decisdo do CADE ou apenas aceitar as sancoes



aplicadas pela autarquia, as partes lesadas podem recorrer diretamente ao judiciario
buscando medidas reparatorias devido a concorréncia desleal, conforme previsto na
Lei Antitruste. Se essa pratica se tornar comum, o direito antitruste se tornara mais

conhecido e passara a ser uma preocupacao maior para 0s agentes econdmicos.

Este trabalho € estruturado em cinco partes, apds esta introducdo inicial, o
primeiro capitulo visa apresentar de maneira sucinta a evolugdo historica e
organizacao institucional responsavel pela defesa da concorréncia no pais, os
principais aspectos legais da Lei Antitruste e o conceito de conduta anticompetitiva,
fundamental para a andlise posterior da responsabilidade civil na area.

O segundo capitulo busca analisar a responsabilidade civil sob um enfoque
objetivo, considerando os elementos objetivos da responsabilidade civil no sistema
juridico (culpa, dano e nexo causal) comparando-0s com 0s elementos e conceitos

de direito antitruste.

O capitulo seguinte se propde a examinar a responsabilidade civil sob uma
perspectiva subjetiva (autor e vitima da conduta anticompetitiva), incluindo a
discussdo sobre a definicdo de grupo econdémico e formas de reduzir a limitacdo de
responsabilidade das pessoas juridicas (como sociedades limitadas ou andnimas).

Por fim, o Ultimo capitulo aborda os desafios atuais para a efetivacdo da
responsabilidade civil antitruste, com sugestdes de aprimoramento dos mecanismos

legais para aumentar a responsabilizacdo no ambito civel.

O presente trabalho busca analisar o papel da responsabilidade civil frente a
inexoravel pratica concorrencial a luz dos principios de responsabilidade antitruste

valendo-se do método cientifico dedutivo e pesquisa bibliografico-documental.
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1 INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA

1.1. Histoérico

Durante o século XIX, ocorre, de fato, o nascimento da economia de livre
mercado, conhecida como capitalismo liberal, um sistema no qual a liberdade total
das acfes dos agentes e a interacdo entre oferta e demanda buscariam a maxima

eficiéncia econdmica e o progresso social.

Apesar de ser inegavel que, durante o auge do liberalismo, houve um novo
padrdo de aumento na oferta de produtos e servigos, ao longo dos tempos, percebe-
se que a economia de mercado, por si sO, ndo era capaz de impulsionar o0 progresso

econdmico e a distribuicéo eficaz desse novo modelo econémico adotado.

As falhas do mercado, relacionadas a sua inaptiddo para se regular sozinho,
levaram a necessidade de uma nova atuacdo do Estado, que retorna ao campo
econbmico e social com o objetivo de evitar acBes prejudiciais do ponto de vista
comercial. Dessa forma, surge a intervencéo estatal na economia, como forma de
proteger e manter os meios de producdo das riquezas nacionais, promovendo

equilibrio no ambiente socioecondémico.

O campo do direito da concorréncia (também conhecido como direito
antitruste) é considerado relativamente novo no Brasil. Embora a doutrina tenha
abordado a regulacdo da concorréncia em periodos antigos da Historia, como na
Antiguidade Grega e Romana, foi somente com o surgimento do Sherman Act em
1890 nos Estados Unidos, complementado pelo Clayton Act de 1914, que o
moderno antitruste foi realmente estabelecido.

Essas leis permitiram a definicdo de préaticas potencialmente prejudiciais a
competitividade e a andlise de fusdes e aquisicbes sob a o6tica da concorréncia,
servindo como um marco para a disseminagédo do direito da concorréncia ao redor

do mundo.

No Brasil, a evolucdo do direito antitruste foi complicada. Pode-se dizer que
somente a partir da promulgacdo da Lei n°® 8.884/1994 é que a protecdo da

concorréncia comecou a ser eficaz.
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Apesar de alguns indicios de regulacdo da concorréncia na década de 1930,
e de algumas medidas como o Decreto-Lei n°® 7.666/1945 e a Lei n°® 4.137/1962, que
criou o0 CADE, nédo € possivel abordar de forma consistente o direito antitruste antes
da Lei n° 8.884/1994.

Com a reestruturacdo do Estado, incluindo o processo de privatizagdo e o
surgimento de agéncias reguladoras, a defesa da concorréncia passou a ser uma
forma de intervencéo estatal.

A politica de defesa da concorréncia ganhou mais forca a partir a aprovacéo
da Lei n° 8.884/1994, que ocorreu em meio a varias mudancas na economia
brasileira seguindo um viés neoliberal e medidas para estabilizar a moeda (Plano
Real).

Durante o periodo em que essa lei esteve em vigor, o CADE ganhou
reconhecimento, independéncia institucional e mais poder politico. Além disso, foi
nesse momento que o CADE consolidou sua metodologia para analisar fusbes e
comecou a combater cartéis e outras praticas anticoncorrenciais.

Apbs a consolidacéo efetiva do direito antitruste no Brasil, o legislador decidiu
modificar a legislacdo para atender aos padrdes internacionais mais elevados.
Assim, desde 29 de maio de 2012, passou a vigorar no Brasil a Lei Antitruste.
Atualmente, € possivel afirmar que a protecao legal da concorréncia € um principio
constitucional econdmico da livre concorréncia.

De acordo com o art. 170, IV, da Constituicdo, a livre concorréncia é listada
como um dos nove principios da ordem econdmica, devendo ser respeitada por
todos. O art. 173, 8§ 4° da Constituicdo estabelece a existéncia da Lei Antitruste, ao
determinar que “a legislagao ira combater o abuso do poder econédmico que busca
dominar os mercados, eliminar a concorréncia e aumentar os lucros de forma
arbitraria”.

A protecdo da concorréncia, respaldada pela Constituicdo, € de
responsabilidade das autoridades do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC): o CADE e a SEAE. Enquanto a SEAE se dedica a promocdo da
concorréncia no governo e na sociedade, atividade chamada de advocacia da
concorréncia, o CADE € responséavel por prevenir e reprimir infracdes contra a
ordem econbmica como um 6rgao antitruste nacional. A politica de defesa da

concorréncia conta com duas abordagens principais: a preventiva e a repressiva.
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A autoridade concorrencial busca manter niveis adequados de competicdo no
mercado e preservar 0 principio da livre iniciativa, visando o bem-estar. A atuagéo
repressiva refere-se a investigacdo e punicdo de préaticas anticompetitivas por
agentes com poder de mercado.

J4 a atuacdo preventiva foca no controle das estruturas de mercado,
analisando atos de concentracdo que possam gerar efeitos adversos na
concorréncia. Esta dissertacdo abordard apenas a atuacao repressiva, por ter
ligacdo direta com os ilicitos concorrenciais que causam danos passiveis de
reparacao civil.

Recentemente, observa-se relevantes momentos que se destacaram no Brasil
em relacdo a Iluta contra préticas anticompetitivas. No ano de 2000, foram
introduzidos no sistema juridico o acordo de colaboracéo e busca e apreenséo para
guestdes de concorréncia, permitindo que a Secretaria de Direito Econdmico (SDE)
pudesse negociar acordos de colaboracdo com infratores delatores e também
requerer ao Poder Judiciario, por intermédio da Advocacia-Geral da Unido, a busca

e apreensdo de documentos considerados relevantes para investigacfes antitruste.

Em 2003, foi firmado o primeiro acordo de colaboracdo no Brasil, que levou a
condenacdo dos demais membros de cartéis pelo CADE, em 2007, e a primeira
busca e apreensédo solicitada pela SDE, que resultou na condenacdo dos
participantes do cartel de britas pelo CADE em 2005. Em 2009, foi instituido o Dia
Nacional de Combate a Cartéis, celebrado anualmente em 08 de outubro, com o
intuito de promover a cultura da concorréncia, e a partir de 2012, com a entrada em
vigor da Lei Antitruste, observou-se uma maior rapidez na conducédo dos processos
administrativos e uma maior atencdo dos Conselheiros na andlise de condutas

anticompetitivas.

1.2. Conceito e ideais da livre concorréncia

A teoria econdmica liberal evoluiu com base no principio central da liberdade
de empreendimento, assumindo o mercado como um espaco de entrada aberta para

agentes econdmicos em condi¢cdes iguais. Sob essa premissa de concorréncia
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perfeita, as atividades realizadas por um grande nimero de concorrentes, agindo
sem restricboes no mercado de um determinado produto, resultariam na justa
determinacdo dos precos pela interacdo espontdnea e mutua entre oferta e
demanda.

Surge entdo o surgimento do fenbmeno da centralizagdo de empresas,
intensificado pelas demandas por investimentos substanciais decorrentes do rapido
processo de industrializacdo da segunda metade do século XIX, que resultaria na
concentracdo de poder e controle de diversos setores da economia. Isso confere ao
conglomerado econdmico uma maior autoridade em relagdo aos outros participantes
do mercado, possibilitando-lhes impor aos consumidores pre¢os acima da
concorréncia por seus produtos e, consequentemente, aumentar os lucros ao reduzir

a producéo.

Constata-se, portanto, que a liberdade de concorréncia, que é um dos
grandes pilares da economia de mercado, haveria de ser implementada,
uma vez que o mercado se mostrara inapto para, isoladamente, corrigir a
falha concernente a concentracéo, cabendo ao Estado redirecionar a
atividade econbmica para assegurar a liberdade de competicdo entre os
agentes econdmicos e garantir que os recursos da sociedade fossem
alocados eficientemente. (FORGIONI, PAULA, 2012, p. 39)

1.3. Direito Antitruste

O passado continua a nos mostrar que a protecdo da concorréncia foi
formalmente estabelecida nos Estados Unidos, através da criagdo do Sherman Act
em 1890. Ainda que cause estranheza, foi nos Estados Unidos, pais
tradicionalmente conhecido como a terra de oportunidades e pleno emprego, que
surgiram as primeiras intervengbes na economia, resultando em uma realidade

socioecondmica que motivou o surgimento do movimento antitruste.

A base da economia nos Estados Unidos € composta pela abundancia de
recursos naturais variados e pela forte presenca da livre empresa e concorréncia.
Esses fatores resultaram em oportunidades de mercado lucrativas, ao mesmo tempo

em que criaram um grande fosso social marcado por desigualdades e injusticas.

As circunstancias singulares presentes nos Estados Unidos foram
responsaveis por torna-lo a principal poténcia econdmica global. No entanto, essas

condicdes também propiciaram o surgimento de praticas comerciais agressivas e
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antiéticas que poderiam prejudicar ndo somente 0S concorrentes menores, mas
também abalar as bases do sistema capitalista em si. Diante desse contexto, houve
a necessidade de estabelecer regras para a liberdade econémica a fim de coibir os
excessos no mercado e combater a formacédo de monopdlios que prejudicavam 0s
consumidores. No territorio brasileiro, a implementacdo do sistema antitruste sempre
foi um desafio complexo. Pode-se dizer que a protec¢do da concorréncia sé se tornou

efetiva a partir da promulgacao da Lei n° 8.884/1994.

A Lei Antitruste tem como objetivo principal combater condutas
anticoncorrenciais, como cartéis e abuso de posicdo dominante, visando garantir um
ambiente de mercado mais justo e competitivo para consumidores e empresas. E
um instrumento essencial para a promocdo da livre concorréncia e para evitar
praticas que possam prejudicar a economia como um todo. Além disso, a legislacao
antitruste prevé mecanismos de fiscalizacdo e penalidades para aqueles que
desrespeitarem as normas estabelecidas, contribuindo para a manutencdo de um

ambiente econdmico saudavel e equilibrado.
Segundo o art. 173, 8§ 40 da Constituicdo acerca da Lei Antitruste:

“a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagcédo dos
mercados, a eliminac&o da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

A legislacdo antitruste classificou o ato mais prejudicial de concorréncia
desleal, o cartel, como crime, com pena de prisdo de dois a cinco anos e multa.
Portanto, as condutas antiéticas ligadas a pratica coordenada (incluindo cartel em
processos de licitacdo) expdem os responsaveis (tanto individuos quanto
representantes das empresas) ao processo criminal conduzido pelo Ministério

Publico no tribunal.

Apesar de ter sido mencionada anteriormente a independéncia das areas
administrativa, civii e criminal no que diz respeito a andlise de condutas
anticoncorrenciais, uma eventual condenacdo criminal por cartel ter4 impacto na
esfera civil, conforme previsto no artigo 935 do Caddigo Civil e no artigo 63 do
Decreto-Lei n° 3.689/1941, o Cédigo de Processo Penal (“CPP”). O artigo 64 do CPP

confirma a possibilidade de uma acao civil correr simultaneamente a ac¢ao criminal,
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porém o juiz responsavel pelo caso civil pode suspender o processo enquanto
aguarda a solucao do caso criminal.
Dessa forma, € possivel afirmar que a existéncia do ilicito ndo podera ser
discutidaem esfera civel se a mesma conduta for considerada uma infragéo
penal em sentenca condenatéria transitada em julgado. Inexiste
possibilidade legal para alegagéo de bis in idem em razéo da aplicacdo de

diferentes normas juridicas a0 mesmo caso concreto, pois 0s interesses
tutelados séao diferentes. (FORGIONI, PAULA, 2012, p. 137)

O STJ também confirmou conhecimento pacificado conforme o exerto:

Nao haveria qualquer bis in idem entre ac¢des individuais, civis publicas,
penais e processos administrativos, porquanto possuidores de escopos
distintos e cumulaveis. Eventuais aspectos de coordenacdo entre
demandas oncomitantes seriam dirimidos, p.ex., pela disciplina dos efeitos
civis de sentencas penais, quando aplicaveis. (Recurso Especial n°
1.181.643 -RS 2010/0028927-4. STJ, Recurso Especial n® 1.181.643 - RS
2010/0028927-4, Min. Herman Benjamin, julg.01 mar. 2011)

Conforme Roberto Pfeiffer (2004), existem cinco situacbes em que a esfera
civel pode ser acionada para tratar sobre defesa da concorréncia: (i) quando o
CADE requer auxilio judicial para implementar suas decisdes; (ii) no caso de revisao
judicial de decisdo administrativa solicitada pelo administrado; (ii) quando s&o
propostas acdes individuais para proteger o direito individual prejudicado; (iv) na
situacéo de proposta de acao civil publica para proteger a concorréncia justa; ou (V)
no momento em que é realizada uma acao coletiva para proteger direitos individuais

homogéneos devido a prejuizos causados por conduta anticompetitiva.

1.4. Restricdes a defesa da concorréncia

A criacdo de um sistema que possibilitasse a regulacdo governamental na
competicao livre ndo foi completamente direta. A legislacdo antitruste surgiu a partir
das discussfGes sobre até onde deveria ir a protegcdo da concorréncia. Enquanto
alguns pensadores acreditavam que a competicao livre se regularia sozinha, outros
argumentavam a favor da competicdo em prol dos interesses publicos. Nas
economias de mercado, é reconhecido que a promocdo da concorréncia ndo € o

Unico meio de intervencdo do Estado na economia.
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No esfor¢co de assegurar o funcionamento do mercado em consonancia
com o0s objetivos politicamente predefinidos, o empenho de direcionar a
atividade produtiva de acordo com a politica econémica estatal, culminaria
nos valores e principios juridicos. Um desses valores é o da eficiéncia, uma
vez que se pode afirmar que expressiva parcela dos sistemas juridicos
atuais acolhem a tese de que ndo configuram ilicitudes as conquistas de
mercado decorrentes de processos regulares, fundados na maior eficiéncia
do agente econémico em relac&o a seus concorrentes. (PFEIFFER, 2004,
p. 15)

Uma outra importante questédo, que pode ser interpretada como resultado da
efichcia, € a garantia da manutencdo dos mercados. O progresso do direito
antitruste levou a percepcdo de que, em certos setores conhecidos como
monopolios naturais, a concorréncia se torna impraticavel. Essa impossibilidade
pode surgir de elementos fisicos como a presenca de matérias-primas unicas ou
exclusivas ou, ainda, a presenca de uma tecnologia exclusiva protegida por patente
ou por segredo de producao. Pode, também, decorrer de caracteristicas econdmicas
especificas inerentes aquele setor especifico da industria que tornam a competicao

autodestrutiva, como a gigante brasileira Petrobras, por exemplo.

Dessa forma, é possivel inferir que a atuacdo do governo € muitas vezes
essencial ndo so para impedir praticas concorrenciais prejudiciais, mas também para
normatizar o setor e prevenir acdes predatoérias que levem a ruina dos concorrentes
naquela industria. Nos casos de monopolios naturais, a intervencdo do governo
pode ocorrer por meio de regulacdo direta do Estado, que inclui o controle das
tarifas, ou pela restricdo da entrada no mercado, por meio de um processo de
licitacdo competitivo para determinar quais empresas podem oferecer os melhores

Servicos a precos competitivos.

Segundo Sergio Varella Bruna (2001), o principal propésito da politica de
competicdo é garantir uma distribuicdo eficaz dos recursos econdémicos, o0 que pode
ser alcancado através do adequado funcionamento do mercado. Contudo, em certos
segmentos, certas caracteristicas econdmicas especificas requerem intervengdes
regulatérias que restrinjam ou supervisionem a atuag¢do das empresas no mercado,
visto que, sem tais intervencbBes, poderia ocorrer um desequilibrio comercial

sistémico.
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[...] uma ordenacdo, determinada por imperativos de funcionamento
ineficiente do mercado, em sentido lato, emitida por um organismo
especifico relativamente a um setor particular de forma a condicionar a
liberdade de decisdo e organizagdo econémica num determinado sentido.
Num sistema desta ordem, admite-se a iniciativa privada em regime de
mercado condicionado, porém, subordina-se o exercicio dessa atividade a
observancia de normas juridicas destinadas a salvaguardar o interesse
geral, sujeitando as empresas a fiscalizacdo de entidades publicas de
controle. (BRUNA, 2001, p.104)
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL

Ao longo do estudo do direito aprendemos que toda decisdo humana esbarra

no campo da responsabilidade.

Dentro do conceito de responsablidade Goncgalvez contextualiza que:

[...] como aspecto da realidade social, traduz a ideia de restauracéo de
equilibrio, de reparacdao de um dano, seja ele moral ou patrimonial,
decorrente da violagdo de normas morais ou juridicas. Surge como
consequéncia do descumprimento espontaneo de uma obriga¢do, ndo
havendo, portanto, confus&o entre esses dois conceitos. (GONCALVES,
2012, p. 21)

De acordo com as licbes de Goncgalves, é possivel conceituar a
responsabilidade civil como a obrigacdo resultante da quebra de um dever inicial,
gue consiste em reparar os danos causados, atuando como meio de produzir efeitos
legais com o intuito de restabelecer a igualdade prejudicada no momento da

transgresséao, devolvendo a vitima a sua situacao anterior.

A responsabilidade civil € uma consequéncia legal que surge quando um
dever prévio é violado, e se apresenta como uma forma de punigdo civil, mas
também com o propdésito de compensar e reparar 0 prejuizo causado. Além disso,
ela desempenha um papel importante ao garantir a seguranca da vitima e ao
responsabilizar o infrator, como forma de desencorajar a repeticdo de futuros atos

ilicitos.

No ambito das diferentes formas de categorizacdo da responsabilidade civil, é
relevante mencionar, para os propoésitos deste estudo, a classificacdo de acordo
com seu fundamento, a qual se divide em subjetiva e objetiva. A responsabilidade
civil subjetiva (ou responsabilidade civil stricto sensu) é marcada pela presenca de
seus elementos fundamentais: (i) agéo ilicita (infringimento); (ii) prejuizo; (iii) nexo de

causalidade; e (iv) culpa.

7

No contexto do direito antitruste, € relevante mencionar que nao se faz
necessario comprovar culpa, uma vez que a responsabilidade civil resultante da
violacdo estabelecida na legislacdo antitruste é objetiva (responsabilidade civil de

forma ampla).
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2.1. Atoilicito

De acordo com Gongalves (2012), o ato ilicito € um ato previsto em lei como
uma conduta reprovavel que resulta em uma sancdo. O Cddigo Civil trata sobre o

ato ilicito em seu artigo 927, combinado com o artigo 186.

Ainda na licao de Carlos Roberto Gongalves, ato ilicito é o praticado com infracdo ao
dever legal de nédo violar direito e ndo lesar a outrem. Tal dever é imposto a todos a
luz do art. 186 do Cédigo Civil.
Ato ilicito &, portanto, fonte de obrigagcdo: a de indenizar ou ressarcir o
prejuizo causado (CC, art. 927). E praticado com infragdo a um dever de

conduta, por meio de acbes ou omissdes culposas ou dolosas do agente,
das quais resulta dano para outrem. (GONCALVES, 2012, p. 33)

Dentre os ilicitos concorrenciais existentes, o mais relevante para as
autoridades e para os doutrinadores € o cartel. Considerando o objetivo desse
estudo, o cartel sera utilizado como exemplo de infracdo, permitindo a simplificacao
da andlise com o intuito de abordar a responsabilidade civil concorrencial. Portanto,
a forma adotada por membros de um cartel para estruturar o acordo ilicito é
irrelevante para a caracterizacdo da infracdo. Desse modo, tanto -cartéis
formalizados explicitamente, por meio de acordos escritos, ou tacitamente, sem a
existéncia de um acordo propriamente dito, podem ser penalizados pelo direito
concorrencial se obtidas provas suficientes para provar sua existéncia.

A instabilidade do cartel, causada pelo incentivo de seus participantes
oportunisticamente burlarem o acordo, faz com que o arranjo horizontal
tacito seja mais dificil de ocorrer. Consequentemente, a teoria econdmica
indica que a forma tatica somente poderd ocorrer em mercados que
apresentem fatores estruturais que confiram maior estabilidade ao acordo
(v.g., homogeneidade do produto, presenga de poucos concorrentes, baixa

taxa de inovagdo, existéncia de barreiras ao mercado, transparéncia de
precos).(SALOMAO FILHO, 2013, p. 570)

Desse modo, o conluio é entendido como a acdo pela qual concorrentes
firmam acordos, de maneira implicita ou explicita, com o intuito principal de regular
as condi¢des de competicao, visando maximizar seus lucros, sem qualquer beneficio

para os consumidores.
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O conluio é considerado um dos comportamentos mais prejudiciais ao
mercado. Além de impactar o bem-estar social e transferir renda dos consumidores
para os integrantes do conluio, os acordos entre concorrentes também acarretam

um custo social devido a utilizacao ineficiente de recursos e meios de producéao.

As substituicbes inadequadas impostas aos consumidores devido a escassez
artificial gerada pelo conluio resultam em uma perda global para a economia,
afetando de forma significativa a sociedade. Além disso, estudos mostram que 0s
ganhos obtidos dos consumidores pelos membros do conluio frequentemente séo
utilizados para manter o monopdlio estabelecido.

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

ampliagdo de unidades de produgdo e melhoria de distribuicdo dos
produtos. (SALOMAO FILHO, 2013, p. 573)

E primordial salientar que a distingdo da responsabilidade com relacdo a sua
origem se divide em contratual e extracontratual. A responsabilidade contratual esta
associada a violacdo de clausulas contratuais, enquanto a extracontratual decorre
de uma transgressao legal, ndo prevista no contrato. Ao analisar essa distingdo
doutrinéria, tendo como exemplo o cartel como uma infracdo anticompetitiva, é
correto classificar a responsabilidade civii como extracontratual, uma vez que o
prejuizo causado aos consumidores ndo decorre da quebra do contrato de compra e
venda feito com o fornecedor. O dano é resultado exclusivo da conspiracao entre 0s
membros do cartel.

2.2. Dano

Na esfera do direito concorrencial, a questdo da responsabilidade civil
frequentemente envolve a questdo do prejuizo. Embora seja viavel identificar de
forma geral a acdo que gerou o dano, o verdadeiro desafio estd em avaliar a

magnitude do prejuizo e determinar a devida compensacao a ser paga pelo infrator.
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De acordo com Maria Helena Diniz:

o dano pode ser definido como a les&o sofrida em decorréncia do ato ilicito
causado por outrem. E essencial, porém, que haja prova real e concreta do
dano, seja ele material ou moral, sem a qual ndo é possivel imputar
responsabilidade civil ao agente. (DINIZ, 2015, p. 134)

Na esfera do direito concorrencial, a questdo da responsabilidade civil
frequentemente envolve a questdo do prejuizo. Embora seja viavel identificar de
forma geral a acdo que gerou o dano, o verdadeiro desafio estd em avaliar a

magnitude do prejuizo e determinar a devida compensacao a ser paga pelo infrator.

O cartel € frequentemente apontado como uma pratica altamente prejudicial
no mercado devido aos prejuizos consideraveis que acarreta. Em um ambiente de
competicdo perfeita, os individuos ndo tém a capacidade de definir o valor de seus
produtos, podendo apenas decidir a quantidade a ser produzida. Assim, eles
aumentam a oferta até que o custo de producdo de uma unidade extra (custo
marginal) se iguale ao preco estabelecido pelo mercado, com o objetivo de

maximizar seus lucros.

A medida que a competicdo diminui e as condicdes de mercado se afastam
do modelo de concorréncia perfeita, a producdo do agente econdmico € reduzida,

resultando em um aumento nos precos.

No entanto, na presenga de concorréncia, nenhum dos agentes econdmicos
no mercado pode unilateralmente reduzir a quantidade ofertada, pois correra o risco
de ver a demanda suprida por seu concorrente. Assim, € evidente que a
concorréncia desempenha um papel crucial na manutengcéo de precos justos e na
promocédo de incentivos para inovagdo e melhoria de produtos e servicos, uma vez
que qualquer escassez artificial criada por um concorrente pode ser facilmente
resolvida pelo rival, mantendo assim uma constante pressao competitiva sobre os
agentes econdmicos.

Quanto maior for a diferenca entre o preco e o custo marginal em
determinado mercado, maior sera o retorno financeiro de seus agentes
econdmicos e menor sera o bem-estar do consumidor, que pagara um valor
maior do que o necessario e justo pelos produtos ou servigos. O cartel

elimina a concorréncia, criando uma situacdo de monopdlio. (STIGLITZ,
2003, p. 224)
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Segundo Nunes, “se fixa as quantidades que quer vender, é o mercado que
lhe diz o preco por que as compra; se fixa o preco a que deseja transacionar, € 0

mercado que lhe diz as quantidades que absorve” (NUNES, 2007, p. 375)

2.3. Nexo de Causalidade

Segundo Cavalieri, "a relacdo causal estabelece o vinculo entre um
determinado comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis
naturais, se a acao ou omissao do agente foi ou ndo a causa do dano”. (CAVALIERI

FILHO, 2012, p. 49)

De acordo com Maria Helena Diniz (2015) tal nexo representa, portanto, uma
relacdo necessaria entre o evento danoso e a acédo que o produziu, de tal sorte que

esta é considerada como sua causa”.

No caso das condutas anticompetitivas, somente é possivel configurar o
elemento essencial nexo quando ha uma clara conexdo entre o ato realizado pelo

infrator e a lesao.

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

[...] assim, a determinacdo do nexo causal por meio da causalidade
adequada volta a ser a op¢ao mais equilibrada e satisfatoria. Essa solugéo
permite a indenizacdo de prejuizos efetivamente sofridos em decorréncia
do ato lesivo, mas sobre os quais impossivel comprovar que inexistiram
outras circunstancias que interferiram na producao do dano. (MAGGI, 2010,
p.108)

2.4. Culpa

O artigo 186 do Cadigo Civil fala em “acdo ou omissao voluntaria”, para, em
seguida, tratar da culpa, caracterizada, nos termos da lei, por “negligéncia ou

imprudéncia.

O dolo consiste na vontade de cometer uma violacéo de direito, e a culpa,
na falta de diligéncia. Dolo, portanto, é a violagdo deliberada, consciente,
intencional, do dever juridico. Para obter a reparacdo do dano, a vitima
geralmente tem de provar dolo ou culpa stricto sensu do agente, segundo a
teoria subjetiva adotada em nosso diploma civil. (GONGALVES, 2012, p.
51-52)
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Conforme destacado, o elemento culpa como elemento formador da
responsabilidade civil voltou a ser questionado “apenas no século XIX, e no século X
a legislacdo de muitos paises passou a reconhecer hipoteses de configuracdo da

responsabilidade objetiva.

Vale lembrar que a Lei Antitruste adota a responsabilidade objetiva, néo
sendo necessaria a andlise de culpabilidade do infrator para sua punicdo. Nos
ensinamentos de Alvino Lima, a teoria objetiva fixou as bases na nova concepc¢ao da
responsabilidade civil, com a transmisséo da responsabilidade extracontratual no

risco da doutrina para a legislacéo.
Segundo Alvino Lima:

[...] partindo da necessidade da seguranca da vitima, que sofreu o dano,
sem para ele concorrer, os seus defensores sustentam que les faiseurs
d'actes, nas suas mlltiplas atividades, sdo os criadores dos riscos, na
busca de proveitos individuais. Se destas atividades colhem os seus
autores todos os proventos, ou pelo menos agem para consegui-los, é justo
e racional que suportem 0s encargos, que carreguem com os Onus, que
respondam pelos riscos disseminados - Ubi emolumentum, ibi onus. (LIMA,
1998, p. 119)
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS E LEI
ANTITRUSTE

3.1. O papel institucional do CADE

O CADE tem desempenhado o papel de promover a concorréncia no Brasil
nos ultimos vinte anos. No entanto, ha uma necessidade institucional mais ampla
prevista na legislacdo que ainda precisa ser considerada, a fim de equilibrar a
situacao e promover a cultura da concorréncia e a eficacia do direito antitruste.

O CADE ¢é uma autarquia federal composta por trés o6rgdos: (i)
Superintendéncia-Geral; (ii) Departamento de Estudos Econdémicos (“DEE”); e (iii)
Tribunal Administrativo de Defesa Econémica (“Tribunal”).

A Superintendéncia-Geral € responsavel pela investigacdo e conducdo dos
processos administrativos para aplicar sanc¢des por violagcdes a ordem econdémica. O
Superintendente-Geral tem um mandato de dois anos, podendo ser reconduzido
uma vez. Com a exigéncia de ter mais de trinta anos, ter conhecimento juridico ou
econbmico e possuir boa reputacédo, ele é nomeado pelo Presidente da Republica e
aprovado pelo Senado Federal.

Os dois Superintendentes-Adjuntos séo indicados pelo Superintendente-Geral
e ocupam cargos de dedicacdo exclusiva. Apds o parecer da Superintendéncia-
Geral sobre os processos administrativos, a decisdo € submetida ao Tribunal,
composto por seis Conselheiros e um Presidente.

Os mandatos tém duracdo de quatro anos, ndo sao simultdneos e nao
permitem reconducg&o. Os candidatos a Presidente e Conselheiros devem atender as
mesmas exigéncias mencionadas acima para assumir tais cargos, que também séo
de dedicacdo exclusiva. Para garantir a independéncia dos membros, eles ndo
podem ser demitidos sem justa causa, como 0s Ministros de Estado ou outros
servidores publicos em cargos de confianca.

Para assegurar a independéncia dos Conselheiros e evitar interferéncias
politicas, eles sO perderdo seus mandatos se houver decisdo do Senado Federal,
por solicitagdo do Presidente da Republica, ou em caso de condenacdo criminal
definitiva por crime intencional, ou por processo disciplinar resultante de desrespeito
as competéncias e restricdes para o exercicio das funcdes estabelecidas na Lei

Antitruste.
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O DEE, por sua vez, é encarregado de elaborar pareceres técnicos a pedido
da Superintendéncia-Geral ou do Tribunal, fornecendo dados e analises econémicas
relacionadas ao caso, agentes econdémicos envolvidos ou mercado em questao.

A andlise judicial das decisbes administrativas € uma das responsabilidades
importantes do Poder Judiciario, porém o CADE enfrenta desafios em garantir a
efetividade de suas decisdes punitivas devido aos recursos judiciais interpostos
pelos condenados.

Segundo uma pesquisa solicitada pela CNJ e divulgada em 2014, o Judiciario
apresenta 0s seguintes problemas em relacdo a revisdo das decisfes das agéncias
reguladoras e do CADE: (i) demora excessiva na tomada de uma decisao final; (ii)
concessao de liminares com efeitos suspensivos das decisfes administrativas e do
processo em andamento; (i) mudanca frequente de entendimentos nas liminares,
com revogacles sucessivas e novas concessfes de medidas liminares; (iv) falta de
preparo institucional, com auséncia de conhecimento em politicas publicas e técnica
adequada, evidenciada pela demora e pelo teor das decisbes; e (v) tendéncia de
confirmacéo das decisfes administrativas pelos tribunais superiores.

Vale ressaltar que a condenacdo administrativa tem carater punitivo e nao
reparatério. Todos os valores pagos pelos infratores em decorréncia de uma decisao
do CADE (ou de um acordo firmado com a autoridade) sdo destinados ao Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, ndo sendo revertidos para a autoridade ou para as
possiveis vitimas da conduta anticompetitiva.

A Lei Antitruste estabeleceu que o cartel, como a forma mais grave de
infrac&o concorrencial, é considerado crime, com pena de reclusdo de dois a cinco
anos e multa. Dessa forma, os envolvidos em praticas cartelizadas (incluindo cartéis
em licitacdes) estdo sujeitos a responsabilizacdo criminal pelo Ministério Publico.
Apesar da separacdo das esferas administrativa, civel e criminal na analise de
infragbes concorrenciais, uma condenagao criminal por cartel pode ter repercussoes
na esfera civel, conforme previsto no Codigo Civil e no Cédigo de Processo Penal.

O Cadigo de Processo Penal confirma a possibilidade de uma acéo civil correr
paralelamente a acdo criminal, porém o juiz do processo civel pode suspender a
acdo enquanto aguarda a decisdo da esfera criminal. Portanto, a existéncia de uma
infracdo ndo pode ser questionada na esfera civel se a mesma conduta for

considerada crime em uma sentencga criminal definitiva.
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Apbés a identificacdo dos transgressores e punicao pelo Poder Judiciario por
meio de sentenca condenatéria por infracdo antitruste, cabera ao demandante
executar a sentenga. No entanto, existem cenarios em que o infrator ndo tem
recursos para cumprir a condenacéo ou integra uma estrutura societaria projetada

para separar atividades e responsabilidades em diferentes empresas.

Com o objetivo de eliminar possiveis barreiras para a reparacdo dos danos
causados por condutas anticompetitivas, o legislador definiu a norma do artigo 33 da
Lei Antitruste, estabelecendo a solidariedade entre os integrantes do grupo
econdmico do infrator. Essa solidariedade ndo admite privilégios de pagamento e é
estabelecida por lei, evitando assim argumentos formais para a ndo quitacdo das
penalidades decorrentes do ato ilegal.

Art. 33 da Lei Antitruste: Serdo solidariamente responsaveis as empresas

ou entidades integrantes de grupo econdmico, de fato ou de direito, quando
pelo menos uma delas praticar infracao a ordem econdémica.

E importante destacar que a Lei Antitruste alcanca todos os integrantes do
grupo econdémico do transgressor, o que representa uma mudanc¢a em relacdo a Lei
n° 8.884/1994. Esta lei previa a solidariedade apenas entre os participantes do grupo
econdmico envolvidos na pratica anticompetitiva, sem obrigar todos os membros do

grupo econdémico.

E fato que a cooperacdo ndo se limita apenas aos integrantes da mesma
empresa do transgressor, como determinado na legislagdo antitruste, mas também
existira cooperacdo entre 0os coautores das praticas anticoncorrenciais, de acordo

com o artigo 942 do Caodigo Civil.

Maria Helena Diniz destaca a opc¢édo da vitima por buscar reparacédo do dano

sofrido acionando todos os infratores simultaneamente.

Os bens do responsével pelo ato ilicito ficardo sujeitos a reparacdo do dano
causado, e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo, mediante seus bens, de tal maneira que ao
titular da acéo de indenizacdo cabera opcdo entre acionar apenas um ou
todos ao mesmo tempo. (DINIZ, 2015, p. 57)



27

A ideia de grupo econémico no campo do direito concorrencial € de extrema

relevancia, uma vez que a premissa é que 0s atores econbmicos devem ser

avaliados com base em suas acdes, e ndo em sua estrutura.

Assim, no contexto do direito antitruste, as andlises geralmente consideram o
grupo econdmico como um todo, sem fazer distingdes com base na forma societaria
ou na presenca de multiplas pessoas juridicas (ou outras organizacdes, como
fundos de investimento), a fim de identificar possiveis praticas anticoncorrenciais

originadas por esse conjunto decisério denominado grupo econémico.

A Lei Antitruste menciona varias vezes 0 termo grupo com o intuito de
ressaltar essa abordagem. Um exemplo disso é o art. 36 da mesma lei que trata da
presuncédo de posicdo dominante caso uma empresa ou um grupo de empresas
detenha pelo menos 20% (vinte por cento) de participacdo em um mercado

relevante.

Na area do direito empresarial, o conceito de conglomerado também néo
possui regulamentacao legal adequada. A Lei n° 6.404/1976 aborda conglomerado
de empresas em seus artigos 265 a 277, porém essa instituicdo possui normas

especificas e raramente aplicadas.

Além deste conceito legal de grupo, também existe a definicdo doutrinaria de
grupo de fato. Conforme ensinamento de Nelson Eizirik, “ grupo de fato € aquele
integrado por sociedades relacionadas tdo somente por meio de participacdo
acionaria, sem que haja entre elas uma organizacdo formal ou obrigacional’.
(EIZIRIK, 2011, p. 515)

Apesar de ser importante, o conceito de grupo econdmico néo é claramente
estabelecido pela Lei Antitruste. Para preencher essa lacuna legal, o CADE publicou
a Resolugdo n° 2/2012, que define como grupo econdmico, no paragrafo 1° do artigo
49, (i) as empresas que estdo submetidas a um controle comum, interno ou externo,
e (i) as empresas em que qualquer uma das empresas mencionadas no item (i)
detenha, direta ou indiretamente, pelo menos 20% (vinte por cento) do capital social

ou votante.
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E importante destacar que a definicdo de grupo econdmico conforme
estabelecido pelo CADE é aplicavel exclusivamente para a avaliagdo do faturamento
do grupo a fim de submeter atos de concentracdo a analise da autoridade
concorrencial, sem obrigacdo de seguir essa diretriz nas decisGes relacionadas a

praticas anticompetitivas.

Em outras palavras, essa definicdo serve como um parametro para o
mercado, mas o CADE reserva-se o direito de, em uma situacdo especifica,
considerar que a regra ndo se aplica adequadamente a estrutura de determinado
grupo econdmico, interpretando o conceito de grupo econémico de forma distinta.

Uma alternativa para responsabilizar outras pessoas além daquelas
diretamente envolvidas em préticas anticoncorrenciais é através da desconsideracéo
da personalidade juridica. Conforme a legislacdo de defesa da concorréncia, a
desconsideracdo da personalidade juridica € cabivel nos casos em que houver
abuso de direito, excesso de poder, violacdo da lei, conduta ilicita ou
descumprimento do estatuto ou contrato social, bem como em situacdes de faléncia,

insolvéncia, encerramento ou inatividade da empresa devido a ma gestao.

Segundo Alexandre Ferreira de Assumpcéao Alves:

[...] Assim, é possivel identificar alinhamento entre os diplomas. O mesmo
ocorre para os casos falimentares, em que o enquadramento da conduta da
pessoa juridica no conceito esposado pelo Cdédigo Civil permite o
deferimento do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica da
sociedade falida, também em linha com a hipdtese constante na Lei
Antitruste. (ALVES, 2003, p. 122)

Para usufruir da desconsideracdo da personalidade juridica do responsével
pela infracdo, visando até mesmo atingir gestores de empresas, o0 autor da acéo de
reparacdo de danos deve solicita-la perante o tribunal. O recente Cdodigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015, em fase de vacatio legis — “Novo CPC”) atribui
maior importancia a esse instituto, se comparado ao Codigo de Processo Civil em
vigor (Lei n°® 5.869/1973 — “CPC”).

Nos artigos 133 a 137, o Novo Cddigo de Processo Civil enfatiza a
importancia dos principios constitucionais do contraditério, devido processo legal e
ampla defesa, tratando da possibilidade de uma das partes ou o Ministério Publico
(quando aplicavel) solicitarem ao juiz a abertura de um incidente de
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desconsideracdo da personalidade juridica, incluindo a desconsideracdo inversa.
Esse incidente podera ocorrer em todas as fases do processo de conhecimento, na
fase de cumprimento de sentenca e na execucdo baseada em titulo executivo
extrajudicial, normalmente interrompendo 0 processo até que haja uma resolucao

por meio de uma decisédo interlocutéria.
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4 DESAFIOS E APRIMORAMENTOS PARA RESPONSABILIDADE CIVIL
ANTITRUSTE

4.1. Desafios

Verifica-se que responsabilidade civil € baseada na presenca dos fatores: (i)
comportamento indevido; (ii) prejuizo; e (iii) relacdo de causa e efeito. No contexto
do direito da concorréncia, é viavel perceber a chance de compensacao por danos
concorrenciais, uma vez que o0s elementos mencionados acima possam ser

identificados.

A legislagdo de concorréncia estabelece os comportamentos proibidos no
campo da concorréncia. No entanto, a redacao que fala sobre a puni¢do do ato,
mesmo na auséncia de prejuizo, ndo é aplicivel para a compensacao de danos na
esfera civil, mas apenas no ambito administrativo. A relacdo de causa e efeito sera
avaliada no exame do caso especifico, quando sera estabelecida uma ligacdo entre

a conduta do infrator e o dano efetivamente causado.

A mesma norma legal determina a responsabilidade objetiva como principio
para a investigacdo de condutas ilegais em assuntos de concorréncia, incluindo a
responsabilidade civil no direito concorrencial conforme descrito na parte inicial do

paragrafo unico do artigo 927 do Caédigo Civil.

Assim, ao se debrucar na analise de Anders, temos:

[...] o legislador reforgou a diferenca entre a sancdo administrativa de
natureza publica e a reparacdo demandada via responsabilidade civil de
natureza privada, esclarecendo que os processos administrativo e judicial
sao independentes, ndo sendo necessario a conclusao do primeiro para a
iniciagdo do segundo, nem sendo suspenso O primeiro em conta do
segundo. (ANDERS, 2012, p. 189)

Apesar da transparéncia das normas relacionadas a responsabilidade civil
antitruste no Brasil, a efetividade desse instituto € amplamente questionada quando
analisada empiricamente. Estudos recentes tém mostrado provas que apoiam a
percepcdo dos especialistas de que a reparacdo civil ndo é devidamente aplicada no

pais em casos de concorréncia.

Diante do aumento constante de processos de compensagdo no Brasil,
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impulsionados pelas campanhas de acesso a justica realizadas no pais nos ultimos
dez anos e pela disseminacdo dos Juizados Especiais Civeis, ndo parece correto
atribuir a baixa quantidade de processos de compensacdo em questbes
concorrenciais a falta de interesse da populacdo. Na realidade, existem grandes
desafios para garantir a reparacao civil efetiva dos danos causados por violagbes

concorrenciais no Brasil.

4.1.1. Cultura concorrencial

O primeiro desafio € inserir uma cultura de competitividade na populacdo do
Brasil, da mesma maneira que foi feito com sucesso em relacdo a defesa dos
direitos dos consumidores.

O CDC possui recursos claros e acessiveis para proteger os clientes,
enquanto a Lei Antitruste se dedica a promover a concorréncia, com enfoque em
normas administrativas relacionadas ao CADE, sua estrutura e funcionamento,
havendo também aspectos de responsabilidade civil e criminal.

Se a busca por reparacao civil se intensificar, € possivel que a concorréncia
seja mais controlada, uma vez que individuos que cogitam burlar as normas agirao
com mais cautela, diante do risco concreto de terem que indenizar financeiramente
0S prejuizos provocados as vitimas. Da mesma forma, a ampliacdo do uso desse
mecanismo pelos cidadaos tende a promover um ciclo virtuoso, com a reparacao
dos danos ocasionados e desestimulando novas praticas ilegais semelhantes por

parte das empresas.

4.1.2. Dano sofrido

O encargo de comprovagdo em um processo judicial comum deve obedecer
ao estabelecido no art. 333 do CPC, que atribui ao autor de uma acao de
compensacgdo o dever de demonstrar em juizo o prejuizo alegado especificando a
extensdo do dano causado pelo ato ilegal, a fim de possibilitar a adequada defesa
do réu e a analise do pedido pelo juiz.

A obtencdo de provas pela parte prejudicada por um ato de concorréncia

desleal, sem a intervencdo de autoridade publica com poder de policia, €
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praticamente impossivel. A acdo de compensacao por concorréncia desleal nédo
conta com uma regra especifica que permita a mudanc¢a do encargo da prova.

A mudanca do encargo da prova € eficaz na protecdo do consumidor,
conforme previsto no art. 6, VIII, do CDC. Apesar de possiveis abusos desse direito
na pratica atual, a mudanca do encargo da prova possibilita restaurar um equilibrio
anteriormente inexistente devido a disparidade de informacdes entre as partes.

No entanto, mesmo apds a resolucdo da disputa sobre a prova de praticas
antitruste, existe também uma grande dificuldade em determinar o prejuizo sofrido
pela parte prejudicada, uma vez que as informagdes de mercado e custos de
producdo sao controladas pelo infrator, gerando uma clara assimetria informacional

em relacdo a parte prejudicada (como consumidor individual, empresa contratante).

4.1.3. Prescricéao

Conforme j& discutido, a Lei Antitruste apresenta uma forte inclinacao
administrativa, limitando a possibilidade de recorrer a justica para buscar

indenizacao por danos resultantes de praticas anticompetitivas apenas ao artigo 47.

Logo, além da auséncia de normas processuais relacionadas a coleta de
provas e ao calculo de prejuizos, também néo existe uma definicdo clara sobre o
limite temporal para agdes privadas no contexto do direito da concorréncia. Portanto,
as acoes de indenizacdo devem observar o limite de 3 (trés) anos determinado no

artigo 206, paragrafo 3°, inciso V, do Cédigo Civil.

E questionavel saber quando se inicia o prazo: (i) a partir do momento em que
0 dano alegado ocorre; (i) quando a vitima toma conhecimento do dano; (iii) com a
abertura do procedimento administrativo pelo CADE; (iv) com a decisdo final do
CADE; ou (v) com a decisao final sem possibilidade de recurso (administrativo ou

apos andlise judicial).

A auséncia de normas que interrompam o periodo de prescricdo para
processos de compensacdo (como os ligados ao comec¢o ou fim da apuragao
administrativa) também pode complicar a procura por indenizacdo por aqueles

afetados por condutas anticompetitivas. Se houver incertezas ou equivocos na



33

contagem do prazo prescricional, a pessoa afetada pode ter seu direito de reparacao

prejudicado por questdes procedimentais.

4.2. Aprimoramentos

No cenario atual do Brasil, € possivel observar um avango no reconhecimento
da relevancia da competicdo no pais, destacando-se principalmente nos campos do

direito e da economia, sob a influéncia positiva das acdes eficazes do CADE.

Apesar dos progressos recentes, € crucial encontrar um ponto de equilibrio
entre a aplicacdo publica (especialmente pelo CADE) e a aplicacédo privada da Lei

Antitruste (que deve ser conduzida pelos consumidores).

Com o objetivo de melhorar a eficacia da implementacdo das normas
antitruste no Brasil e garantir a reparacdo dos prejuizos resultantes de condutas
prejudiciais a concorréncia, sera necessario sugerir alteracbes considerando as

dificuldades encontradas e as experiéncias estrangeiras que possam ser relevantes.

4.2.1. Andlise e julgamento do CADE

Considerando a relevancia da atuacdo do CADE na organizacao institucional
do pais, propde-se que aprimorar a eficacia da legislacdo antitruste no ambiente
empresarial seja fundamentado na experiéncia e nas andlises de casos
administrativos realizados pelo 6rgéo.

Como ja foi dito anteriormente, as esferas administrativa, civel e criminal
exercem suas atividades de maneira autbnoma e a habilidade da parte lesada em
iniciar uma acdo nao pode ser suspensa devido a um processo administrativo ja em

curso no CADE, mesmo que esteja ligado a mesma conduta.

Assim, o CADE costuma revisar seus casos focando apenas nos critérios
para decisdo administrativa de uma conduta anticoncorrencial especifica, sem
explorar detalhadamente a pesquisa requerida em diferentes ramos do direito,

sobretudo no ramo do direito civil.
A despeito de a legislacdo antitruste prever a penalidade para praticas

anticoncorrenciais sem considerar 0s prejuizos causados, ela estabelece que a

penalidade aplicada pelo CADE as organizacdes que transgridem a lei deve ser
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sempre igual ou maior do que o lucro obtido com a conduta ilegal, desde que seja

viavel calcular este montante.

Uma alternativa para aprimorar o funcionamento do CADE consistiria em
adotar os métodos consensuais ja& empregados pelo érgdo em suas ac¢des punitivas,
como o acordo de leniéncia e o termo de compromisso de cessagao (TCC), como
alternativas mais eficazes para as vitimas buscarem indenizagdo por meio do
sistema judiciario na situacao legal vigente.

Em contextos de cartel, o acordo de leniéncia e o termo de compromisso de
cessacao (TCC) exigem a confissdo de participacdo na conduta investigada, que
implica em admitir o papel do infrator na violagdo, funcionando como prova para
processos civis movidos pela parte prejudicada na corte.

O acordo de colaboragdo assegura beneficios de natureza administrativa e
penal ao individuo que participa em atividades anticompetitivas e fornece
informagdes inovadoras e detalhadas sobre um acordo ilegal. Essa medida esta
prevista nos artigos 86 e 87 da Lei Antitruste e regulamentada nos artigos 197 a 210
do Regulamento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE).
Somente o primeiro participante envolvido em préticas anticompetitivas é apto a
receber os beneficios estipulados por este acordo, ap0s negociacdes confidenciais
com a Superintendéncia Geral do CADE, com prazo méaximo de seis meses.

Na hipotese de recusa da proposta de acordo ou desisténcia, fica proibida a
utiizacdo dos dados disponibilizados & autoridade de concorréncia em qualquer
circunstancia. As beneficios oferecidos ao informante incluem: (i) a suspenséo da
acdo punitiva do Estado ou a diminuicdo de 1/3 a 2/3 da sancao aplicavel em
processos administrativos; e (ii) a extingdo da responsabilidade penal pelos crimes
relacionados a cartel apés o cumprimento integral do acordo de leniéncia.

A fim de evitar a punicdo em termos administrativos, € imprescindivel que o
acordo de leniéncia seja validado integralmente, desde que a autoridade nao tenha
tido ciéncia prévia das praticas anticompetitivas.

Porém, caso a Superintendéncia Geral do CADE estivesse ciente do ocorrido,
porém ndo possuisse provas 0 bastante para a condenacdo, o acordo de leniéncia
poderia ser parcialmente aceito, resultando em uma diminuicdo da multa imposta

pelo Tribunal.
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Para que o pacto tenha éxito, é imprescindivel que a pessoa se comprometa
a participar de maneira ativa da apuracdo, ndo se restringindo a apenas fornecer
informacgdes confidenciais durante as conversas, mas também se disponibilizando
para auxiliar o CADE em todas as etapas do procedimento investigativo e judicial,

destacando a importancia da confidencialidade.

4.2.2. Aprimoramento da producéo de prova

A criacdo de provas é reconhecida como um dos maiores obstaculos para a
eficaz compensacdo dos prejuizos sofridos pelas vitimas de comportamentos
anticompetitivos. Isso se deve a dificuldade das praticas anticompetitivas e a
auséncia de dados imparciais entre os infratores e os consumidores sobre o0s

aspectos econémicos em questédo, tornando complicada a busca por reparacéo.

Diante da diferenca existente entre vendedores e compradores, o legislador,
em 1990, optou por incluir a alteracdo na distribuicdo do énus da prova como um
recurso juridico para proteger os direitos essenciais dos consumidores, como a
plena reparacao pelos prejuizos resultantes de negociacdes comerciais.

A alteracdo na distribuicdo do o6nus da prova possibilita que o cliente
apresente evidéncias convincentes, que sao aceitas como veridicas pelo
magistrado, passiveis de refutacdo pelo acusado. Ao seguir uma abordagem
abrangente do ordenamento juridico, é necessario atribuir a condicdo de consumidor
as vitimas de condutas anticoncorrenciais que se encaixem na abordagem ampliada
da teoria finalista.

Com fundamento nesse principio, € igualmente plausivel levar em conta que
a acao de indenizacao por danos concorrenciais decorrentes de uma violagéo da Lei
Antitruste, ajuizada por um consumidor, pode ter a inversdo do 6nus da prova em
favor do consumidor, de acordo com o mesmo raciocinio do CDC, mediante
requerimento do autor e deferimento do magistrado.

Uma alternativa mais benéfica para as vitimas, incluindo ndo consumidores, é
a descentralizacdo da responsabilidade pela prova como estabelecido no Novo
CPC. De acordo com o art. 373 desse cddigo, o juiz tem a possibilidade de modificar
a tradicional atribuicdo da prova, conforme descrito no paragrafo inicial do art. 373,

em situacdes de impedimento ou grande dificuldade por parte do autor em cumprir
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com seu dever (em processos de indenizacao).

Dessa forma, com a entrada em vigor da nova legislagéo processual, é viavel
a adaptacao da responsabilidade pela prova de forma a auxiliar a vitima de danos
anticoncorrenciais, sem a obrigatoriedade de demonstrar os prejuizos sofridos,
possibilitando que as partes apresentem de modo dinamico ao juiz os elementos
probatorios indispensaveis para a situacdo em guestao.

Em relacdo a responsabilidade da comprovacdo, no caso do autor ser
prejudicado diretamente pelo réu, a norma estabelece que o réu precisa fornecer
provas para se justificar em relacdo as despesas extras decorrentes da conduta

anticoncorrencial.

7

Dito de forma diferente, € responsabilidade do autor iniciar o processo e
requerer compensagao por eventuais danos, ao passo que a pessoa que infringiu a
lei deve se justificar apresentando evidéncias que mostrem a inexisténcia de
prejuizo. No entanto, no caso do autor indireto, € necessario provar que 0 réu

provocou danos na linha de producéo, impactando de forma negativa o autor.

4.2.3. Mensuracgéo dos danos

A determinacdo dos danos em processos no ambito do direito da
concorréncia pode ser um desafio significativo, o que torna dificil encontrar uma
solucdo eficaz para a reparacdo. Nesse sentido, € possivel comecgar esta andlise
considerando que identificar 0 prejuizo e consequentemente calcular a
compensacao devida € uma atividade complicada, desestimulando a utilizacdo dos
recursos de reparacdo de danos provenientes de infracdes concorrenciais.

No que diz respeito a avaliacdo dos danos, a Diretriz estabelece que é
presumido que as quebras de cartel resultem em perdas. Para calcular o montante a
ser compensado, a Unido Europeia, por exemplo, determina que o autor deve
apresentar seu pedido de reparacdo, sendo responsabilidade dos tribunais locais
analisar o pedido e assegurar o direito a uma compensagao justa.

Adicionalmente, a entidade reguladora nacional de competicdo tem a
possibilidade de ajudar os requerentes a calcular os prejuizos, caso seja solicitado

pelo tribunal nacional e a seu proprio critério.

Curiosamente, ja nos EUA, por exemplo, litigios civis sdo analisados por um

jari popular, ou seja, pessoas comuns tomam decisbes sobre os danos
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compensatorios em situagdes de infracdo do direito da concorréncia dos EUA.

Portanto, a evidéncia concreta do prejuizo para quantificacdo é menos
importante neste contexto legal, priorizando-se a interpretacdo dos jurados e sua
certeza com base nas alegacdes apresentadas.

Na Unido Europeia, como ilustracdo, no decurso da discussdo acerca de
como potencializar a efetividade do direito da competicdo em litigios privados, a
Comissédo Europeia apresentou, em 16 de outubro de 2013, um Manual Prético para
mensuracdo dos prejuizos em demandas de compensacdo baseadas em
transgressdes ao Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

O Manual traz maneiras simplificadas de calcular os danos causados as
vitimas em situacdes de concorréncia desleal. Sem exigir acdo das autoridades
judiciais locais, a finalidade principal é proporcionar ferramentas que possam ser
utiizadas de forma genérica tanto pelas partes lesadas quanto pelos juizes em
casos especificos.

Fornecer um guia similar ao Brasil e divulgar as orientagbes contidas nele
com as partes interessadas, os advogados e os juizes, seria uma grande acdo
importante para aprimorar a aplicacéo eficaz da legislacdo de concorréncia no pais.

No entanto, € possivel encontrar amparo na legislacdo vigente do Brasil para
gue o magistrado determine como sancdo ao transgressor o ressarcimento a vitima
em montante superior ao devido com fundamento no principio da reparacéo integral,
presente tanto no Brasil quanto na Unido Europeia.

Conforme o artigo 944 do Cdadigo Civil, a compensacédo precisa ser calculada
levando em consideracdo o dano sofrido pela pessoa prejudicada, evidenciando a
importancia da reparacdo total, sem margem para o uso de outras estratégias para
aumentar a compensacdo estipulada pelo juiz. Por outro lado, o entendimento
aprovado na VI Jornada de Direito Civil e presente no Enunciado 379 do Conselho
da Justica Federal sugere a possibilidade de identificar a finalidade punitiva ou
educativa da responsabilidade civil ao determinar uma compensac¢ao maior, visando
desestimular condutas transgressoras.

Roberto Pfeiffer defende que a introducdo do sistema de indenizacdes
multiplas no ambito do direito concorrencial do Brasil pode ser vantajosa,
possibilitando inclusive a andlise de sua eficacia na realidade nacional e sua

extens&o para outras circunstancias. Esse mecanismo pode resultar em dois efeitos
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significativos para fortalecer a protecdo da concorréncia no pais: (i) dissuadir a
pratica de comportamentos anticompetitivos devido a possibilidade de penalidades
substanciais, além das punigbes do direito administrativo; e (ii) ressaltar as
vantagens advindas da eficaz defesa da concorréncia, como a compensacao das

vitimas dos prejuizos causados pelos comportamentos anticompetitivos.

Conforme Roberto Pfeiffer:

a pratica de utilizar um valor dobrado para penalizar aqueles que cobram
guantias indevidas dos consumidores néao € algo novo no cendario juridico
brasileiro (PFEIFFER, 2015, p. 264)

Como forma de exemplificar, o supracitado autor enfatiza o artigo 42,
paragrafo unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que determina que o
fornecedor deve ressarcir em dobro (o montante excedente) se houver uma
cobranca indevida. Com base nesse cenério, o pesquisador defende a implantacao
no Brasil, em um primeiro momento, da penalidade em dobro (ao invés da triplicada,
como nos Estados Unidos - denominada treble damages), com o intuito de introduzir
gradualmente essa ideia no pais.

E evidente que a problematica da mensuracdo do prejuizo continuaria
existindo, entretanto, seria concedida uma énfase maior a viabilidade de uma vitima

solicitar indenizagdo por um ato de concorréncia desleal.

Apesar de ter incorporado diversas sugestdes relevantes de nacoes
estrangeiras, a Lei Antitruste ndo apresentou avancos legislativos especificos em
relacdo a adocao do direito antitruste pela iniciativa privada.

Dessa forma, € essencial que a sociedade receba com entusiasmo sugestées
de mudangas na legislacdo que aprimorem os mecanismos da Lei Antitruste, com o

objetivo de melhorar o sistema existente.
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4.2.4. Viabilizacao de acesso a justica

Hoje em dia, o Brasil € considerado um pais com elevado indice de litigancia.
Com a promocéao do direito de acesso a justica e a ampliacdo do alcance do Poder
Judiciario - por meio de medidas como a introdugdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e da Lei n° 9.099/1995, e a criacdo do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) - o pais tem mais de 106 milhdes de casos em andamento, o que equivale a
mais de um processo para cada dois cidaddos. Embora pareca que a populacao
esteja altamente envolvida em disputas legais, pesquisas indicam que a maior parte
dos casos séo iniciados por entidades como o governo, instituicdes financeiras e

empresas de telecomunicacoes.

Ao examinar a responsabilidade civil antitruste, os obstaculos para sua
eficacia e a possibilidade de acesso a justica no Brasil, percebe-se que os Juizados
Especiais Civeis (JECs) apresentam escassa familiaridade com temas relacionados
a concorréncia. Sendo assim, seria positivo para a promoc¢do da concorréncia que
0s consumidores pudessem pleitear indenizacdo por prejuizos decorrentes de

condutas anticompetitivas nos JECs.

Uma ideia possivel seria instituir varas especializadas em assuntos
econbmicos e concorrenciais, com o0 objetivo de resolver questbes ligadas a atos
administrativos e a aplicacdo privada da legislacdo antitruste por individuos
prejudicados por violacdes concorrenciais. Isso permitiria uma maior qualificacéo por

parte dos juizes e funcionarios envolvidos nessas questdes.

Um ponto importante a ser considerado € a questdo da prescricdo. A
legislacdo processual vigente no Brasil ndo aborda os elementos do direito da
concorréncia, ndo contendo qualquer disposicdo que possibilite a parte prejudicada
aguardar a decisdo do CADE sobre uma conduta anticompetitiva ocorrida sete anos
atrds sem afetar seu direito de buscar uma compensacdo, que poderia ja estar

prescrita.

Os limites temporais ndo devem ser um obstaculo injustificado a abertura de
um processo de compensacao por danos concorrenciais. Na comunidade Europeia,
por exemplo, a Diretiva estipulou um periodo minimo de 5 (cinco) anos para
situacdes similares. O momento de inicio do prazo deve ser contado a partir do fim
da violagdo das leis concorrenciais e da ciéncia (real ou presumida) do delito.

Uma outra acao relevante para garantir o respeito ao direito de ser indenizado
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consiste na interrupcdo da contagem do tempo de prescricdo se a entidade de
concorréncia adotar alguma providéncia em relacdo a violacdo que estd sendo
discutida em um processo de compensacdo financeira. Sugere-se que tal
interrupcdo precisa se estender por pelo menos 1 (um) ano apds a determinacéo
final emitida pela entidade de concorréncia.

Ao adequar as diretrizes da Diretiva a situacdo brasileira, € possivel cogitar
uma alteracdo na legislacdo que permita a interrupcdo da contagem do prazo de
prescricdo durante a apuracdo, andlise e julgamento de uma conduta
anticoncorrencial pelo CADE, garantindo que as partes afetadas tenham seus
direitos preservados apds a conclusdo do processo pela autoridade de defesa da

concorréncia.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil no contexto da competicdo necessita de uma analise
particular pelas leis de defesa da concorréncia do Brasil, com o objetivo de garantir a
sua eficacia. A aplicacdo das leis antitruste de forma privada pode ser uma maneira
eficaz e eficiente de proteger os interesses da sociedade contra praticas ilegais no

mercado competitivo.

No cenario nacional, é perceptivel uma forte atuacdo no combate aos delitos
contra a competicdo no contexto empresarial. Contudo, é imprescindivel que a
defesa da concorréncia também se apoie nos principios que orientam a

responsabilidade civil antitruste.

Frente a avaliacdo dos desafios para a adequada reparacdo de danos
concorrenciais, € essencial levar em conta as op¢des estabelecidas na lei em vigor e
avaliar possiveis mudangas para otimizar o funcionamento das instituicdes

brasileiras em relagcdo a concorréncia e aos impactos no mercado.

Um meticuloso planejamento de propostas legislativas é fundamental para
evitar mudancas frequentes em um novo conjunto de leis. A recente aprovacéo da
Lei Antitruste foi fruto de uma ampla aplicacdo da Lei n° 8.884/1994 e de suas
diversas atualizacbes e interpretagcdes legais. Assim, toda alteracdo na legislagéo
demanda uma analise cuidadosa e discussdo sobre maneiras de promover avancos
na situacao presente, por meio de uma atuacdo mais eficiente e participativa dos

interessados.

Quando se trata de responsabilidade civil antitruste, existem varias
oportunidades de melhoria que podem ser implementadas sem a obrigacdo de
modificar a legislacdo. Além de recorrer a mais decisdbes do CADE e acordos
celebrados com a agéncia como evidéncia em a¢des de compensacdo, as pessoas

prejudicadas podem se beneficiar com as seguintes melhorias:

(i) Coleta de evidéncias em processos de compensacédo levando em conta
a disparidade de informacdes entre os envolvidos e a credibilidade dos

argumentos expostos pelo requerente, seguindo os principios de igualdade e
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eficacia mencionados na Diretriz e as regras processuais do atual Codigo de

Processo Civil e do Cddigo de Defesa do Consumidor.

(i) Utilizagdo de abordagens diretas e compreensiveis para mensurar o
prejuizo e a reparagdo subsequente por parte de juizes e individuos
prejudicados, por intermédio de recursos semelhantes ao Guia, com 0
objetivo de fomentar a implementacdo privada das leis de concorréncia e

garantir maior uniformidade nas sentencas relacionadas ao assunto.

(i)  Decisdo de processos de compensacao por violagdes antitruste nos
Tribunais de Pequenas Causas, possibilitando uma maior facilidade de
acesso a Justica para os consumidores, os quais tém o hébito de buscar a
intervencao judicial para garantir os direitos estabelecidos no Codigo de

Defesa do Consumidor.

(iv) A acado proativa do CADE busca promover a aplicacdo do direito
concorrencial pelo setor privado, com a analise de danos em suas decis6es
condenatdrias; a divulgacdo transparente dos acordos de leniéncia e TCCs,
esclarecendo a conduta em questdao e a confissdo do signatario sobre a
infragdo anticoncorrencial; e a participagdo como assistente em processos

judiciais movidos por vitimas de praticas anticompetitivas.

Também foram debatidas alteracdes na legislacdo com o intuito de: (i)
fornecer respaldo juridico para utilizar decisées e acordos do CADE como evidéncia,
(if) possibilitar indenizagbes agravadas - com a aplicagdo de multiplicadores - com o
propdsito de ter um efeito educativo e dissuasério sobre os transgressores; e (iii)
assegurar o direito a compensacdo para as vitimas apos uma determinacdo da
autoridade antitruste, com a interrup¢ao do prazo prescricional durante o periodo de
investigacao, analise e julgamento de uma violagdo anticoncorrencial pelo CADE.

Durante suas a¢des punitivas, o CADE utiliza métodos de conciliagdo, como o
acordo de leniéncia e o termo de compromisso de cessacéo (TCC), que podem ser
opcOes viaveis para que as vitimas alcancem sucesso através de uma acao privada

de reparacédo de danos no ambito do direito civil.
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De maneira alternativa, o consenso entre as partes poderia ser uma 0opc¢ao
viavel para atender as necessidades das vitimas e, consequentemente,

desencorajar a pratica e repeticdo de comportamentos abusivos.

E primordial que se encontre maneiras inovadoras e criativas para que a
legislagcéo brasileira possa seguir em constante evolucao, especialmente na area do
direito concorrencial e o direito civil, garantindo assim, 0s recursos indispensaveis

para reparar danos, em conformidade com os principios da responsabilidade civil.
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