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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E sempre uma satisfac3o apresentar o volume 'Direito, Globalizaco e Responsabilidade nas
Relaces de Consuma', publicado pelo CONPEDI. Em tempos globais, cumpre refletir acerca
da aquisicdo de produtos e servicos gue vao desde a necessidade (consumo) até a patologia
(consumismo). Parece gue a forma domina o contelido, esmagando a sociedade que necessita
dos produtos e servicos, mas que também massacra pela venda do desnecessario.

Se fizermos um exercicio em andlise ao cotidiano da sociedade, é possivel perceber o aspecto
doentio da aquisicéo, o produto pirata, 0 exagero, a compra hiperbdlica. Ainda nessa esteira,
verificar-se-a o consumidor enganado, a farsa publicitaria, a hipervulnerabilidade perante o
mercado.

Sob tal perspectiva, os estudos aqui reunidos nos levam a acreditar que um Codigo de Defesa
do Consumidor néo seja suficiente. O Direito - como ferramenta para equilibrio das relactes
sociais - precisa ser rico o suficiente para articular as multiplas negociagbes que se
desenvolvem. Nesse estudo que o leitor encontra em maos, sera possivel avaliar uma série de
situacdes que exige do legislador muita precaucéo, como a responsabilidade civil das redes
sociais, dos transportadores aéreos, dos ilicitos concorrenciais, do greenwashing ou dos
debatidos planos de salide. E a sociedade pds (ou hiper)moderna em agdo, com pontos de
contato com outros diplomas, como alegislacdo civil, os direitos humanos e os danos morais.

Se um Cadigo néo basta, é verdade também que o consumidor ndo se resume agquele que
compra diretamente, pois ha toda uma massa de manobra envolvida nas perversas condi¢coes
de consumo, circunstancias que envolvem as criancas e todos atingidos pelas respectivas
narrativas que criam situacoes de vulnerabilidade no anseio de captar a clientela (storytelling).

A dignidade humana parece ter ficado em segundo plano. Hodiernamente, somos o gque
consumimos? Obscurece-se 0 humano para fazer frente as marcas, somos a marca que
vestimos. Ha entre nGs uma poesia concreta que exige um comprar desvairado para vestir
nossa identidade. Seria tal a circunstancia a explicar o desvairado numero de
superendividamento? Esse € sempre um tema recorrente em nosso Grupo de Trabalho,
tamanho o absurdo das situacdes de esgotamento financeiro que camadas significativas da
populacdo enfrentam.



Essa miriade de acontecimentos € a complexa sociedade de consumo gue os estudos aqui
contemplados procuram desvendar. Um mundo cada vez mais das mercadorias e da relactes
das coisas, mediada pelo dinheiro, de um insensivel isolamento. Ao Direito caberg, em
arrojadas linhas, recompor o0 jogo das sombras que caracteriza nossa sociedade

contemporanea do 'ter' ao invés do 'ser’. As pesquisas aqui contempladas procuram contribuir
com essa discussdo e apontam para possiveis solucdes. Desgiamos a todos uma proficua
leitura!

Profa. Dra. Joana Stelzer (UFSC)

Prof. Dr. Vater Mourado Carmo (UNIMAR)



ATUACAO DO CADE E DO PODER JUDICIARIO NA QUESTAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL CONFIGURADA EM RAZAO DE ILICITOS
CONCORRENCIAISNO AMBITO DO DIREITO DO CONSUMIDOR: UMA

ANALISE DASDECISOESNAO COINCIDENTES

CADE'SPERFORMANCE AND THE JUDICIARY ON THE ISSUE OF CIVIL
RESPONSABILITY SET DUE TO ILLEGAL COMPETITVE CONDUCTSIN THE
SCOPE OF CONSUMER LAW: AN ANALYSISOF NON-COINCIDENT DECISIONS

Larissa Thomaz Coelho

Resumo

O presente artigo traz em seu bojo a andlise da relagéo existente entre o direito concorrencial
e o direito do consumidor, especiamente no que diz respeito a questdo da reclamagéo, pelos
titulares deste ultimo, de reparacdo civil tendo como base danos causados por ilicitos
concorrenciais. Visando compreender como se da essa relaco no Direito Brasileiro, seréo
estudadas as decisbes desse cunho proferidas tanto pelo poder judiciario, quanto pelo

Tribunal Administrativo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE),

tornando-se importante estabelecer as implicagdes de possiveis decisdes divergentes acerca
da configuragdo de ilicito concorrencial no &mbito de cada uma das esferas.

Palavras-chave: Concorréncia, Consumidor, Responsabilidade civil, A¢do civil publica,
[licito concorrencial, Indenizagdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article brings the analysis of the relationship between competition law and consumer
rights, with special regard to the issue of the claims made by the holders of these rights of
civil damages based on the harms caused by unlawful competitive. Seeking to understand
how is this relationship in the Brazilian law, decisions of this nature handed down by both
the judiciary and the Administrative Council for Economic Defense Court (CADE) will be
studied, making it important to establish the implications of possible divergent decisions
concerning the competitiveillicit configuration within each of the spheres.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Competition, Consumer, Civil responsability, Public
civil action, lllicit competition, Indemnity
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INTRODUCAO

E bastante comum — e certamente natural — que, ao pensarmos no direito da
concorréncia, foquemos de forma direta, automatica e exclusiva nas matérias de mercado.
Ocorre que as questdes concorrenciais vao além e impactam outros ramos juridicos. Um deles
é o referente ao consumo, objeto do presente estudo, e que se vé especialmente atingido pela
seara concorrencial quando da configuracdo de infragdes econdmicas.

O presente artigo se destinard, por meio de uma analise legal, doutrinaria e
jurisprudencial, a investigar essa relagdo entre as infracGes concorrenciais € o consumidor no
que tange a possibilidade de reclamacdo deste por indenizagdo na esfera civel. Serdo
estudados os aspectos da judicializacdo do direito da concorréncia, especialmente por meio do
ajuizamento das chamadas Acbes Civis Publicas na seara consumerista, bem como, e por
meio de um paralelismo, os julgamentos dessas referidas questdes em ambito judiciario e
administrativo (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE), suscitando-se as
questdes decorrentes de uma possivel discrepancia entre esses julgamentos, qual seja, a de a
esfera civel entender pela configuracdo de ato ilicito num determinado caso concreto,
enquanto a esfera administrativa entender o oposto.

Nesse interim, revela-se importante iniciar o presente estudo pela compreensdo da

relacdo estreita que existe entre a concorréncia no mercado e as relagdes consumeristas.
1 A relacgdo entre o direito concorrencial e o direito do consumidor

Embora a institui¢do juridica de uma real ordem econdmica tenha se tornado real no
direito brasileiro com o advento da Constituicio de 1934%, foi apenas na Carta Magna de
19882 que 0 Estado passou a assumir — formalmente e definitivamente — um papel em relagio
a economia até entdo nao vislumbrado pelas Constitui¢cbes anteriores: de intervencionista e
nacionalista, torna-se agente regulador e normativo.

De fato, o0 que se percebe é que a entidade Estatal deixa cada vez mais de lado a sua
postura de agente econdmico e abraca com mais vigor a sua funcdo de garantidor da

estabilidade e da seguranca de mercado, langando méo, para isso, de politicas publicas de

1 O referido diploma trazia em seu contetido o Titulo IV, denominado “Da Ordem Econdmica e Social” e
contava com 28 artigos (art. 115 ao art. 143). BRASIL. Constituigdo de 1934. Diario Oficial: 16 de julho de
1934.

2 Conforme se observa no seu Titulo VII, intitulado “Da Ordem Econdmica e Financeira” e capitulos. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido: 5 de outubro de 1988.
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cunho econdmico. Essa nova faceta do Estado €, em verdade, uma imposicdo dessa nova
ordem econdmica? constitucionalmente positivada, que em seu bojo traz preceitos e principios
que devem ser necessariamente observados. E justamente nessa Gltima categoria, a de
principios, que se encontram a livre concorréncia e a defesa do consumidor, aos quais, pela
primeira vez na historia brasileira, sdo elevados a referido status. Assim prevé o artigo 170, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor [...] (grifos nossos).

Indubitavelmente, o legislador constituinte teve a sensibilidade ndo sé de perceber,
mas também de reconhecer, no principal instrumento legislativo do nosso ordenamento
juridico, a relacdo existente entre a seara consumerista e a econdmica, mais especificamente —
e de maior relevancia para o presente estudo - no que tange ao seu aspecto concorrencial. Tal

relacdo se mostrou na pratica tdo intensa, que foi cogitada, inclusive,

“[...] a criagdo de uma agéncia Unica, a Agéncia de Defesa do Consumidor e da
Concorréncia (ANC), que visava a reunir em uma mesma instituicdo o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC). Superada a fase de estudos e pesquisas acerca de um modelo
institucional ideal a defesa da concorréncia, concluiu-se pelo fortalecimento do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), que, com a edicdo da Lei
12.529/11, absorveu as competéncias do Departamento de Protecdo e Defesa
Econémica (DPDE) da Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e passou a
contemplar uma Superintendéncia-Geral com uma Procuradoria Geral, um
Departamento de Estudos Econdmicos e um Tribunal Administrativo. Ao Direito do
Consumidor, por sua vez, coube a criagdo em 2012 da Secretaria Nacional do

Consumidor (SENACON).” (CRAVO, 2013, P. 55)

E bem verdade que os objetivos de cada uma das duas matérias aqui abordadas se

mostram tdo especificos e diversos que, em nosso ordenamento, eles sdo tutelados por ramos

3 Ou, como denomina Claudia Lima Marques, “Ordem Publica Economica”, tendo em vista o fendmeno da
constitucionalizagdo do direito privado. Nas palavras da autora: “O direito privado sofre hoje uma influéncia
direta da Constituicdo, da nova ordem publica por ela imposta, e muitas relagdes particulares, antes deixadas ao
arbitrio da vontade das partes, obtém uma relevancia juridica nova e um conseqiente controle estatal, que ja foi
chamado de ‘publicizacdo do direito privado’ e, hoje, de direito civil constitucional, a denotar o dominio das
linhas de ordem publica constitucional sobre as relagdes privadas.” (MARQUES, 2006, p.61).
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juridicos e legislativos distintos, o que, porém, ndo significa dizer que entre eles ndo haja um
elo harmonico de profunda intensidade.

De fato, o Direito Concorrencial se destina precipua e diretamente a tutelar o
mercado em si e em toda sua estrutura, ocupando-se de questdes como a competicdo, a livre
iniciativa, a eficiéncia, a repressdo ao abuso de poder econdémico e também, conforme o
préprio artigo 1° da Lei Antitruste brasileira* (Lei 12.529/2011), a defesa do consumidor. O
préprio direito da concorréncia — ainda que inspirado por uma determinacdo constitucional -
reconhece a intima relacdo do consumidor com o mercado, uma vez que aquele é parte deste,
n&o havendo, no sistema capitalista, mercado sem consumo.

E foi diante da importancia do consumidor, bem como da sua reconhecida posicao de
hipossuficiéncia ante os outros atores econémicos, que a Constituicdo Federal o instituiu
como sujeito de direitos ndo somente individuais, mas igualmente de direitos comuns a um
mesmo grupo (sob a protecdo, no minimo, de direitos individuais homogéneos), estando
reservado as relacbes de consumo um ramo do Direito prdprio: o direito do consumidor,
regulado atualmente pela Lei ordinaria 8.078, publicada no dia 11 de setembro de 1990, que
vem a ser 0 Codigo de Defesa do Consumidor patrio (CODECON)®.

H4, entretanto, que se suscitar a controvérsia existente na comunidade académica
acerca de poder considerar o consumidor e o seu bem-estar como fim Gltimo do direito
concorrencial. Em outras palavras, hd um debate entre os autores para saber se o direito
concorrencial e o direito do consumidor, em seus reconhecidos papéis e ldgicas distintas,
apresentam, no fim das contas, 0 mesmo destinatario final, qual seja, o consumidor.

Uma primeira corrente defende que a finalidade primordial do direito da
concorréncia nada mais € do que o proprio mercado; uma segunda prega que, na verdade, 0
objetivo principal do direito concorrencial é a tutela dos interesses da coletividade; e, por fim,
uma terceira — a ser adotada no presente artigo -, defendida por autores como Fabio Konder

Comparato (1978), Leonardo Vizeu Figueiredo (2010) e Heloisa Carpena (2005), sustenta o

4 E 0 que se depreende da leitura do referido artigo, in verbis: “Art. 12 Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infracBes contra a ordem
econbmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social
da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico.” (BRASIL. Lei n® 12.529,
2011).

5 O Codigo de Defesa do Consumidor (CODECON) veio de modo a cumprir com o determinado pelo art. 5°,
XXXII, da Constituigdo da RepuUblica Federativa do Brasil: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.” (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil,
1988).
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entendimento de que o consumidor e seus interesses constituem o norte maximo das Politicas
Concorrenciais. Para essa corrente, 0 consumidor apresenta uma verdadeira posicdo de
destaque, sendo considerado um agente econdmico essencial, capaz de fomentar a
concorréncia e, por essas razoes, € o real destinatario do direito concorrencial. Nas palavras
de Figueiredo (2010, p. 218):
A fixacdo de politicas publicas para a defesa da concorréncia e da liberdade de
mercado denota que o exercicio das liberdades individuais deve ser disciplinado de
forma racional pelo Estado, de modo a garantir que o consumidor, parte
hipossuficiente no ciclo econdmico (produgdo, circulagdo e consumo), e o proprio

Poder Pablico ndo fiquem a mercé de medidas arbitrarias impostas pelos agentes
detentores de poder econdmico.

De qualquer sorte, seja qual for a corrente defendida, o fato é que a relacdo entre
concorréncia e consumidor é real. Tanto € assim que a nossa Constituicdo, acertadamente,
previu esse elo entre ambas as matérias. Ainda que ndo se defenda o posicionamento do
consumidor como verdadeiro destinatario do direito concorrencial, o fato é que as relacbes de
consumo fazem sim parte da concorréncia econdmica.

Como visto, para os fins do presente estudo, serd adotado o posicionamento da
terceira corrente, qual seja, a que entende o consumidor como fim ultimo do Direito
Concorrencial. Vale ressaltar, contudo, que a essa afirmacdo ndo corresponde dizer que a
tutela do consumidor pelo direito da concorréncia sera direta e imediata; muito pelo contrario.

Como bem coloca Cravo (2013, p. 58):

Perceba-se, portanto, que em decorréncia de sua natureza e finalidade diversa, cada
ramo ira proteger o consumidor de maneira distinta. No tocante ao Direito da
Concorréncia, imperioso esclarecer que o fato de o consumidor ser o destinatario
econdbmico final das normas concorrenciais, ndo o transforma em destinatario
juridico direto das mesmas, como bem coloca Calixto Salomdo. Muito pelo
contrério, em alguns casos, se o consumidor fosse o destinatario direto da norma, a
tutela estaria fadada & ineficacia.

[...] Como regra, entédo, a tutela do consumidor, através do Direito da Concorréncia,
seré realizada de forma indireta, através da protecdo de outros interesses, como o
interesse da instituicdo concorréncia ou os interesses dos concorrentes.

Nesse interim, ressaltem-se também os ensinamentos de Gilberto de Abreu Sodré
Carvalho (2004, p. 647):

Nesse quadro, a defesa das estruturas da concorréncia é instrumento para o
atendimento do interesse publico e dos consumidores no longo prazo, prestigiada a
dignidade humana pela possibilidade do seu direito amplo de iniciativa, de escolha,
de definicdo e de especificacdo das suas préprias necessidades econémicas. [...] Os
interesses do consumidor sdo satisfeitos por consequéncia da prote¢do da
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concorréncia. S6 assim a dignidade do ser humano, que esta por tras e acima do
consumidor, sera cabalmente atendida. (grifos nossos)

Entretanto, autores como Calixto Salomao Filho (2003, p. 85) ensinam que, a titulo
de excecdo, no que tange aos ilicitos decorrentes de abuso de posicdo dominante, a
titularidade dos consumidores no &mbito do direito concorrencial sera direta. Tendo seu
combate sido expressamente determinado pelo artigo 1° da j& citada Lei 12.529/11, as
condutas que se configuram como economicamente abusivas encontram-se elencadas num rol
exemplificativo tanto no CODECONS®, como na Lei Antitruste’. Sendo assim, em verdade,
pode-se afirmar, com base no artigo 7°, caput, do CODECONS, que serdo consideradas
praticas abusivas qualquer comportamento que afete diretamente o consumidor, ainda que ndo
previstos nesse referido Cadigo.

Essa constatacdo se mostra como essencial e em consonancia com a legislacdo patria
no gue se refere a reclamacéo de responsabilidade civil pelo consumidor no &mbito do Direito

Concorrencial. Analisemos, a seguir, a questdo com mais profundidade.
2 Reclamacao de reparacéo civil pelo consumidor no ambito do direito concorrencial

Em linhas gerais, conforme o Cédigo Civil Brasileiro em seus artigos 186° e 927%°,
havera obrigacdo de indenizar (ou seja, cabera reparacado civil) sempre que for constatada, no
caso concreto, a presenca de ato ilicito, de lesdo ou dano e de nexo causal entre os dois
primeiros. E a determinacdo legal acerca da configuracéo da responsabilidade civil no direito

civil patrio ndo fogem os casos relativos a seara concorrencial.

® Esse rol encontra-se disposto na Seg¢do IV “Das Praticas Abusivas”, artigos 39 ao 41. (BRASIL. Lei n° 8.078,
1990).

" Nessa Lei, essas condutas abusivas sio denominadas de “infracio a ordem econdmica”. (BRASIL. Constituicio
da Republica Federativa do Brasil, 1988).

8 O referido artigo prevé que “os direitos previstos neste codigo” nio excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos
expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do
direito, analogia, costumes e equidade.” (BRASIL. Lei n° 8.078, 1990).

° Art. 186 Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL. Cédigo Civil, 2012).

10 Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem. (BRASIL. Cédigo Civil, 2012).
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Ora, ndo podia ser diferente. Os atos ilicitos cometidos no &mbito do direito da
concorréncia — dentre os quais varios se encontram discriminados num rol exemplificativo de
infracBes, como ja visto — sdo potencialmente causadores de dano, sejam eles diretos ou
indiretos, capazes de atingir a esfera individual ou coletiva (direitos individuais
homogéneos!?). Assim preleciona o artigo 47 da Lei 12.529/11 (BRASIL, 2011):

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa
de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacdo de
préticas que constituam infracéo da ordem econdmica, bem como o recebimento de
indenizagdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou

processo administrativo, que ndo serd suspenso em virtude do ajuizamento de agéo.
(grifos nossos).

Tendo em vista 0 exposto até o presente momento, ndo restam duvidas de que €, sim,
o consumidor, um potencial prejudicado pelos atos ilicitos ocorridos no seio do direito da
concorréncia. E mais: ndo s6 o consumidor individualmente considerado pode sofrer esses
danos, mas também quando considerado em seus interesses de grupo, de classe consumidora.

Tanto é assim que a propria Lei Antitruste, base do direito concorrencial, no artigo
citado supra, faz referéncia direta ao Codigo de Defesa do Consumidor, especificamente ao
seu artigo 822, para determinar o rol de legitimados a reclamar indenizacio por danos
sofridos.

Fato é que, no Brasil, semelhante ao que ocorre em paises da Europa e
diferentemente dos Estados Unidos — onde a pratica citada a seguir ja se encontra bastante
consolidada -, a propositura de agdes de indenizacdo devido as condutas ilicitas
concorrenciais ainda é bastante incipiente. De acordo com Gaban e Santos (2011), no Brasil:

Os consumidores, de modo geral, ndo estdo habituados a processar os agentes
econdbmicos em razdo de praticas ilicitas, quanto mais face a ilicitos
concorrenciais. Nao se sabe ao certo a razdo: se em razdo da morosidade da Justica
e dos custos de arcar com um processo, 0s consumidores ndo se valem dessa
ferramenta para recuperar os danos, ou porque ndo se valem dessa ferramenta e,
portanto, ndo hé pressdo suficiente sobre o sistema judiciario, ndo se tem a cultura

de processar-se os causadores de danos por préatica concorrencial. Seja como for, a
falta de cultura de persecucdo civil dos danos acaba por gerar um efeito negativo e

11 Conforme determina o art. 81, da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), os direitos ou interesses
individuais homogéneos sdo aqueles que apresentam origem comum. (DIMOULINS; MARTINS, 2008, p. 71)

2 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, sdo legitimados concorrentemente: | - o Ministério Pdblico; Il
- a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Il - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica; especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo; IV - as associagOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizagdo assemblear. (BRASIL. Lei n° 8.078, 1990.)
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ndo desejado na propria préatica judiciaria: os juizes, no Brasil, ndo tém cultura de
aplicar indeniza¢gdes minimamente suficientes a reparar os danos causados e, ao
mesmo tempo, dissuadir futuras praticas ilicitas. A pecha de proteger-se da temida
criacdo da "industria da indenizacdo", ndo raras vezes, quando interpelados, os
juizes alegam que atribuir indenizacdes exemplares daria ensejo a criacdo da
"industria da indenizacdo", tal como ocorre nos EUA. A pergunta que fica é a
seguinte: ainda que houvesse tal inddstria, ndo teria esta o conddo de dissuadir a
pratica de ilicitos das mais variadas classes, sobretudo anticoncorrenciais e, assim,
ndo estaria o consumidor brasileiro mais protegido como de fato estd o
consumidor norte-americano?

E continuam:

Importante observar que, no Brasil, dificuldades semelhantes a Europa sdo
encontradas para acOes de indenizacdo, i.e., obstculos legais e processuais para
indenizagfes em matéria antitruste, em virtude de apresentarem caracteristicas
peculiares como a realizagdo de complexas anélises econémicas, dificuldade na
obtencdo de provas, ponderagdo entre o risco e eventual indenizacdo etc.
Adiciona-se a questdo, além da morosidade da Justica, o despreparo encontrado no
ambito Judicidrio para julgamento de acBes dessa natureza, que por consequéncia,
dificulta o proferimento de sentencas compativeis com a realidade da matéria. Em
outras palavras, embora juridicamente possivel a a¢do de reparacdo no Brasil, a
falta de familiaridade com o antitruste aliada a auséncia de uma cultura de
reparagdo sdo obstaculos reais no contexto do Poder Judiciario Brasileiro.

De toda forma, ainda que pequena e pouco difundida, a busca dos consumidores
lesados por reparacdo civil em razdo de ilicitos concorrenciais vem, pouco a pouco,
crescendo®®, principalmente sob a forma de demandas coletivas, restando ainda muito pouco —
ou quase nada — o pleito individual. E, em especial, por meio do instrumento da Ac&o Civil
Publica, ajuizada pelo Ministério Publico, que essa referida busca vem ganhando contornos

mais concretos e densos no Direito patrio. Analisemos a questdo com mais cautela a seguir.

13 Segundo o advogado Arthur Villamil Martins (2015), esse aumento das acdes de indenizagdo por danos
causados por ilicitos do direito da concorréncia se deu, principalmente, no que diz respeito aos cartéis e devido a
dois grandes acontecimentos: “O primeiro fato refere-se aos escandalos envolvendo cartéis em concorréncias
publicas, especialmente nas licitagdes promovidas pela Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (cartel do
Metr6 de S8o Paulo) e nas licitacBes da Petrobrés (Operacdo Lava Jato), dando conta de possiveis prejuizos
bilionarios aquelas estatais, que deverdo ser apurados por meio de acdo prépria. O segundo fato refere-se a uma
importante mudanca na forma de julgamento de processos de cartel pelo Cade — Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica. Em julgados recentes (cartel das proteses medicinais, cartel dos gases) o Cade passou a
calcular o sobrepreco imposto pelos participantes do cartel aos adquirentes de seus produtos ou servi¢os, que tem
girado em média de 15% a 50% acima do preco regular. Esse sobrepreco é calculado a partir da diferenca entre o
preco cobrado pelos membros de um cartel e o preco que seria normalmente cobrado em regime de livre
concorréncia, caso o cartel ndo existisse. O valor do sobrepreco tem sido estimado a partir de calculos
econométricos e de analises contrafactuais que vém sendo realizadas pelo Departamento de Estudos Econémicos
do Cade, com aplica¢do do método “antes-e-depois” ¢ do método de Cournot, dentre outros.” .
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3 Judicializagdo do direito concorrencial: a A¢édo Civil Publica como principal

instrumento de tutela do consumidor

A partir de uma leitura conjunta da Lei Antitruste, do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Lei 7.347 de 1985 (Lei da Ac¢do Civil Publica) — especialmente o artigo 1°,
inciso V, desta Ultima * - pode-se extrair a existéncia de dois tipos de litigio referentes as
infracbes a ordem econémica: o private antitrust enforcement e o public antitrust
enforcement.

O private antitrust enforcement, cuja base € do direito norte-americano, é aquele que
garante aos consumidores e demais prejudicados (até mesmo 0s proprios concorrentes) serem
ressarcidos, uma vez que a via administrativa ndo € o férum competente para tal demanda.
Nesse tipo de litigio é que poderiam ser encontradas as demandas individuais por indenizagédo
de danos causados por ilicitos concorrenciais no que tange ao consumo.

Entretanto, como ja afirmado acima, esse tipo de acdo praticamente inexiste em
nossos Tribunais. Além do mais, ha pouquissimos estudos dedicados e ele em nossa
literatura®®, sendo igualmente poucos 0s casos concretos desse tipo de litigio conhecidos na
jurisprudéncia brasileira.

Curioso observar, nesse contexto, que o principal 6rgdo administrativo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), qual seja, o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE)Y, fez questio de vigorosamente estimular a pratica desse tipo de
acdo privada quando do famoso e emblematico julgamento do chamado “Cartel dos Gases”

(Processo Administrativo n® 08012009888/2003-70, julgado em 01 de setembro de 2010.).

14 Art. 1° — Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as agles de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados: [...] V — por infracdo da ordem econdmica. Redacdo dada pela Lei
12.529/11. (BRASIL. Lei 7.347,1985).

15 E 0 que afirma Gisela Mation (2008) em pesquisa realizada na sua monografia, vencedora do 111 Prémio Seae
de Monografias em Defesa da Concorréncia e Regulacdo Econdmica de 2008.

16 O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia vem determinado no artigo 3° da Lei 12.529/11. In verbis:
“Art. 32 O SBDC é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE e pela Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, com as atribuigdes previstas nesta Lei.” (BRASIL. Lei
n® 12.529 de 30 de novembro de 2011. Diario Oficial da Unido: 01 de dezembro de 2011.)

17 A estrutura e as atribuicGes do CADE estdo dispostas na Lei 12.529/11 do artigo 5° ao 18. Ainda, de acordo
com defini¢do da propria autarquia federal, “o Cade tem as atribui¢des de analisar e aprovar ou nao os atos de
concentragdo econdmica, de investigar condutas prejudiciais a livre concorréncia e, se for o caso, aplicar
punicdes aos infratores e de disseminar a cultura da livre concorréncia.” (CADE. Perguntas Gerais sobre Defesa
da Concorréncia, 2015).
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Na decisdo desse Processo Administrativo — o qual configura a maior multa ja determinada
pelo 6rgdo*® -, foi defendido o seguinte posicionamento:

A multa imposta pelo Conselho ndo repara 0s danos patrimoniais e morais causados
a pessoas especificas. A indenizacéo por tais danos deve ser engendrada pelas vias
judiciais cabiveis. A via de maior destaque é a acdo civil publica (...). Merece
destaque, ainda, a acdo privada, ajuizada pela vitima do cartel em busca de
reparacdo pelos danos causados. A utilidade de acdes privadas para a promocao da
concorréncia ja foi comprovada em jurisdi¢des estrangeiras. (...) No Brasil, porém,
quase ndo se tem noticia de acdes privadas em razdo de danos causados por cartéis.
Perde-se, assim, um importante fator a desestimular a pratica de conluio. E o0s
prejudicados também deixam de ser ressarcidos pelos danos causados.

Os denominados public antitrust enforcement, mesmo que ainda, no geral, ndo sejam
considerados como efetivamente abundantes, sdo 0s que apresentam uma maior recorréncia
no direito brasileiro quando da defesa do consumidor em relacdo a danos provenientes de
ilicitos concorrenciais e, por isso mesmo, acabam configurando-se como a principal forma de
tutela jurisdicional do consumidor pelas leses sofridas no @mbito do direito da concorréncia.
Esse tipo de acdo corresponde, justamente, a Acdo Civil Publica.

Sobre o assunto, entende Demetrius Ferrreira Chacur (2012, p.89) que:

[...] o papel da acdo civil publica como instrumento de tutela coletiva de combate as
infracbes & ordem econdmica ganha destaque e se revela como elemento
fundamental para garantir o equilibrio no mercado.

Assim, mesmo que improvido em desfavor do consumidor, vale destacar decisao
recente do Superior Tribunal de Justica (julgada em 09 de maio de 2015) como exemplo da
utilizacdo da Acdo Civil Pablica no contexto neste artigo estudado. Ainda que a coletividade
consumidora ndo tenha saido vitoriosa no Recurso Especial a seguir, 0 que se quer mostrar
com sua colocacéo ¢ o fato de ser a Acdo Civil Publica é meio legitimo, concreto e o que vem
sendo efetivamente utilizado para se buscar a tutela dos consumidores lesados por infracGes
concorrenciais. A seguir, ementa do Recurso Especial nimero 1390875 / RS, julgado pela

Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica em 9 de junho de 2015:

ADMINISTRATIVO E ECONOMICO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS
DIFUSOS AOS CONSUMIDORES. INFRACOES A ORDEM ECONOMICA.
GLP. DISTRIBUIDORAS. FORMACAO DE CARTEL. NAO OCORRENCIA.
APLICACAO DA STATE ACTION DOCTRINE. ATUACAO DAS
DISTRIBUIDORAS IMUNES AO CONTROLE DO ORGAO ANTITRUSTE.

18 Conforme noticiado pela reportagem “Justica manda anular maior multa da historia do CADE.” da Folha de
Séo Paulo de 16 de setembro de 2015.
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ATIVIDADE REGULADA E FISCALIZADA PELO ESTADO. ADVOCACIA
DA CONCORRENCIA OU EDUCATIVA PARA PROMOCAO DE AMBIENTE
LIVRE E COMPETITIVO. RECURSOS ESPECIAIS PROVIDOS. [..] (grifo
N0ss0).

Como vem se afirmando ao longo do estudo, por mais que a A¢do Civil Publica seja o
principal instrumento utilizado no &mbito da problemética aqui abordada, o seu nimero ainda
€ muito pequeno se analisarmos o universo de situacbes em que elas seriam ndo sé
perfeitamente cabiveis como também necessarias. Essa baixa densidade se torna ainda mais
evidente quando se observa as condenagdes do CADE por infracdes a ordem econémica
capazes de interferir negativamente no bem-estar do consumidor. Passemos, a seguir, a esta

questao.

4 Tutela jurisdicional x atuacdo do CADE nos casos de infracdo a ordem econémica que

afetam o consumidor: necessidade de harmonizacao

E preciso compreender que as infracdes concorrenciais que causam dano passivel de
reparacao ao consumidor sdo, em geral, verdadeiros abusos cometidos na seara econdmica e,
por isso, tendo em vista a determinagdo constitucional’®, devem ser reprimidos. Essa
repressao pode se dar no ambito civel (como o até agora estudado), administrativo e criminal.

De fato, um mesmo ato ilicito pode ensejar coibicdo nessas trés areas — e € até
bastante provavel que enseje. Para o0 presente artigo, porém, limitar-nos-emos a analisar a
relacdo entre a tutela judicial e administrativa desses ilicitos.

Como dito, é um tanto quanto provavel que uma infracdo concorrencial seja
reprimivel por mais de um ramo do direito. Conforme o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC) cabe ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), mais

especificamente ao Tribunal Administrativo®® dessa autarquia, concretizar na seara

19°E 0 que preleciona o art. 173 da Constituigio Federal, a seguir transcrito: “ressalvados 0s casos previstos nesta
Constituicao, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...]8 4° A lei
reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrério dos lucros. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,1988.)

20 A Competéncia do Tribunal de encontra disposta no artigo 9° de Lei 11.529/11. Destaguem-se 0s seguintes
incisos: “Art. 92 Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras atribui¢des previstas nesta Lei: | - zelar pela
observancia desta Lei e seu regulamento e do regimento interno; 1l - decidir sobre a existéncia de infracdo a
ordem econdmica e aplicar as penalidades previstas em lei; Il - decidir os processos administrativos para
imposicdo de san¢Ges administrativas por infragdes a ordem econdmica instaurados pela Superintendéncia-
Geral; IV - ordenar providéncias que conduzam a cessacédo de infracdo a ordem econdmica, dentro do prazo que
determinar; V - aprovar os termos do compromisso de cessacdo de pratica e do acordo em controle de
concentragdes, bem como determinar a Superintendéncia-Geral que fiscalize seu cumprimento; [...] X - apreciar
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administrativa a repressao ao abuso de poder econémico, cessando a conduta nociva a ordem
econbmica e, nos casos mais graves, sancionando e punindo aqueles que forem julgados
infratores.

Ao CADE cabe apurar se de fato houve a concretizacdo de uma ilegalidade
concorrencial por um agente econdmico. Sem davida, para que essa apuracdo seja feita, séo,
de certa forma, levados em conta a existéncia dos danos causados pela conduta — sejam eles
aos consumidores, fornecedores, concorrentes ou ao préprio mercado em si considerado -,
mas a mensuracdo deles ndo é feita, pois nao € relevante para atuacdo do CADE.

Isso porque a essa autarquia cabe analisar se o ator econdémico incorreu em conduta
considerada ilegal, de modo que o foco é reprimir o agente economicamente ofensor, e nao
reparar 0s danos sofridos pelo ofendido. Caso este deseje ser indenizado, deve buscar a via
judicial, de acordo com tudo que foi até agora explicitado. O viés de atuacdo do CADE
repousa num carater mais repressivo e sancionador, enquanto que o do Poder Judiciario
apresenta uma faceta claramente reparadora.

Como aquilo que é atribuicdo do CADE realizar se mostra essencialmente diferente
da atribuicdo conferida a esfera judicial, é natural que o exame do caso concreto e que 0s
critérios adotados por ambas as searas para a tomada de decisdo sejam diversos. Segundo
Gaban e Domingues (2012, p. 132), na sua afericdo da ilegalidade da acdo do agente
econémico, a referida autarquia federal perpassa, num primeiro momento, por trés etapas,

afirmando que se determinada conduta

[...] ndo restringe a livre concorréncia (de forma efetiva ou em potencial), ou néo
acarreta a incidéncia do art. 20, ou do art. 36 de NLAB, ndo se pode falar na
existéncia de conduta anticoncorrencial. A jurisprudéncia do CADE caminha
majoritariamente nesse mesmo sentido, a medida que aplica o seguinte teste para
aferir a ilegalidade de uma conduta na esfera antitruste: (i) Primeiro, é necessario
mostrar que a conduta, por meio da qual a infracdo a concorréncia se daria, de fato
ocorreu e pode ser imputada a representada. (ii) Segundo, para que a préatica
empresarial possa configurar uma conduta anticompetitiva é necessario que a
representada possua condicOes para realizar a alegada conduta infrativa, ou seja, que
possua posicdo dominante que possa ser utilizada de modo a restringir a
concorréncia. (iii) Finalmente, uma vez tendo sido constatada a acdo por meio da
qual haveria restricdes a concorréncia por uma determinada empresa e detendo este
poder de mercado, é necessario mostrar que tal conduta pode gerar efeitos deletérios
a concorréncia e que ndo esteja associada a ganhos de eficiéncia suficientes para

contrabalancar os prejuizos de eventual reducdo da concorréncia.

processos administrativos de atos de concentracdo econdmica, na forma desta Lei, fixando, quando entender
conveniente e oportuno, acordos em controle de atos de concentragdo”. (BRASIL. Lei n° 12.529, 2011).
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Uma vez determinado que houve, de fato, conduta anticoncorrencial e que é cabivel a
multa sancionatoria, 0 CADE passa para 0 segundo momento de exame, qual seja, a do
calculo dessa multa. Como ja afirmado, a dimenséo dos danos efetivamente causados ndo sdo
apresentam relevancia na esfera administrativa, e isso é perceptivel nesta etapa, uma vez que
eles ndo constituem a base de célculo da multa a ser imposta.

E o capitulo III, intitulado “Das Penas”, da Lei Antitruste Brasileira que determina as
diretrizes a serem usadas na cominacdo da pena de multa, em especial o artigo 372%. Da sua
analise, é possivel perceber que os parametros levam mais em consideracao caracteristicas
econdmicas do agente ofensor (em especial o faturamento) do que a dos ofendidos. Diz-se
“mais” e ndo “exclusivamente”, tendo em vista que essa propria Lei, em seu artigo 45, coloca
— dentre tantos outros balizadores focados no agente praticante do ilicito concorrencial - o
grau de lesdo, tanto a consumidores quanto a terceiro, como uma questdo a ser levada em

consideracdo. In verbis:

Art. 45. Na aplicagdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em
consideracéo:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a boa-fé do infrator;

111 - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a consumagdo ou ndo da infraco;

V - o grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia
nacional, aos consumidores, ou a terceiros;

VI - os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado;

VII - a situagdo econbmica do infrator; e

VIII - a reincidéncia. (BRASIL. Lei n° 12.529, 2011, grifo nosso)

Essa influéncia da lesdo por meio da determinacdo dessa agravante, entretanto, é um

tanto quanto abstrata. Isso porque o estabelecimento do peso dessa lesdo no célculo da multa

2L Art. 37. A prética de infragdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes penas: | - no caso de
empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da
empresa, grupo ou conglomerado obtido, no Ultimo exercicio anterior a instauragdo do processo administrativo,
no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragdo, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
guando for possivel sua estimacao; Il - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como quaisquer associa¢@es de entidades ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial, ndo sendo
possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa serd entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais); Il - no caso de administrador, direta ou indiretamente
responsavel pela infragdo cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento) a 20%
(vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso previsto no inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas
juridicas ou entidades, nos casos previstos no inciso Il do caput deste artigo. § 12 Em caso de reincidéncia, as
multas cominadas serdo aplicadas em dobro. § 22 No calculo do valor da multa de que trata o inciso | do caput
deste artigo, o Cade podera considerar o faturamento total da empresa ou grupo de empresas, quando ndo
dispuser do valor do faturamento no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, definido pelo
Cade, ou quando este for apresentado de forma incompleta e/ou ndo demonstrado de forma inequivoca e idonea.
(BRASIL. Lei n®12.529, 2011).
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prescinde de uma criteriosa afericdo do montante dos prejuizos efetivamente causados pela
infracdo concorrencial. De fato, essa analise cabe ao judicidrio, que a realiza quando
provocado pelo prejudicado para alcancar a reparacdo dos danos.

Deve-se destacar que este orgao utiliza critérios bastante diferentes do CADE no
procedimento de quantificacdo do dano, adotando para essa operacdo 0s parametros dos
lucros cessantes e danos emergentes. No ambito da reclamagéo de responsabilidade civil pelo
consumidor por ilicitos concorrenciais, objeto do pressente estudo, € esse ultimo critério que
se apresenta como o de maior aplicabilidade, especialmente na modalidade do sobrepreco. Se
na seara consumerista ndo ha, em linhas gerais, 0 que se possa caracterizar como lucros
efetivamente perdidos, 0 mesmo nédo pode se dizer dos efeitos do sobrepeco: esse aumento
injustificado no preco do produto, em qualquer fase da cadeia produtiva e que seja repassado,
impacta 0 montante a ser pago pelo consumidor final. Para jurisprudéncia brasileira, esse
prejuizo é indenizavel??, e o calculo dessa indenizagéo leva em conta esse sobrepreco?.

De toda forma, ainda que um mesmo ilicito concorrencial cause danos e prejuizos
tanto reprimiveis na esfera administrativa, quanto passiveis de serem reparados na esfera
civel, a condenacdo ou absolvicdo por um o6rgdo ndo vincula a decisdo de condenar ou
absolver do outro. Ha casos, inclusive, em que um mesmo ato de infracdo ndo gerou decisbes

coincidentes entre os orgios. Foi o que aconteceu no chamado “Cartel dos Cegonheiros”?*

, NO
qual houve absolvicdo pelo CADE por auséncia de provas (Processo Administrativo n°

080.12.005.669/202-31, julgado pelo Plenario do referido 6rgdo em 21 de novembro de 2007)

22 Sobre o0 assunto, interessante citar o que traz André Marques Francisco (2014, p. 97) em sua dissertagdo:
“antes de mais nada, é preciso esclarecer uma questdo terminoldgica: fala-se aqui em ‘vitima indireta’ (o
comprador indireto a quem o sobrepreco foi repassado), mas ndo de ‘dano remoto’. Trata-se de distin¢do
necessaria, uma vez que a legislagio civil estabeleceu que ‘as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e
os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato’ (CC, art.403); a contrario sensu, entende-se que o ‘dano
remoto’ ndo sera enquadravel na categoria de dano indenizavel. Entretanto, ¢ preciso distinguir entre o ‘dano
remoto’ e o chamado ‘dano indireto’ (ou ‘dano por ricochete’); a diferenga ¢ que, muito embora o ‘dano indireto’
tenha na a¢do ou omissdo sua causa direta e imediata, ndo se apresenta como a primeira manifestagdo do prejuizo
ocasionado pelo ato ilicito. [...] Essa segunda diferenciagcdo tem efeitos praticos relevantes, pois doutrina e
jurisprudéncia admitem a responsabilidade civil decorrente do dano indireto — mas ndo do dano remoto — desde
que devidamente comprovada sua extensdo e sua correlacdo direta e imediata ao ato ilicito”.

23 Nas palavras de André Marques Francisco (2014, p. 84): “em regra, o sobrepreco pode ser calculado através
de simples operacdo aritmética [...] O valor do sobrepreco seria entdo apresentado por um célculo simples do
preco praticado, menos o pre¢o estimado ndo fosse a infragdo, multiplicado pelo volume negociado no periodo
em que perdurou a pratica.

24 Nesse famoso caso, houve a apuracdo da existéncia de um suposto acordo entre a Associagdo Nacional dos
Transportadores de Veiculos (ANTV) e o Sindicato Nacional dos Transportadores Rodoviarios Autbnomos de
Veiculos e Pequenas e Micro Empresas de Transporte Rodoviario de Veiculos (SINDICAM) que impedia que as
empresas ndo cadastradas nessas referidas entidades circulassem pelas rodovias brasileiras transportando
veiculos novos, ocorréncia que configuraria pratica anticoncorrencial.
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e condenacdo no Judiciario (Recurso Especial n® 677.585 — RS, julgado pela Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justica em 06 de dezembro de 2005).

Isso se da devido a independéncia que existe em Poder Executivo e Judiciario. S&o
esferas apartadas que ndo se vinculam nem comunicam. Sobre isso, vale citar um trecho do

acorddo do caso de cartel mencionado no paragrafo anterior:

[...] Deveras, a atuacdo paralela das entidades administrativas do setor (CADE e
SDE), nao inibe a intervencdo do Judiciario in casu, por forca do principio da
inafastabilidade, segundo o qual nenhuma ameaca ou lesdo a direito deve escapar a
apreciacdo do Poder Judiciario, posto inexistente em nosso sistema 0 contencioso
administrativo e, a fortiori , desnecessaria a exaustdo da via extrajudicial para
invocacdo da prestacgdo jurisdicional.

[..] Inexiste violagdo ao principio do ne bis in idem, tendo em vista a
possibilidade de instauracdo concomitante de acdo civil publica e de processo
administrativo, in casu, perante a SDE - Secretaria de Desenvolvimento
Econdmico do Ministério da Justica, para investigagdo e puni¢do de um mesmo fato,
porquanto as esferas de responsabilizacdo civil, penal e administrativa séo
independentes. (STJ, RE n°® 677.585 — RS, 2005). (grifos nossos).

Esse tipo de caso, no qual ndo ha ilicito concorrencial segundo entendimento do
CADE, mas ha condenacdo por danos no judiciario, embora possivel segundo nosso
ordenamento e real ante a nossa jurisprudéncia, causa certa estranheza. Mais até do que a
situacdo inversa (condenacdo no CADE e absolvicdo no Judiciario). Ora, um ilicito
concorrencial de ocorréncia confirmada pelo CADE pode ndo gerar dano; pode gerar um dano
que, por algum motivo, ndo tenha sua reparacdo reclamada perante a maquina judiciaria; ou
pode esta negar que houve, de fato, a concretizacdo do evento danoso. Lesfes causadas por
esse tipo de ilicito a esfera do consumidor podem se enquadrar nessa situacdao: muitas vezes a
ilegalidade pode nédo afetar a esfera consumerista, o Judiciario pode ndo ser acionado ou entdo
entender que o dano néo se configurou.

Entretanto, chama atencdo a possibilidade de ocorréncia, diante do nosso
ordenamento, de situagdes nas quais 0 CADE, orgdo dotado de amplo conhecimento técnico e
especializado em matéria concorrencial, decida que ndo houve ilicito, enquanto, em
contrapartida, sobre uma mesma situagdo fatica, o Judiciario entenda que restou configurada
responsabilidade civil — especialmente em relacdo ao dever de indenizar o consumidor, uma
vez que se trata do tema em estudo.

Se causa perplexidade o fato de o CADE néo considerar uma conduta como abusiva
e 0 judiciario entender o contrario num caso em que nao esteja em discussdo a questdo da
responsabilidade civil, o que pensar de situacfes nas quais 0 mMesmo ocorra, porém

envolvendo questdes indenizatorias? Como visto, a responsabilidade civil sé se caracteriza
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quando hé ato ilicito, dano, e nexo causal entres os dois primeiros. E um tanto quanto
contraditorio perceber que, devido a independéncia entre as esferas administrativa e judicial, é
possivel que a hipotese envolvendo situacdes indenizatdrias aconteca.

E o CADE o 6rgdo que possui corpo com verdadeira expertise em matéria
concorrencial, diferentemente dos magistrados que integram o Poder Judiciario, que ndo a
detém. Dai que se revela bastante estranho o fato de esses Ultimos poderem considerar como
ato ilicito algo que o 6rgéo especializado em direito da concorréncia ndo considerou. é muito
maior.

De fato, analisando em termos préaticos, essa inconsonancia parece ndo ser capaz de
acarretar, imediatamente, consequéncias mais graves. Entretanto, caso seja frequente a sua
ocorréncia, é possivel ela enseje um espécie de crise de credibilidade capaz de fragilizar a
confianca que se deposita nessas instituicdes, uma vez que podera parecer que elas ndo atuam
em harmonia quando da defesa de interesses diferentes, mas que dizem respeito a toda
coletividade.

Vale aqui lembrar a existéncia dos verdadeiros canais de comunicacdo entre 0 CADE
e 0 Ministério Publico Federal (MPF). Muito embora este Gltimo ndo integre o Poder
Judiciario — nem aos outros dois poderes -, o fato de a lei prever atribuicGes dele (que é
verdadeiro fiscalizador e guardido da aplicacdo da Carta Magna) junto ao CADE 2° (como a
emissdo de pareces por um Procurador da Republica indicado pelo Procurador Geral?®), bem
como a participacdo do 6rgdo administrativo como assistente nos casos em que esteja em
discussdo a aplicacdo da Lei 12.529/11%7, denota uma intencdo de fazer com que haja uma
verdadeira colaboracdo entre os interesses diretos da coletividade e aqueles mais especificos
do mercado concorrencial, a fim de restar concretizada uma harmonia entre ambas as linhas

de pensamento.

25 Essas atribuicdes junto ao CADE estdo previstas na Lei 12.529/11, nos seguintes artigos:

“Art. 90 Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras atribui¢des previstas nesta Lei: (...)8 20. As decisfes do
Tribunal ndo comportam revisdo no ambito do Poder Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execugdo e
comunicando-se, em seguida, ao Ministério Pablico, para as demais medidas legais cabiveis no ambito de suas
atribuicBes; Art. 20. O Procurador-Geral da Republica, ouvido o Conselho Superior, designara membro do
Ministério Publico Federal para, nesta qualidade, emitir parecer, nos processos administrativos para imposicao
de sancBes administrativas por infracbes a ordem econdmica, de oficio ou a requerimento do Conselheiro-
Relator; Art. 66. O inquérito administrativo, procedimento investigatério de natureza inquisitorial, serd
instaurado pela Superintendéncia-Geral para apuracdo de infracbes a ordem econdmica. (...) § 80. A
Superintendéncia-Geral podera solicitar 0o concurso da autoridade policial ou do Ministério Publico nas
investigagdes.” (BRASIL. Lei n® 12.529, 2011)

26 Conforme o artigo 20 da Lei 12.529/11, ja citado.

21 Art. 118, da referida Lei: “Nos processos judiciais em que se discuta a aplicagdo desta Lei, 0 Cade devera ser
intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente”. (BRASIL. Lei 11.529, 2011)
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Como anteriormente afirmado, as a¢des de indenizagdo em favor do consumidor por
danos do direito da concorréncia ainda sdao bastante incipientes no Brasil. Interessante seria se,
na medida em que elas fossem crescendo em incidéncia, fossem tomados os devidos cuidados

para que esse descompasso entre esfera civel e administrativa fosse evitado.

CONCLUSAO

Ante todo o exposto, foi possivel perceber que os efeitos do direito concorrencial ndo
se restringem somente as questdes de mercado, mas as extrapolam, atingindo, inclusive, a
esfera do direito do consumidor. Tanto é assim que, como constatado, a Constitui¢cdo Federal
de 1988, bem como a legislacdo ordinaria, tiveram a sensibilidade de fazer com que ambas as
searas se cruzassem e se tocassem em diversas situagoes.

Umas delas € a questdo da responsabilidade civil derivada de um ato ilicito
concorrencial capaz de atingir a seara consumerista, ajuizada principalmente por meio de
Acdo Civil Publica. O estudo dos aspectos gerais desse tipo de acdo confrontado com as
decisbes acerca de ilicitos concorrenciais pelo CADE, no ambito administrativo, faz suscitar a
possibilidade de decisdes diferentes sobre um mesmo problema entre 0 executivo e 0
judiciério, especialmente nas situacdes em que o CADE entenda que ndo houve ato ilicito por
parte do agente econdmico enquanto o judiciario entenda pela ocorréncia de responsabilidade
civil. E estranho, paradoxal; mas, de acordo com o nosso ordenamento, passivel de ocorrer.

N&do é saudavel nem interessante, porém, que isso aconteca. Imprescindivel para
evitar esses acontecimentos é o estreitamento do dialogo entre ambas as esferas. E bem
verdade que o andamento de uma acdo ndo é interrompido pelo ajuizamento da outra, de
modo que um 6rgdo ndo aguarda a decisdo do outro para emitir a sua — até porque sao
independentes. Mas a comunicagdo entre, o estudo da jurisprudéncia e do posicionamento
acerca do tipo de litigio em pauta de um pelo outro se mostram ndo s6 possiveis como
essenciais.

As acbes que visam a reparacdo do consumidor por danos decorrentes de ilicitos
ocorridos na seara econémica sdo ainda bastante timidas, existindo em nimero pequeno no
Brasil. Entretanto, se percebe que, aos poucos, a sua quantidade vem crescendo, e seria
bastante conveniente que ambas as entidades julgadoras estivessem cientes da possibilidade
da ocorréncia dessa dissonancia, de modo que viessem a trabalhar em conjunto para que ela

fosse evitada. De qualquer sorte, esse maior contato visando o aprimoramento de
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conhecimento entre judiciario e executivo seria um berco de vantagens para o ordenamento e

para a coletividade em geral.
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