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RESUMO

KENCHIAN, Beatriz. Enforcement Privado e Tutela Coletiva para Reparacao de Danos
Concorrenciais. Tese de Laurea — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o
Paulo, 2021.

O objeto da dissertacdo é analisar a tutela coletiva como instrumento para reparagdo de danos
decorrentes da prética de ilicitos concorrenciais. Para isso, primeiro é analisado o papel do
enforcement publico e privado considerando as esferas administrativa, penal e civil. Segundo,
propBe-se analisar a possibilidade da tutela coletiva para reparacdo de danos concorrenciais
partindo da experiéncia norte-americana, especificamente quanto ao instituto das class actions
e sistema de vinculacdo opt-out. Em seguida, a questdo é analisada sob a perspectiva da
experiéncia brasileira pelo estudo da acdo coletiva para a tutela da concorréncia, assim como
do sistema de vinculacdo das decisdes das acdes coletivas no Brasil. Por fim, os beneficios e

dificuldades da tutela coletiva para efetiva reparacdo por ilicito antitruste sdo ponderados.

Palavras-chave: Direito Concorrencial. Direito Processual Civil. Tutela coletiva. Ac¢Oes
reparatorias. Tutela reparatéria. InfracGes contra a ordem econdmica. Responsabilidade. Opt-
in e Opt-out. Private Enforcement.
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ABSTRACT

KENCHIAN, Beatriz. Enforcement Privado e Tutela Coletiva para Reparacdo de Danos
Concorrenciais. Undergraduate thesis — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, S&o
Paulo, Brazil, 2021.

The object of this work is to analyze the class actions as an instrument to repair damages for
for unlawful competitive practices. First, the role of public and private enforcement is
analyzed considering the administrative, criminal and civil spheres. Second, it is proposed to
analyze the possibility of class action compensation for harmed by unlawful competitive
practices based on the North American experience, specifically regarding the institute of class
actions and the opt-out binding system. Then, the issue is analyzed from the perspective of the
Brazilian experience through the study of class action for the protection of competition, as
well as the system of binding class action decisions in Brazil. Finally, some benefits and
difficulties of class actions for repair damages for unlawful competitive practices are

addressed.

Keywords: Competition Law. Civil Procedural Law. Class Action. Competition Law

violations. Liability. Opt-in and Opt-out. Private Enforcement.
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INTRODUCAO

Os principios sdo os fundamentos da regra, aqueles que desempenham a importante
funcdo de conferir harmonia a um determinado sistema, moldando as normas que o integram e
servindo como pardmetro hermenéutico a sua interpretacdo’. Os principios constitucionais,
nessa logica, sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificacdes

essenciais da ordem juridica que institui.

A Constituicdo Federal concebeu a ordem econdémica como um sistema e, assim, as
normas relacionadas ao tema ndo podem ser interpretadas isoladamente, mas em coeréncia
com os fundamentos e principios que a estruturam?®. E por isso que a livre iniciativa, prevista
como principio geral expressos no caput do artigo 170° da Constituicdo Federal, deve

conformar a interpretacéo dos demais artigos pertencentes & ordem econémica’.

O professor Eros Grau afirma que o principio da livre iniciativa possui dupla face,
sendo a primeira no sentido de liberdade de comércio e indUstria, e outra, no sentido de
liberdade de concorréncia®. Porém, ressalta que o conteido da livre iniciativa é muito mais
amplo, uma vez que “é expressao de liberdade intitulada ndo apenas pela empresa, mas

também pelo trabalho [...] em uma sociedade livre e pluralista™®.

Como os demais principios constitucionais, o principio da liberdade de iniciativa nao
foi admitido de forma absoluta pela Constituicdo Federal. Desde o principio, o Estado ndo
pretendia conceder liberdade absoluta para o mercado, cumprindo a ele apenas a funcéo de,
por meio do poder de policia, fiscalizar, supervisionar e regular a atividade econémica.
Justamente por isso que a Constituicdo Federal, a partir de seus principios balizadores,

estabeleceu os limites de seu exercicio.

Nesse contexto, entendem-se como vélidas as restricBes a livre iniciativa que visem

conciliar os demais principios constitucionais, sendo comum que tal compatibilizacdo ocorra

! BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Efic4cia das normas constitucionais sobre justica social. Revista do
Servigo Publico, v. 39, n. 4, 1982, p. 63-78.
2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. S&o Paulo, Saraiva, 1999, p. 147.
¥ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
175.
* SOUSA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 275.
> FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 7% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 199-
200.
® GRAU, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, cit., p. 198-199.
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com os principios da livre concorréncia, repressao ao abuso do poder econdmico e a defesa do

consumidor.

E justamente a harmonizagdo dos principios da livre concorréncia e da protecdo do
consumidor que conferem validade aos objetivos da politica de defesa da concorréncia. Esses
se impdem a todos os agentes do mercado e cabe ao Estado a tarefa de garantidor e promotor
dessa ordem, sob o fundamento de que a liberdade de concorréncia é um fator importante para

o desenvolvimento, para a inovagdo’ e para o bem-estar do consumidor.

A Constituicdo Federal preocupou-se expressamente em garantir os valores sociais do
trabalho, da livre iniciativa®, da livre concorréncia e defesa do consumidor.® Ainda, em seu
artigo 173°, 84° instituiu que a “lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”,
0 que demonstra que a atual Constituicdo elevou a livre concorréncia a categoria de principio

constitucional®.

O consumidor, por seu turno, possui um papel protagonista dentro da ordem
econémica. A defesa do bem-estar do consumidor € um dos objetivos centrais que o legislador
constituinte procurou proteger porque é necessaria para a constante busca pela eficiéncia
econdmica.’* Nesse sentido, a protegdo do consumidor ganha forca executéria por meio da

construcdo de politicas ptblicas que garantem sua execucdo™.

Caminham juntas a livre concorréncia e a defesa do consumidor como principios que
regem a ordem econbmica e, entre 0os demais principios correlatos que a compde, nao

prevalecem um sobre o0 outro, mas sim, se harmonizam.

" SPULBER, Daniel. Innovation economics: the interplay among technology standards, competitive conduct, and
economic performance. Journal of Competition Law & Economics, v. 9, n. 4, , dez. 2013, p. 777-825
® Constituicdo Federal, artigo 1° “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos (...)
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”.
® RAGAZZO0, Carlos Emmanuel Joppert; FRANCE, Guilherme de Jesus. Evolugdo do combate & corrupgdo no
Reino Unido. In: RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert; MOHALLEM, Michael (orgs.). Diagndstico
institucional: primeiros passos para a constru¢do de um plano nacional anticorrupcdo. Rio de Janeiro: FGV
Direito Rio, 2017, p. 19-38.
10 Constituigdo Federal, artigo 170, IV.
1 BORK, Robert H. The role of the courts in applying economics. Antitrust Law Journal, v. 54, n. 1, p. 21-26,
mar. 1985, p. 24
2 FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, cit., p. 8.
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Isso ocorre porque a Constituicdo Federal brasileira optou pelo cenério de equilibrio
dindmico entre os principios, em que todos concorrem entre si. Ou seja, de um lado, tem-se a
tutela da esfera de interesses dos concorrentes diretos, os agentes de mercado diretamente
atingidos pelas praticas anticompetitivas, e do outro lado, o interesse pelo bem-estar dos

consumidores®®,

As leis que preservam a ordem econdmica no Brasil, nas palavras da professora Paula
Forgioni, muito além de conferir maior eficiéncia ao mercado, visam:

(...) criar e preservar nos ditames constitucionais, ambiente no qual as

empresas tenham efetivos incentivos para competir, inovar e satisfazer as

demandas dos consumidores; proteger o processo competitivo e evitar que o0s

mercados sejam fossilizados pelos agentes com elevado grau de poder
econémico™.

Portanto, cabe ao direito antitruste proteger a competicdo no mercado, assim como

proteger os agentes que o compde, empresas e consumidores.

3 CARPENA, Heloisa. O consumidor no direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 135-74, e
GLORIA, Daniel Firmato de Almeida. A livre concorréncia como garantia do consumidor. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 218.

“ FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, cit., p. 194.
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1 REPARACAO DE DANO CONCORRENCIAL

No artigo 1° da Lei 12.529/2011, a Lei de Defesa da Concorréncia, o legislador
usufruiu de todos os preceitos constitucionais para estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa
Econdmica (SBDC). Versa sobre a prevencdo e a repressdo as infracBes contra a ordem
econémica, fundamentada nos principios da livre iniciativa, livre concorréncia, funcéo social

da propriedade, defesa dos consumidores e repressdao ao abuso do poder econdémico.

Ainda, a Lei de Defesa da Concorréncia dispde em seu artigo 47° que “oS
prejudicados por infracGes anticompetitivas poderdo, por si ou por seus legitimados da lei,
ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos,
obter a cessacdo de praticas que constituam infracdo da ordem econémica, bem como o
recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou

processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de a¢do”.

Entre as formas de tutela se encontra a tutela reparatdria de dano concorrencial, que é

0 objeto desta tese.

1.1 ENFORCEMENT PUBLICO

O legislador estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa Econémica a partir do artigo 1°
da Lei de Defesa da Concorréncia, que estabelece as previsfes para a prevencéo e a repressao
as infracbes contra a ordem econdmica, fundamentada pelos principios da liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e

repressdo ao abuso do poder econémico.

A defesa da concorréncia econémica brasileira tem principalmente natureza publica,
sendo regulada tanto pela Lei de Defesa da Concorréncia quanto pela Constituicdo Federal. A
Lei de Defesa da Concorréncia atribui ao Conselho Administrativo da Defesa Econdmica
(CADE), autarquia vinculada ao Ministério da Justica, a competéncia para a aplicacdo dos
principios e regras que regem a ordem econémica. O CADE, por sua vez, conta com a missao
institucional de zelar pela concorréncia no mercado, em atuacdo preventiva, repressiva e
educativa, responsabilizando-se pela investigacdo e decisdo sobre matéria concorrencial,

assim como pelo fomento e disseminagdo da cultura da concorréncia.
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Para efeitos de caracterizacdo da infracdo a ordem econdmica, estdo previstos no
artigo 36° da Lei de Defesa da Concorréncia *° (i) a delimitacdo de efeitos de condutas que, se
verificados, qualificardo a referida conduta como uma infracdo; e (ii) uma lista
exemplificativa de condutas que podem, ou ndo, gerar tais efeitos, nos termos do artigo 36°,
8§30,

Alicercada na Constituicdo Federal, a Lei de Defesa da Concorréncia criou 6rgédos
especializados para preservar o funcionamento da ordem econdmica, e, a0 mesmo tempo,
atribuiu competéncia ao Poder Judiciario a funcéo de apreciar e decidir sobre lesdo ou ameaca

a direitos garantidos dentro da ordem econdmica'’.

O public enforcement, ou atuacao publica, do direito antitruste pode ser dividido em
duas grandes esferas: administrativa e penal. A esfera administrativa é realizada pelo CADE,
mediante a investigacdo e a puni¢cdo de pessoas fisicas e juridicas por infracdes a ordem
econdmica. Ja a esfera penal envolve a possibilidade de imposi¢do de pena de recluséo e

multa as pessoas que praticaram crime contra a ordem econdmica'®.

1.1.1 ESFERA ADMINISTRATIVA

A esfera administrativa estd relacionada a atuacdo publica do direito antitruste,
realizada pela autoridade concorrencial, mediante a investigacdo e a punicdo de pessoas

fisicas e juridicas por infracbes a ordem econémica.

As condutas anticompetitivas sdo reguladas pela esfera administrativa através da Lei
de Defesa da Concorréncia e contam com toda a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, que dispde sobre a prevencdo e a repressao as infracdes contra a ordem

econdmica, orientada pelos ditames constitucionais.

15 Lei 12.529/2011, art. 36: “Constituem infragio da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nédo
sejam alcancados: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; 1
- dominar mercado relevante de bens ou servigos; Il - aumentar arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de
forma abusiva posi¢do dominante”.
8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Concorrencial. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2016, p. 90.
7 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. A Acéo Privada para Ressarcimento de Danos no Direito da
Concorréncia. In: CAMPILONGO, Celso; PFEIFFER, Roberto (orgs.). Evolugdo do Antitruste no Brasil. S&o
Paulo: Editora Singular, 2018, pp. 65-73.
18 Conforme prevista no artigo 288°, Cédigo Penal, casos envolvendo certame licitatorio perante a administracéo
publica, bem como de associa¢do criminosa e artigo 4° da Lei 8.137/1990.
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A Lei de Defesa da Concorréncia consolidou as fungdes investigativas, persecutorias e
judicantes das autoridades concorrenciais em um 6rgdo autdnomo®, o CADE, responséavel

pela defesa da livre concorréncia em todo territorio nacional.

O CADE é composto por um Tribunal Administrativo, com, em regra, seis
Conselheiros e um Presidente, uma Superintendéncia-Geral e um Departamento de Estudos
Econdmicos® que atuam para o fomento da livre concorréncia por meio de trés principais
tripés: (i) controle de estruturas, que envolve a anélise e aprovacdo das operagdes de
concentragcdo (fusbes, aquisi¢Oes e incorporacdes de empresas) e cooperacdo econdmica
(contratos associativos e joint ventures)?; (ii) controle de condutas, com a investigacdo,
repressdo e punicdo de praticas anticompetitivas, como a formacdo de cartéis, condutas
unilaterais e préticas abusivas de empresas que abusam de sua posicdo dominante?; e (iii)
advocacia da concorréncia, que envolve a anélise e proposicao de politicas publicas com o
objetivo de se identificar a existéncia ou a criacdo de barreiras e entraves a concorréncia pelo

Estado?.

Havendo lacuna na Lei de Defesa da Concorréncia, aplicam-se, subsidiariamente, as
disposicdes do Cadigo de Processo Civil*, a Lei da Acdo Civil Piblica®, do Cédigo de

Defesa do Consumidor®® e a Lei de Processo Administrativo®’?8,

As condutas anticompetitivas sdo descritas em um rol exemplificativo disposto no
artigo 36° da Lei de Defesa da Concorréncia, que estabelece as infracbes a ordem econdmica,
independentemente de culpa®, e os atos que tenham por objeto ou possam produzir os
sequintes efeitos (ainda que potencialmente): (i) limitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa, (ii) dominar mercado relevante de bens

ou servicos, (iii) aumentar arbitrariamente os lucros e (iii) exercer de forma abusiva posicao

¥ MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a carteis: interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. S&o
Paulo: Editora Singular. 2013, p. 129.
%0 |_ei de Defesa da Concorréncia, artigo 5°.
2! ei de Defesa da Concorréncia, artigo 88°.
22 ei de Defesa da Concorréncia, artigo 36°.
| ei 12.529/2011, art. 19°
?* Lei 13.105/2015
% Lei n° 7.347/1985
*®Lei n°8.078/1990
*” Lei n° 9.784/1999
* MARTINEZ, Ana Paula. Represséo a carteis: interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. S&o
Paulo: Editora Singular. 2013, p. 130.
» RIBAS, Guilherme Favaro Corvo. Processo administrativo de investigacdo de cartel. Sdo Paulo. Editora
Singular. 2016, p. 50.
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dominante (incisos | a IV). A Lei de Defesa da Concorréncia também dispGe de um rol
exemplificativo de préaticas unilaterais (artigo 36°, 83°, incisos Il a XIX), que podem
configurar infracbes a ordem econdmica. Além dessas condutas, outras poderdo ser

consideradas anticompetitivas, desde que satisfeitos os critérios do artigo 36°, caput e incisos.

A Lei de Defesa da Concorréncia tem natureza meramente exemplificativa, sendo que
a analise para identificar uma conduta anticompetitiva é feita caso a caso, em que cada pratica
exige um padrdo de andlise especifico. No entanto, para a configuracdo de uma conduta
ilicita, é necessaria verificar se ha abuso de poder de mercado capaz de modificar artificial e

unilateralmente a concorréncia, ainda que o agente ndo possua posicdo dominante.

Nesse sentido, o §81° do artigo 36° da Lei de Defesa da Concorréncia estabelece que a
obtencdo e a manutencdo da posicdo dominante decorrente de um processo natural de
crescimento e de eficiéncias do agente econdmico sdo licitas e, portanto, ndo devem ser
reprimidas pelo CADE. Isso significa que é passivel de investigacdo e punicdo pela
autoridade antitruste apenas o0 abuso de posicdo dominante que gere prejuizos a livre
concorréncia. Nesse sentido, o fim Gltimo de um processo administrativo que vise a apuracao
de uma prética anticompetitiva, seja ela qual for, é o de proteger e tutelar o bem juridico da

concorréncia, e ndo o de proteger um ou Vvarios concorrentes, individual ou coletivamente.

Para tanto, é importante que o CADE aplique a melhor técnica para a analise do caso,
devendo, como regra, (i) avaliar a existéncia de posi¢cdo dominante do agente econémico; (ii)
identificar a conduta, sua racionalidade econémica e os problemas concorrenciais dela
decorrentes; (iii) analisar as justificativas econdmicas e ndo-econdmicas (técnicas, sanitarias,
regulatorias e outras) para sua implementacdo; (iv) avaliar os efeitos anticompetitivos; e (v)
analisar as eficiéncias ou ganhos decorrentes da pratica investigada. Por fim, no caso de ndo
haver justificativas objetivas e razoaveis, 0 CADE ira (vi) ponderar, pela regra da razdo, 0s
prejuizos e as eficiéncias coletadas ao longo da investigacdo para determinar a licitude ou

ilicitude da conduta especifica.

Depreende-se que a regra da razdo se aplica para analise de condutas a partir das
etapas de: (i) definicdo do mercado relevante e analise de posicdo dominante; (ii) analise dos
efeitos anticompetitivos da conduta; (iii) analise de eficiéncias; (iv) ponderacdo de efeitos e

eficiéncias. Assim, caso a conduta seja reprovavel pelos efeitos liquidos negativos que produz
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ao mercado, o CADE podera entdo impor as sangdes previstas em lei, incluindo multa e
outros remédios apropriados, suficientes e adequados para cessacao da conduta.

Além das condutas unilaterais, o cartel enquanto infracdo a ordem econdémica também
é reprimido na esfera administrativa. O crime de Cartel € tipificado no artigo 87° da Lei de
Defesa da Concorréncia, em linha com a Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria® e a Lei
de Licitacdes e Contratos da Administracdo Plblica®, como qualquer acordo ou pratica
concertada entre concorrentes para fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou
restringir producdo, adotar posturas pré-combinadas em licitagdo publica, ou que tenha por

objeto qualquer variavel concorrencialmente sensivel.

Os cartéis, por implicarem aumentos de precos e restricdo de oferta, sem qualquer
beneficio econémico compensatorio, causam graves prejuizos aos consumidores, tornando
bens e servigos completamente inacessiveis a alguns e desnecessariamente caros para outros.
Para gque se demonstre a existéncia de uma conduta tdo gravosa como a de cartel, é necessario
que existam indicios suficientes de materialidade da conduta e autoria do infrator que leve a
conclusdo inequivoca do julgador a respeito da conduta. A mera constatacdo de precos
idénticos ndo é, isoladamente, indicio suficiente que aponte a existéncia de um cartel. S&o
necessarios, além de dados econémicos, provas robustas e suficientes e indicios factuais de
gue ha ou houve algum tipo de acordo ou coordenacdo entre 0s empresarios do setor para

aumentar ou combinar o preco dos produtos ou servicos ofertados.

O panorama da esfera administrativa de defesa da concorréncia apresentado permite
entender que o CADE é o grande responsavel pelo forte e reconhecido enforcement publico
no Brasil. A atuacdo da autarquia cobre grande parte da pratica publica de defesa da
concorréncia, a partir de suas funcfes preventivas e repressivas, com a missdo de zelar pela

livre concorréncia do mercado.

1.1.2 ESFERA PENAL

Ao passo que na esfera administrativa a lei disp6e sobre um rol exemplificativo, na
esfera penal a definicdo das condutas é feita de maneira bastante restrita, limitando-se a

algumas poucas espécies tipificadas.

%0 | i 8.137/1990
%1 Lei n° 8.666/1993
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A Lei 8.137/1990, que define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as
relacbes de consumo, em seu artigo 4° deu tratamento penal a um rol de préticas contra a

ordem econdmica, com penas previstas de dois a cinco anos de reclusdo e multa.

O artigo 4° da Lei n° 8.137/90 prevé duas situacdes diferentes nas quais se configura o

cartel®?

. O inciso | dispBe que constitui crime contra a ordem econémica abusar do poder
econémico, dominando ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante
qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas, ou seja, a formagéo do cartel para exercer
abusivamente o poder econémico®®. J4 o inciso 11 prevé que formar acordo, convénio, ajuste
ou alianga entre ofertantes, que vise a (i) fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas
ou produzidas; (ii) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;
ou (iii) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de

fornecedores, constituem crime contra a ordem econdmica.

Nota-se que, enquanto o inciso | demonstra de forma geral o acordo entre empresas
capaz de dominar ou eliminar, total ou parcialmente a concorréncia, o inciso Il tipifica o
crime de cartel como todo e qualquer acordo que busque atingir as hipdteses previstas em suas
alineas, ignorando o fato desse acordo ser capaz ou nao de produzir tais efeitos. Assim, ainda
que os incisos sejam complementares, observa-se uma importante caracteristica: o cartel ndo
precisa ser capaz de gerar efeitos ao mercado, basta apenas visa-los, ou seja, 0s carteis sdo um

tipo ilicito per se.>*

Ainda, os cartéis que especificamente envolvam as licitacdes publicas podem sofrer
repressdo tanto na esfera administrativa quanto na esfera penal. O tratamento administrativo
esta refletido especialmente na Lei de Defesa da Concorréncia, enquanto que o tratamento
penal esta centrado na Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos.

As licitagBes publicas, na esfera penal, séo tipificadas como crime, nos termos dos
artigos 90°, 95° e 96° da Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos. O artigo 90° traz o
tipo que pode ser considerado o mais geral em tema de cartéis em licitacGes, aplicavel a
qualquer modalidade de compra ptblica. Como aporta Greco Filho®, é o tipo que abarca o

crime material de resultado, em que ha descricdo da conduta de ajuste, combinacdo ou

%2 MAGGI, Bruno Oliveira. Cartel: responsabilidade civil concorrencial. Sio Paulo. Thomson Reuters Brasil.
2018, p. 70.
% MAGGI, Cartel..., cit., p. 71.
¥ MAGGI, Cartel..., cit., p. 71.
% GRECO FILHO, Vicente. Dos crimes da lei de licitagdes. 2% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 72-73.
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qualquer outro tipo de conluio e, como resultado, pode frustrar ou fraudar o carater
competitivo do procedimento licitatorio®®. O artigo 95°, por sua vez, prevé como crime formal
aquele que afasta ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo, quem se abstém ou desiste de licitar, em razdo da
vantagem oferecida. Por fim, o artigo 96° dispdes sobre o crime material, em que a descri¢do
da conduta é tida como fraudar licitacdo instaurada para aquisicdo ou venda de bens ou
mercadorias, ou contrato dela decorrente, e tem como resultado a elevacdo arbitraria dos
precos ou tornar injustamente mais onerosa a proposta ou a execucao do contrato, em prejuizo

da Fazenda Publica, sem que haja a previsao de dolo especifico.

Dessa forma, os crimes previstos na Lei 8.137/1990 de ordem tributaria sdo de acédo
penal publica®’, promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de
representacdo do ofendido ou de requisi¢do do Ministro da Justi¢ca. Ao passo que 0s crimes de
cartéis em licitacdes plblicas sdo de natureza publica®, em que o Ministério Publico é
responsavel por propor, sem prejuizo de ser provocado por qualquer pessoa que apresente
informacdes sobre a materialidade e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar, 0s
indicios, provas e os elementos de conviccdo. Admite-se, subsidiariamente, a acdo penal

privada subsidiaria da publica, se a acdo penal publica ndo for ajuizada no prazo legal.

1.1.3 REPARACAO DE DANOS NO ENFORCEMENT PUBLICO

Os ilicitos concorrenciais e crimes contra a ordem econdmica descritos acima séo
apurados no ambito dos processos administrativos e criminais e conduzidos por 6rgaos do
poder publico que disp6e de poderes e recursos suficientes para garantir a preservacdo da
ordem econdmica®®. Cada uma dessas esferas tem um papel importante em relacéo & demanda

reparatoria, dentro do espectro da protecao publica.

% GASPARINI, Diégenes. Crimes na Licitacgo. 2% ed. Sdo Paulo: NDJ, 2001, p. 101.
37 Lei n° 8137/1990, art. 15: "Os crimes previstos nesta lei sdo de ac&o penal publica, aplicando-se o disposto no
art. 100 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal.”
% MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a carteis: interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. S&o
Paulo: Editora Singular. 2013, p.194.
% GOMES, Adriano Camargo. Técnicas processuais adequadas a tutela reparatéria dos danos individuais
decorrentes de infracdes a ordem econémica. Dissertacdo (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018, p. 313.
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1131 ESFERA ADMINISTRATIVA

Na esfera administrativa, a Lei de Defesa da Concorréncia dispde expressamente que
os prejudicados pela préatica de infracbes a ordem econémica poderdo ingressar em juizo para
obter indenizacdo por perdas e danos, mas, antes disso, a pratica pode ser condenada pela

autoridade administrativa, o CADE.

Nesses casos, nos termos do artigo 37° da Lei de Defesa da Concorréncia, as
penalidades previstas sdo as seguintes: (i) multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado econdmico, obtido no
ano anterior a instauracdo do processo administrativo no ramo de atividade empresarial em
que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando possivel sua
estimacdo; (ii) no caso de administrador, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento)
da multa aplicada a empresa; e (iii) no caso das demais pessoas fisicas, juridicas, associacdes
ou entidades que ndo exercam atividades empresariais envolvidas na infracdo, multa de
50.000,00 (cinquenta mil reais) a R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais).

Além das multas pecuniarias, a Lei de Defesa da Concorréncia também prevé, em seu
artigo 38°, outras penalidades aos envolvidos na préatica de infracdo a ordem econdmica, quais
sejam: (i) a publicacdo em meia pagina de jornal do extrato da decisdo condenatdria do
CADE, as expensas do infrator; (ii) a proibicdo de contratar com instituicGes financeiras
oficiais e participar de licitacdes publicas; (iii) a inscricdo do infrator no Cadastro Nacional de
Defesa do Consumidor; (iv) a recomendacdo aos 6rgdos publicos para que seja concedida
licenca compulséria de direitos de propriedade intelectual, ndo seja concedido parcelamento
de tributos federais e sejam cancelados incentivos fiscais ou subsidios publicos; (v) a cisdo de
sociedade, transferéncia de controle societario, venda de ativos ou cessacdo parcial da
atividade; (vi) a proibicao de exercer o comércio pelo prazo de cinco anos; e (vii) qualquer ato

ou providéncia necessarios para eliminagdo dos potenciais efeitos nocivos a concorréncia.

Na esfera administrativa, a tutela contra infragdo a ordem econémica € realizada por
meio de um processo administrativo conduzido pelo CADE, mediante a investigacdo e
punicdo de pessoas fisicas e/ou juridicas. Ndo obstante, a existéncia de um procedimento
administrativo ndo € condicdo para o autor adentrar no contencioso privado no Brasil em
busca de reparacdo civil por danos concorrenciais, mas a prévia existéncia de um processo

administrativo no CADE pode facilitar essa demanda.
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Caso tenha sido proferida decisdo condenatoria pelo CADE, a decisdo administrativa
ndo possui carater vinculante perante o juizo civel, que poderd ter entendimento diverso do
CADE com relacdo a existéncia da conduta ilicita. O principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, expresso no artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal confirma tal
entendimento. Além disso, encontra fundamento legal na regra expressa do artigo 47° da Lei
12.529/2011, segundo o qual a reparacdo dos prejuizos decorrentes de infracdo a ordem
econdmica se da “independentemente do inquérito ou processo administrativo, que ndo sera

suspenso em virtude do ajuizamento de acdo”.

Nessa linha, Professor Roberto Pfeiffer reconhece a independéncia da acdo de
reparagdo em relacdo ao processo administrativo do CADE, mas faz a seguinte ponderag&o*:

(...) nos casos em que o CADE houver previamente decidido pela existéncia

da infracdo, a tarefa do Juiz da causa sera mais simples, pois bastar analisar

a razoabilidade da decisdo do CADE e adotar (caso também julgue que

ocorreu infragcdo contra a ordem econémica) ou rejeitar (caso conclua pelo
caréater ilicito da conduta) os seus fundamentos.

Dito isso, agOes privadas podem ocorrer de duas formas diferentes. A primeira
considera demandas absolutamente independentes e prévias a atuacao publica (stand-alone) e
a segunda considera as demandas que partem de decisdes ja fundamentadas pelo CADE ou

pelo Ministério Pablico (follow-on) **.

O artigo 47° da Lei de Defesa da Concorréncia e o art. 5°, XXXV da Constituicdo
Federal, que dispde sobre a independéncia das esferas civel e administrativa, impedem a
vinculagdo obrigatéria das demandas follow-on & decisdo administrativa. Também o STJ*
possui entendimento pacificado no sentido de que ndo ha sobreposicdo entre as esferas
administrativa, civel e penal, que refletem no processo administrativo antitruste. Segundo o

ministro do STJ, Ministro Herman Benjamin:

O Cade néo perde sua vinculagdo ao Poder Executivo. Por essa razéo, dentro
da ideia de checks and balances, as decisdes do Cade ndo fogem a regra da
ampla revisao pelo Poder Judiciario, quer pelo aspecto horizontal (objeto da
demanda), quer pelo vertical (profundidade da cogni¢do), em homenagem a
clausula de inafastabilidade inserida no art. 5°, XXXV, da CF: "A lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

“0 PFEIFFER, Defesa da concorréncia..., cit., p. 263.
* KOMNINOS, A. P. The relationship between public and private enforcement: quod dei deo, quod caesaris
caesari, 2014, p. 142-157.
*2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.181.643 — RS (2010/00289274). Relator:
Ministro Herman Benjamin, Brasilia, DF, 20 de maio de 2011.
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Estudos recentes bem demonstram que, na pratica, os Tribunais levam a
efeito essa prerrogativa e tém, em inumeras oportunidades, reexaminado a
exaustao decisbes do Cade, seja para manutencéo, seja para reforma de seu
conteudo [...] Tais motivos indicam que é equivocado — e inconstitucional —
reduzir a atuacdo do Poder Judiciério a uma instancia revisora de decisdes do
Cade (ou de qualquer instancia da Administraco) [...]*.

Portanto, no &mbito da tutela reparatdria de danos decorrentes de infracGes a ordem
econbmica, ndo ha a necessidade de prévia decisdo do CADE para a propositura de demandas
no judiciario, na medida em que essa decisdo ndo possui eficacia vinculante nas demandas
follow-on. Ndo obstante, € possivel que a propositura da agdo ocorra tanto por meio de
demandas follow-on quanto demandas stand-alone*, independente de prévia decisdo do

CADE sobre o caso especifico.

Isto posto, em linha com o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, a decisao
condenatoria proferida pelo CADE - a decisdo administrativa — ndo vincula o juizo civel, que

podera ter entendimento diverso do CADE com relacéo & existéncia da conduta ilicita.*.

1132 ESFERA PENAL

Na esfera penal, a Lei 8.137/1990 instituiu um rol de praticas que caracteriza os crimes
contra a ordem econémica, com o intuito prevenir o abuso de poder econdémico e proteger a
economia popular a partir da defesa do consumidor*®. Em especial no artigo 4°, a Lei
8.137/1990, com a redacdo dada pela Lei 12.529/2011, define os crimes contra a ordem
econbmica que sdo, inciso I, abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou
eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou
acordo de empresas; e inciso Il, formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes.
Nesse contexto, os crimes contra a livre concorréncia e a livre iniciativa, como fundamentos
basilares da ordem econdmica’’, devem ser punidos com pena de reclusdo de 2 (dois) a 5

(cinco) anos e multa.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.181.643 — RS (2010/00289274). Relator:
Ministro Herman Benjamin, Brasilia, DF, 20 de maio de 2011.
* PFEIFFER, Defesa da concorréncia..., cit., p. 258-259
** CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015, p. 98.
* MARTINEZ, Ana Paula. Represséo a carteis: interface entre Direito Administrativo e Direito Penal. Sdo
Paulo: Editora Singular. 2013, p.127.
*" BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. VVol. 1. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016p. 9.
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Além da Lei n° 8.137/1990, os artigos 90°, 95° e 96° da Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos, que trazem que os cartéis que envolvam licitagfes publicas, séo tipificados
como crime quando seus atos sdo prejudiciais a competicdo do procedimento licitatério, tendo

como san¢ao prevista de detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa®.

Quanto as penalidades, na esfera penal, elas ndo tém o encargo de reparar oS prejuizos
individuais causados pelas condutas, cabendo aos eventuais prejudicados ingressar em juizo
para obter indenizacdo. Com efeito, 0 ordenamento protege e garante a reparagdo dos

prejuizos causados a concorréncia como instituicao.

Nos ultimos anos, foi possivel verificar avancos significativos na persecucdo penal de
condutas anticomeptitivas*®. Tratando-se de cartel, houve aumento na quantidade de agdes
penais e ado¢do de iniciativas importantes nessa matéria, tais como a criacdo de grupos
especializados de combate a cartéis pelos Ministérios Publicos estaduais e pela Policia
Federal®.

Além da regra de responsabilidade civil disposta no artigo 927° do Cddigo Civil, em
linha com o artigo 11° da Lei 8.137/90, a responsabilidade penal é individual, isto é, somente
as pessoas fisicas podem ser responsabilizadas por crimes praticados contra a ordem
econdmica. Diferentemente da esfera administrativa, que permite a responsabilizacio do dano
tanto por pessoa fisica quanto juridica, na esfera penal a responsabilidade se restringe ao
infrator apenas enquanto pessoa fisica.

No tocante ao elemento volitivo, o crime de cartel apenas se consuma mediante dolo
dos agentes, ndo havendo previsdo de modalidade culposa. Dessa forma, para a
responsabilizacdo na esfera penal é preciso haver a demonstracdo de dolo do agente, enquanto

na esfera administrativa, como visto, admite-se a responsabilidade por simples culpa das

*® Tipificagdo na Lei n°® 8.666/1990: “Art. 90: Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para
outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo: Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, e multa.; Art. 95: Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo: Pena - detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar, em
razdo da vantagem oferecida. Art. 96: Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitagdo instaurada para
aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente: | - elevando arbitrariamente os pregos;
IV - alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida; Pena - detencéo, de 3 (trés) a 6
(seis) anos, e multa.
* CASELTA, Responsabilidade civil por danos decorrentes da pratica de cartel, cit., p. 11.
*® Roteiro de Atuacdo. Combate a Cartéis. Terceira Camara de Coordenacéo e Revisdo. Ministério Publico
Federal. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr3/documentos-e-publicacoes/roteiros-de-
atuacao/combate-a-carteis. Acesso em 22.11.2021.
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pessoas fisicas no caso concreto, ou até mesmo sem demonstragdo de culpa, no caso das

pessoas juridicas .

Quanto & independéncia entre as esferas administrativa e penal, o Cédigo Civil*?,
artigo 935°, dispde que a responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja 0 seu autor, quando estas
questBes se acharem decididas no juizo criminal. Assim, caso a decisdo condenatdria
reconhecendo a pratica do cartel j& tenha sido proferida na esfera penal, essa sera vinculante
na esfera civil unicamente no tocante a existéncia da materialidade e autoria, restando aos

litigantes discutir a existéncia de dano, nexo causal e reparacao na esfera civil.

Dessa forma, a regra € que existe uma independéncia entre as instancias civil e
criminal, muito embora elas se comuniquem. Assim, para pleitear a reparacdo, a vitima pode

propor a demanda de na esfera civil antes ou depois da apura¢do no juizo criminal.

1.2 ENFORCEMENT PRIVADO

Dentro da formatacdo do Sistema Brasileiro de Defesa Econémica, existe a previsao
para os litigios privados, especialmente quando a questdo é indenizatéria®®. A aplicagdo
privada vem reforcar a publica, dando plena eficicia e efeito pratico ao Direito da

Concorréncia e € igualmente importante para garantir uma saudavel economia de mercado.

Para isso, é garantida a qualquer pessoa, incluindo consumidores, empresas e
entidades publicas, o direito de pedir reparacdo dos danos sofridos em decorréncia de infracao

as regras de direito concorrencial.

A propositura de acbes que visam a indenizacdo possui duas funcdes extremamente

relevantes, a primeira de recompor a esfera patrimonial dos prejudicados que tiveram seus

>l CASELTA, Responsabilidade civil por danos decorrentes da prética de cartel, cit., p. 49.
*2 |ei n°10.406/2002
>3 COELHO, Fabio Ulhoa, Direito antitruste brasileiro: comentarios a Lei no 8.884/94. Sao Paulo: Saraiva,
1995. p. 98-99: “A tutela das estruturas do livre mercado, na lei ordinaria, se viabiliza mediante a atribui¢do aos
empresarios de responsabilidade em trés niveis: penal, administrativo e civil. Em cada nivel, variam as regras
sobre legitimidade ativa para demandar e juizo a responsabilizacdo dos agentes lecionadores daquelas estruturas.
[...]. Na terceira hipétese, pertinente a esfera civil, responde o empresario pelos danos derivados de sua conduta
infracional, nos termos da disposicdo genérica de lei referente a responsabilidade extracontratual (CC, art. 159).
A legitimidade ativa para a correspondente acdo judicial de ressarcimento cabe ao sujeito lesado em seus
interesses individuais ou ao Ministério Publico, e demais drgaos ou entidades legitimadas para promover a tutela
jurisdicional de interesses coletivos, difusos ou individuais homogéneos (art. 29)”.
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interesses econdmicos lesados e a segunda de promover o desestimulo a pratica da infracdo

contra a ordem econdmica®®.

A relevancia da atuacdo de agentes econdmicos é evidente quando se estuda o modelo
americano™, em que a maioria esmagadora de agdes e acordos antitrustes se d4 no ambito
privado®®, o que revela o potencial do instrumento da agdo indenizatdria no reflexo social da
politica antitruste. Portanto, a partir da exposi¢do do panorama do enforcement privado no
Brasil, serdo feitos apontamentos sobre a experiéncia norte-americana e brasileira sobre a

prética do enforcement privado para a busca de reparacao de danos concorrenciais.

1.2.1 PANORAMA DO ENFORCEMENT PRIVADO NO BRASIL

Historicamente, a pratica antitruste brasileira tem sido ancorada no enforcement
publico. Como consequéncia, a atividade contenciosa do antitruste privado é de natureza

incipiente no Brasil®’

. Nos ultimos anos, entretanto, alguns pontos de inflexdo contribuiram
para intensificar os debates sobre o enforcemet privado no Brasil. Esses pontos de inflexdo,
alguns precedentes judiciais e uma estrutura legislativa resumem a situacéo atual da aplicacéo

da concorréncia privada brasileira.

A antiga Lei da Concorréncia® ja previa que as partes lesadas poderiam recorrer ao
Judiciario para defender seus interesses individuais difusos e que as partes elegiveis poderiam

defender direitos individuais coletivos ou homogéneos em juizo, para cessar as praticas

> PFEIFFER, Defesa da concorréncia..., cit., p. 251.
> FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, cit., p. 156. Ensina Forgioni: “Nos Estados Unidos, grande parte
das a¢des é promovida por agentes econdémicos privados, e ndo pelas agéncias encarregadas da aplicacdo do
Sherman Act. Na Unido Europeia, grande esforgo tem sido feito para o aumento do grau de implementagdo
privada das regras antitruste, especialmente a¢fes que visam a obter indenizacdo por infragdes as normas de
tutela da concorréncia”.
% «A litigancia privada é mais comum nos Estados Unidos e também, mesmo que em menor grau, em outros
paises de tradicdo de common law, como € o caso do Reino Unido. J& na¢des de direito mais fortemente baseado
no civil law, como a Europa Continental e mesmo o Brasil, tém menor grau de litigdncia privada, apoiando-se na
atuacdo de agentes publicos. [...]. No direito norte-americano, o § 40 do Clayton Act estatui que qualquer pessoa
prejudicada em seus negécios ou propriedade em virtude de qualquer pessoa prejudicada em seus negécios ou
propriedade em virtude de qualquer evento proibido na legislacdo antitruste deve recobrar trés vezes os danos
sofridos e as custas razoaveis com advogado. Neste contexto, as class actions tém funcdo dissuasora e punitiva
dos ilicitos antitruste, em que se destaca a aplicagdo de treble damages (indenizagdo em triplo). [...] Estima-se
que, na realidade norte americana, 95% das acfes com matéria antitruste sejam ajuizadas por demandantes
privados. [...] Os acordos privados anunciados nos Estados Unidos até o momento totalizaram, ainda, quatro
vezes as multas impostas pelo governo norte-americano a cartéis internacionais”. Cf. FREITAS, Paulo Felipe
Carneiro de. Tutela Coletiva da Responsabilidade Civil por Infracdo a ordem econdmica. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de So Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 5.
> MATION, Gisela Ferreira. As A¢des Civis para Cessacdo e Reparagdo de. Danos Causados por Condutas
Anticoncorrenciais no Brasil. Il Prémio Seae de Monografias em Defesa da Concorréncia e Regulacéo
Econdmica Monografia — Escola de Administracdo Fazendaria do Ministério da Fazenda, Brasilia, 2008, p. 281.
% Lei n°8.884/ 1994.
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anticompetitivas e buscar reparacdo de perdas e danos. Tal disposicdo também considerava
que a existéncia de um processo administrativo € independente, ndo sendo evitado nem
suspenso com a propositura de acdo judicial. Esta mesma disposicdo € reproduzida no artigo

47° da atual Lei de Defesa da Concorréncia.

Uma das primeiras acdes privadas de defesa da concorréncia para reparacdo de
prejuizos causados por cartéis foi ajuizada em 2006, perante o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, e relacionava-se ao caso do cartel de acos longos™. Nesse caso, 0 grupo
Cobrago obteve uma liminar obrigando a Arcelor-Mittal a adotar o mesmo preco, ajustado
pela inflacdo, que vigorava antes do periodo do cartel (Cartel do Aco)®®. Esse processo
ocorreu apos decisdo do CADE, em 2005, que multou os fabricantes de agos longos por
fixacdo de precos, alocacdo de clientes e manutencdo do preco de revenda. Nessa ocasido, 0s
tribunais decidiram favoravelmente sobre a reparacdo de perdas da politica de

superfaturamento do cartel.

Em 2010, o CADE inovou quando o Conselheiro Fernando Furlan, relator do processo
administrativo que ensejou a condenacdo das empresas envolvidas no Cartel dos Gases
Industriais®, recomendou que copia da decisdo do Cartel Gases Industriais fosse enviada as
partes potencialmente lesadas (Conselho Federal de Medicina, Confederacdo Nacional da
Industria, Associacdo Nacional de Hospitais Privados e Federacdo Brasileira de Hospitais)
com o objetivo de habilita-las e incentiva-las a buscar a recuperacdo dos danos causados pela
conduta anticompetitiva. Nesse contexto, uma das ac¢les civis publicas decorrentes desse
esforco de divulgacdo por parte do CADE foi proposta pela Associacdo dos Hospitais de
Minas Gerais®?. Em outras palavras, a atuacdo do CADE colaborou e incentivou para a
propositura da acdo civil pablica pela Associacdo dos Hospitais de Minas Gerais. Portanto, é
possivel identificar o movimento ativo, desde 2010, do CADE na promocéo e incentivo das
vitimas para entrarem com acfes posteriores no judiciario civil para buscar a reparacdo por

danos causados.

% Processo n°002406984815-8 — Tribunal de Justica de Minas Gerais.

% NOMAN, Gustavo Lage. Das provas em processo concorrencial. Dissertacio (Mestrado em Direito
Comercial) — Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 197.

81 Ato de Concentragdo n° 08012.007085/1998-06. Requerentes: Air Products Gases Industriais Ltda. E Quimica
da Bahia Industria e Comércio S.A.

62 BRASIL. 282 Vara Civel de Belo Horizonte. Agéo Civil Coletiva n° 7099345-90.2009.8.13.0024 — MG. Autor:
Associacdo dos Hospitais de Minas Gerais; Réu: White Martins Gases Industriais LTDA. e outros. Belo
Horizonte, MG, 25 de setembro de 2009.
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Em 2016, as discussdes sobre a atividade contenciosa no antitruste privado cresceram
quando uma decis&o histérica do Supremo Tribunal de Justica (STJ)®, (deciséo no Cartel de
Compressores®), ordenou que o CADE divulgasse documentos confidenciais originados de
um acordo de leniéncia. A decisdo no Cartel de Compressores possibilitou que os documentos
oriundos do acordo de leniéncia subsidiassem os pedidos de indeniza¢do na medida em que o
arcabouco legal dos programas de leniéncia previa apenas imunidade administrativa e
criminal, e ndo civil. Além disso, foi fundamentada na regra de publicidade obrigatdria para
atos da administracdo publica brasileira. Assim, a justificativa do STJ foi manter os
documentos obtidos no ambito de um programa de leniéncia como sigilosos e estender tal
status a esfera civel, mesmo ap6s o encerramento da investigacdo do CADE, perpetuando o
dano a terceiros e, por extensdo, dando aos requerentes da leniéncia um beneficio que ndo €

respaldado por lei.

Apbs recursos interpostos pelo CADE em relacdo a decisdo no Cartel de
Compressores, em 2018 o tribunal esclareceu que, via de regra, os documentos obtidos no
ambito de um acordo de leniéncia sé poderiam ser disponibilizados ap6s uma decisdo final do

CADE e ndo podem incluir segredos comerciais e informacgdes concorrencialmente sensiveis.

Continuando a evolucdo do private enforcement no Brasil, em 2018 entraram em vigor
significativas mudancas. A Secretaria de Produtividade e Defesa da Concorréncia (Seprac),
uma entidade vinculada ao Ministério da Fazenda, emitiu diretrizes com métodos e
ferramentas que poderiam ser usados para detectar cartéis, quantificar sobretaxas e quantificar

a transferéncia de sobretaxas®.

Em margo de 2018, o CADE foi submetido a uma revisdo por pares da Organizacéo
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE)®, que consistiu em uma avaliagdo
ampla e minuciosa da politica e legislacdo concorrencial brasileira e sua adequacdo aos
padrdes definidos pela OCDE. Nessa oportunidade, a OCDE reconheceu os notaveis esforcos

que o CADE havia feito para a promoc¢do enforcement privado, mas identificou alguns

%3 REsp n° 1554986/SP, Terceira Turma, Relator o Ministro Marco Aurélio Bellizze.

% Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n° 08012.005069/2010-82.
Representante Secretaria de Direito Econdmico ("SDE") ex officio. Representados(as): Valter Taranzano, Lars
Snitkjaer, Keishi Masuda.

% Disponivel em: https://www.gov.br/fazenda/pt-br/centrais-de-conteudos/publicacoes/guias-e-manuais/calculo-
de-danos-em-carteis/view. Acesso em: 6.11.2021.

% ORGANIZACAO PARA COOPERACAQ E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OECD). OECD Peer
Reviews of Competition Law and Policy: Brazil. Disponivel em: https://www.oecd.org/daf/competition/oecd-
peer-reviews-of-competition-law-and-policy-brazil-ENG-web.pdf. Acesso em: 6.11.2021.
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obstaculos que a autoridade brasileira deveria enfrentar para alcancar a eficacia de sua
aplicacdo, quais sejam: (i) desafio na obtencgdo de provas; (ii) alto custo em entrar com agoes

no judiciario; e (iii) prazo de prescricdo curto.

Ainda em 2018, com o objetivo de incentivar ainda mais a popularizacdo das acles
reparatrias de danos concorrenciais, 0 CADE editou a Resolucdo CADE n° 21/2018%", que
regulamentou o0 acesso aos documentos e as informacgdes constantes dos Processos
Administrativos como subsidio para fundamentar os pedidos de reparacdo de danos,
estendendo-se, inclusive, aos documentos oriundos de Acordo de Leniéncia, de Termo de
Compromisso de Cessacdo (TCC) e de acdes judiciais de busca e apreensdo. Tudo isso com 0
intuito de fomentar as acBes de reparagdo de danos concorrenciais, explicitamente
evidenciada na Secéo Il da Resolucdo 21/2018, que estabeleceu o ressarcimento judicial ou
extrajudicial no ambito de agdes de reparagdo por danos concorrenciais como atenuante na

dosimetria de multas e contribui¢Ges pecuniarias estipuladas pelo Tribunal do CADE.

Como um passo para superar o desafio de acesso as provas dos processos
administrativos, em 2019, o CADE emitiu a Portaria n° 869/2019%, que, no ambito da
Resolucdo CADE n° 21/2018, estabeleceu o procedimento para o acesso dos documentos
produzidos por meio das investigacfes publicas. Ainda, instituiu que excepcionalmente, o
pedido de concessdo de acesso a documentos e as solicitacBes de acesso as informacdes de
processos julgados antes da Resolugdo n° 21/2018 poderiam ser aceitos antes do julgamento
do processo. Por fim, o normativo estabeleceu a obrigatoriedade da divulgacdo em campo
préprio no site da autarquia a listagem dos processos julgados com documentos e informac6es
disponibilizadas para colaborar com o fomento das acdes civis de reparacdo por danos

concorrenciais.

Enfim, considerando as diversas iniciativas do CADE, aliadas ao evidente beneficio
do incentivo de um sistema de enforcement privado para a dissuasdo de condutas
anticompetitivas, o Poder Legislativo, na forma de Projeto de Lei de iniciativa do Senado
Federal, editou o PLS 283/2016, que hoje tramita na Camara dos Deputados como PL

11.275/2018. Essa iniciativa normativa tem como objetivo engajar o fomento as ac¢Ges de

%" Disponivel em: http:/en.cade.gov.br/cade/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/resolucao-no-21-de-12-de-
setembro-de-2018.pdf/view. Acesso em: 6.11.2021.

% Disponivel em: https://portal.in.gov.br/web/dou/-/portaria-n-869-de-16-de-dezembro-de-2019-234051550.
Acesso em: 6.11.2021.
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reparacdo de danos concorrenciais, introduzindo relevantes alteragdes processuais®® e
incluindo mecanismos de incentivo a execugdo privada. Dentre os incentivos, se propde o
duplo ressarcimento de prejuizos sofridos em decorréncia de infracdes a ordem econémica e 0
prazo de prescricdo para acOes privadas de defesa da concorréncia, enquanto a investigacao

estiver em andamento no CADE.

O CADE visivelmente continua focado na prevencdo de condutas anticompetitivas no
Brasil e seus esforgos ja incluiram medidas relevantes para promocéo do litigio privado como

uma ferramenta complementar a aplicagéo publica.

O pais ainda carece de uma forte cultura de contencioso privado’ e existem desafios
relevantes que ainda devem ser enfrentados. Dentre os desafios, destaca-se aqueles
relacionados as custas, dificuldades processuais, complexidade econdmica das discussoes,
falta de expertise do judiciario e potencial risco de retaliacdo, que serdo discutidos no decorrer
desta Tese de Laurea. No entanto, o0 CADE esta claramente buscando se alinhar com outras

jurisdi¢bes mais maduras no que diz respeito a aplicacdo da concorréncia privada.

1.2.2 ESFERACIVIL

Aliado ao disposto na Lei de Defesa da Concorréncia, o Codigo Civil Brasileiro e o
Codigo de Processo Civil também estabelecem normas gerais que regem 0S processos de
litigios privados, em que tanto pessoas fisicas quanto juridicas podem ser processadas,
individualmente ou coletivamente. As acdes coletivas, por sua vez, sdo regidas por um regime
juridico especifico que retne diversas leis e regulamentos, como o Cddigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor e a Lei da Acdo Civil Publica™, conforme ser4 melhor explorado

adiante.

Dentro da esfera civil, como demonstrado acima, os prejudicados, independentemente
de inquérito ou processo na esfera administrativa ou penal, podem ingressar em juizo em
defesa de seus interesses para obter a cessacao de praticas que constituam infragdo da ordem

econdmica e, por conta dela, o recebimento de indenizagéo por perdas e danos sofridos.

% PITTHAN, Job Mendes Coelho. Alteracdes processuais do PL 11.275/2018: sua relevancia para o
desenvolvimento das agdes de reparacdo civil por danos decorrentes de condutas anticompetitivas. Tese de
Concluséo de Curso (Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020, p.46.

" ORGANIZAGCAO PARA COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OECD). OECD Peer
Reviews of Competition Law and Policy: Brazil. Disponivel em: https://www.oecd.org/daf/competition/oecd-
peer-reviews-of-competition-law-and-policy-brazil-ENG-web.pdf. Acesso em: 6.11.2021.

! Lei n° 7.347/1985.
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A propositura das demandas reparatérias por danos concorrenciais, assim como
qualquer outro tipo de demanda judicial, encontra sua primeira justificativa na Constituicdo
Federal, garantida pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo, presente no artigo 5°,
inciso XXXV, que preceitua “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Isso significa que é garantido a todo o cidaddo brasileiro o livre acesso ao
Poder Judiciario e o pleno poder para aplicar o direito antitruste na condenagdo daqueles que

ofenderem a livre concorréncia, podendo exigir indenizacao aos prejudicados.

Da mesma forma, o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 3° também reflete o
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo quando dispbe que ndo se excluira

da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

O legislador antitruste, no Cédigo Civil de 2002, prescreveu em dispositivo expresso o
direito a reparagao privada, independentemente da agdo administrativa, mas ndo independente
de seus proprios principios. A existéncia de norma expressa garantindo o enforcement privado
é um dado importante a ser considerado na presuncao de que, diante do Cédigo Civil vigente,
existe a possibilidade de pedir indenizacdo privada por perdas e danos, ou seja, nem precisaria

ser particularmente regulamentada em lei prépria’?, muito embora seja.

Desse modo, a tarefa de reparar ou compensar os prejuizos sofridos pelos prejudicados
fica a cargo das acdes indenizatorias, sendo essas, naturalmente, um dos objetivos principais

da responsabilidade civil em matéria antitruste.”

Quanto a competéncia, como regra, as a¢des que envolvam demandas do CADE
devem ser propostas na Justica Federal, por conta da natureza juridica de autarquia da
autoridade, conforme preconiza o artigo 109° da Constituicio Federal™®. Sdo propostas na

Justica Estadual apenas nos casos em que a autarquia ndo possui participacdao, em virtude de

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislagio brasileira.
Revista de Defesa da Concorréncia, v. 1, n. 2, 2013, p. 21.

® Em documento da Comissdo Europeia sobre a reparagdo de danos causados por infragdes concorrenciais,
destaca-se que —compensation of the harm is fundamental so that companies who comply with the law do not
suffer from a competitive disadvantage, and victims who are harmed do not bear the costs of the infringements:
these costs must be borne by the infringers. Victims have a right to compensation, as confirmed by the ECJ, and
it is fundamental that they can enforce it effectivelyl (Commission Staff Working Paper accompanying the White
Paper on Damages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules, 2008, p. 10).

™ Constituigdo Federal, artigo 109: “aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Uni#o,
entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho;”
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sua competéncia residual. No entanto, este entendimento ainda néo é pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia, com diversos casos considerando que o simples fato da lide versar sobre
matéria concorrencial faria com que tais demandas fossem de competéncia exclusiva da

Justica Federal ™.

1221 PREJUDICADOS

O artigo 47° da Lei de Defesa da Concorréncia nomeia o0s sujeitos legitimados como

"% isto é, aqueles que sofreram prejuizo pela violagdo de seus interesses

“prejudicados
individuais ou individuais homogéneos, por forca de préticas que constituam infracdo da
ordem econdmica, e prevé a tutela reparatdria de danos causados a esses prejudicados, por si

ou por meio de legitimados coletivos.

Né&o obstante, dado que o CADE néo tutela interesses individuais, a Lei de Defesa da
Concorréncia busca disciplinar os interesses privados de forma que os prejudicados
mencionados no texto sejam entendidos como qualquer pessoa, natural ou juridica, que tenha

sofrido dano decorrente da conduta anticompetitiva, direta ou indiretamente.”’

Sendo assim, a legitimidade ad causam, portanto, é usufruida por tais prejudicados,
em interesses individuais, ou por intermédio dos sujeitos revestidos de legitimidade por forca
do artigo 82° do Codigo de Defesa do Consumidor, nos casos de tutela jurisdicional de

interesse individual homogéneo’®.

Esses prejudicados podem ser classificados conforme (i) a posicdo ocupada pelo
sujeito em relacdo ao agente infrator, podendo ser comprador direto ou indireto, vendedor

direto ou indireto e competidor; e (ii) os tipos de sujeitos lesados, como as empresas,

™ VERISSIMO, Levy Borges de Oliveira; MENDONGCA, Nayara. A competéncia do Poder Judiciario na
analise de demandas concorrenciais autdnomas (agdes stand alone). Séo Paulo, Editora Singular, 2018, p.
114.
® FERRAZ JUNIOR, Direito da concorréncia e enforcement privado..., cit., p. 21.
" FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga; BAGNOLI, Vicente. Direito concorrencial. Colegdo tratado de
direito empresarial. Vol. 7. Coordenacdo Modesto Carvalhosa. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Thomsom Reuters
Brasil. 2018, p. 1204.
® Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 82°. Para os fins do artigo 81°, paragrafo (nico, séo legitimados
concorrentemente: | - o Ministério Publico, Il - a Unido, os Estados, 0s Municipios e o Distrito Federal; 11l - as
entidades e drgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo; IV - as associacdes
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.
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Ministério PUblico Estadual e o consumidor’. Normalmente, a empresa lesada é aquela, de
médio ou grande porte, é capaz de suportar o custo das demandas reparatdrias e de ser

economicamente beneficiada de forma satisfatoria em caso de sucesso.

Em contrapartida, normalmente, o consumidor é aquele com mais dificuldade de arcar
com 0 prejuizo e que na maioria dos casos sofre dano tdo pequeno e, por isso, ndo se sente
financeiramente estimulado a buscar reparagdo. Enquanto a empresa pode ocupar qualquer
posicdo em relacdo ao infrator, o consumidor é, necessariamente, um comprador direto ou

indireto®.

No sentido a jusante da cadeia produtiva, o prejudicado pode ser aquele que tenha
absorvido uma parte do sobrepreco do insumo. Ja no sentido montante, os fornecedores
também podem ser prejudicados na medida em que o0 aumento do preco do produto pode gerar
uma diminuicdo na quantidade de vendas, afetando também a quantidade de insumos

comprados pelos agentes intermediarios.

No caso de cartel, os agentes do mercado que competem nos mercados
horizontalmente relacionados também podem ser prejudicados por enfrentarem uma
assimetria de informacéo e pela potencial distorcdo artificial do mercado. Ainda, as praticas
podem conduzir a um sobrepreco, gerando o chamado efeito guarda-chuva ou umbrella effect.
Esse efeito ocorre quando um cartel bem-sucedido causa dano até mesmo aos consumidores
que ndo compram do cartel, mas de empresas ndo-cartelizadas no mesmo mercado relevante
gue acompanham o preco combinado do cartel. 1sso ocorre porque estas empresas enfrentardo
um aumento artificial dos precos e, conscientes ou ndo do cartel, acompanham o preco do

mercado.

O consumidor, por sua vez, € aquele direta ou indiretamente afetado pela conduta
anticompetitiva. E a ponta final da cadeia de prejudicados porque a conduta anticompetitiva,

em geral, gera 0 aumento do custo do produto para o consumidor.

O pagamento de preco acima do valor normal de mercado em fungdo das atividades é
de facil definicdo nos casos de cartel. Representa a diferenca entre o preco pago pelo produto

antes e o prego pago depois do inicio das atividades do cartel. Esse valor é um contraponto ao

" GOMES, Técnicas processuais adequadas a tutela reparatéria..., cit., p. 271.
8% GOMES, Técnicas processuais adequadas a tutela reparatéria..., cit., p. 272.
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ganho dos cartelistas decorrente do sobrepreco®, e demonstra que o principal prejudicado da

cadeia é o consumidor final.

1.2.2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem papel protagonista para a pretensdo indenizatoria no
exercicio de pressdo contraria as praticas anticompetitivas. A responsabilidade é alocada no
direito civil dado que a busca pelo ressarcimento da vitima e a sua reintegracdo a situacdo
anterior & violagdo® apenas pode ocorrer no ambito da acio de reparacio civil, mesmo que o

ato praticado também tenha violado obrigacdes previstas na legislacdo administrativa e penal.

A regra geral de responsabilidade civil é tratada no Livro | do Cédigo Civil como uma
fonte de obrigacOes e trata-se de uma reacdo provocada pela infracdo em que se tenha

verificado um prejuizo a um dever preexistente que resulta em dano a terceiros®.

Em outras palavras, a responsabilidade civil instituida pelo artigo 927° do Cddigo

Civil prevé que aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Entretanto, essa responsabilizacdo ndo € automatica. Para que exista a
responsabilidade, é preciso a demonstracdo de elementos essenciais, que variam conforme o
ilicito praticado. Em regra, a responsabilidade civil tem como pressuposto a demonstracdo dos
seguintes elementos: (i) ato ilicito, (ii) dano, (iii) culpa ou dolo e (iv) nexo de causalidade.

Nesse sentido, a pretensdo a indenizacdo e responsabilidade pelo dano privado
concorrencial exige que sejam cumpridas trés condi¢fes para a sua configuracdo: (i) a
existéncia de uma violacdo da Lei de Defesa da Concorréncia; (ii) o dano que causou 0
prejuizo na capacidade concorrencial do prejudicado; e (iii) nexo causal. Se preenchidas essas

condicBes, segue a apuragdo econdmica do dano®, independente de culpa do agente.

8 MAGGI, Cartel..., cit., p. 92.
82 “Em verdade, a responsabilidade civil é a forma juridica mais direta pela qual, no terreno do Direito Privado,
viabiliza-se do principio. E a unica via — dado o carater limitado do Direito Penal nessa matéria, pois é
essencialmente expiatério — em que o0 juiz é o agente internacionalizador. Quando todos 0s outros mecanismos
(prevencdes, san¢bes administrativas, penais) mostraram-se insuficientes ou falharam por inteiro, pode se dizer
gue a responsabilidade civil € a ultima ratio do processo de internalizacao”. Cf. BENJAMIN, Antonio Herman
V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de direito ambiental, S&o Paulo, v. 3, n. 9, jan./mar.
1998, p. 16.
8 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 35
% FERRAZ JUNIOR, Direito da concorréncia e enforcement privado..., cit., p. 21.
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Assim que comprovada a existéncia da responsabilidade, cumpre-se suas funcdes,
quais sejam: (i) funcdo preventiva; (i) funcdo repressiva e (ii) funcdo
reparatoria/compensatéria®® que, conforme serd demonstrado adiante, também séo aplicadas
no contexto da responsabilidade civil em matéria concorrencial®.

A partir descricdo acima, é preciso destacar que a responsabilidade civil pela pratica
de infracdo a ordem econdmica configura duas hipoteses de responsabilidade, a objetiva ou a

subjetiva®’.

O parégrafo unico do artigo 927° do Cadigo Civil prevé a responsabilidade sem culpa,
nos casos especificados em lei. Nao obstante, o artigo 36° da Lei de Defesa da Concorréncia
dispde expressamente que a infracdo a ordem econémica ocorre independentemente de culpa
e, a0 mesmo tempo, assegura o direito dos prejudicados por referidas infracdes ao
ressarcimento dos prejuizos decorrentes. A conjugacdo desses dispositivos permite sustentar
que a responsabilidade civil por danos decorrentes de infracdes a ordem econémica prescinde
da demonstracdo do elemento culpa, bastando a demonstracdo da existéncia do ato ilicito, do
dano e do nexo causal®.

O ato ilicito é a acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que viole
direito e cause dano a outrem™®, ou, ainda, o exercicio de direito que exceda manifestamente

os limites impostos por seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™.

% TERESA ANCONA LOPEZ escreve que —na doutrina estrangeira, divergem os autores sobre o elenco das
funcdes da responsabilidade civil, mas em todas elas hd sempre duas funges que sdo primordiais: a) a funcéo
reparatéria ou compensatoria; b) a funcdo preventiva, (Principio da Precaucdo..., cit.,, pp. 72- 73). Sobre a
funclo preventiva da responsabilidade civil, cf. MENDONCA, Diego Naves. Andlise Econdmica da
Responsabilidade Civil: O Dano e sua Quantificacdo. So Paulo: Atlas, 2012.
8% MAGGI, Cartel.., cit., p. 93..
8 CASELTA, Responsabilidade civil por danos decorrentes da prética de cartel, cit., p. 102.
8 Também se poderia cogitar da existéncia de responsabilidade objetiva em decorréncia da teoria do risco,
expressa na parte final do paragrafo Unico do art. 927° (—quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem). Nesse ponto, embora haja certa
divergéncia na doutrina sobre a interpretacdo do dispositivo, a responsabilidade objetiva nesses casos decorre de
um risco que seja inerente a natureza da atividade desenvolvida (cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil.
Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 212 ed. Séo Paulo: Atlas, 2021, p. 10-11). Tal descri¢do ndo se amolda a
responsabilidade civil pela prética de cartel, que decorre de um ilicito cometido pelos infratores com o objetivo
de aumentar os lucros, ndo guardando qualquer relagdo com a natureza da atividade normalmente desenvolvida
pelas empresas cartelizadas. Por esse motivo, entende-se que a teoria do risco ndo constitui fundamento
adequado para justificar o carater objetivo da responsabilidade civil por cartel.
8 Cadigo Civil, artigo 186°.
% Cédigo Civil, artigo 187°.
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Especificamente em relacdo as demandas movidas por consumidores, diretamente ou
mediante substituicdo processual na tutela coletiva, a responsabilidade objetiva também pode
ser sustentada com base nos artigos 12° e 14° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
preveem a responsabilidade objetiva do fornecedor por danos causados aos consumidores em
decorréncia da relagdo de consumo®. Do ponto de vista da responsabilidade civil, incide a
obrigagdo da empresa reparar 0os danos morais e materiais que tenham sido gerados aos

consumidores®?.

E interessante destacar que, em matéria concorrencial, como esclarece o professor
Tércio Sampaio Ferraz Janior, a responsabilidade civil tem por objeto o ressarcimento de
prejuizos cujo nudcleo causal esta ndo na propriedade, no sentido da reparacgdo civil individual,
mas sim, na atmosfera competitiva, em linha com o interesse difuso, individual ou individual
homogéneo. Ou seja, o principal prejudicado por um dano concorrencial é a prépria
concorréncia, como instituicio®, mas que, para fins de reparacdo, é personificada e

individualizada no agente econémico que o sofre®.

1.2.2.3 DANO

O dano é um dos elementos fundamentais indispensaveis para caracterizar a
responsabilidade civil por dano concorrencial. Representa a lesdo a esfera juridica da vitima
com reflexos patrimoniais ou morais que, observados os demais requisitos, ensejam a

responsabilidade civil.

%1 NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA DE ANDRADE NERY defendem que —ndo havendo, na norma
comentada, exigéncia da demonstracdo da conduta (dolo ou culpa) do agente para que ocorra o dever de
indenizar, a conclusdo é de que foi adotada a responsabilidade objetiva como sendo o sistema geral da
responsabilidade do CDC. Assim, toda indenizacdo derivada da relacdo de consumo sujeita-se ao regime de
responsabilidade objetiva, salvo quando o Codigo expressamente disponha em contrario, como fez, v.g., no
CDC, 14 8§ 4° (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis Civis Comentadas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 269). A respeito da responsabilidade objetiva no ambito das relacdes de
consumo, ver também: LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 15-43.

%2 STJ - AgRg no Ag 1045667 — Rel. Min. Aldir Passarinho Janior - 42 T.- DJe 06/04/2009.

% SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2021, p. 75-81.

% FERRAZ JUNIOR, Direito da concorréncia e enforcement privado..., cit., p. 22.
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Na concepcdo classica, o dano era definido como toda e qualquer diminuicéo
patrimonial, material ou moral®. Ja sob a 6tica de uma concepcdo mais abrangente, é todo

prejuizo que alguém sofre pela violacao de seus bens juridicos®®.

Atualmente, o dano é usualmente definido como a lesdo de um interesse juridicamente
protegido, podendo consistir na perda ou danificacdo de uma coisa, ou na ofensa a integridade

fisica, moral ou psiquica de uma pessoa®’.

O legislador, por sua vez, definiu o dano no Cddigo Civil como toda e qualquer lesdo
que cause um prejuizo patrimonial ou extrapatrimonial, sendo que toda lesdo gera o dever de

indenizar, ou seja, todo o dano deve ser reparado®®.

A precisdo das espécies de danos causados por infracbes a ordem econdmica
dependerd do caso concreto e a analise dos efeitos da conduta € essencial para isso.
Independentemente das diferentes posicGes ocupadas pelos prejudicados em relacdo as
infracdes®, os danos individuais patrimoniais que estdo sujeitos indenizacdo podem ser
divididos, fundamentalmente, em duas espécies tipicas'®’, os danos emergentes e os lucros

cessantes'®,

% «0 conceito classico de dano, aquele que se encontra na maioria dos autores que tratam do assunto, sendo por
isso 0 mais divulgado, é o que se entende o dano como uma diminui¢do do patrimdnio, tanto material quanto
moral” (LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 32 ed. rev. Sdo Paulo: RT, 2004, p.
23).

% «Todo o prejuizo que o sujeito de direitos sofra através da violagdo dos seus bens juridicos, com excepgdo
Unica daquele que a si mesmo tenha inferido o préprio lesado: ésse é juridicamente irrelevante” (FISCHER,
Hans Albrecht. A reparagdo dos danos no direito civil. Trad. de Ant6nio de Arruda Ferrer Correia. S&o Paulo:
Saraiva, 1938, p. 7). No mesmo sentido, para Atilio Anibal Alterini o dano pode ser compreendido de duas
formas: “em sentido amplo, ha dano toda vez que ¢é lesado um direito subjetivo. Por outro lado, para que haja
dano em sentido estrito, a lesdo deve recair sobre certos direitos subjetivos, patrimoniais ou extrapatrimoniais,
cujo desrespeito gera, em determinadas circunstincias, uma sangdo patrimonial”. Tradugdo livre de: “en sentido
amplio hay dafio toda vez que se lesiona un derecho subjetivo. En cambio, para que haya dafio en sentido estricto
la lesion deve recaer sobre ciertos derechos subjetivos, patrimoniales o extrapatrimoniales, cuyo menoscabo
genera — en determinadas circunstancias — una sanciéon patrimonial” (ALTERINI, Atilio Anibal.
Responsabilidad civil: limites de la reparacion civil. Vol. 1. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1974, p. 123).

S BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria Geral do Dano. S&o Paulo: Editora Atlas, 2003, p. 43-44.

% Codigo Civil brasileiro, artigo 159.
% GOMES, Técnicas processuais adequadas a tutela reparatéria dos danos individuais..., cit., p. 336.

190 para uma outra classificacdo quanto as espécies de danos causados por infracBes & ordem econdmica, ver
KOMNINOS, Assimakis (Coord.). Quantifying antitrust damages Towards non-binding guidance for
courts. Study prepared for the European Commission. Oxera and a multi-jurisdictional team of lawyers.
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2009, p. 13
191 GOMES, Técnicas processuais adequadas a tutela reparatéria dos danos individuais..., cit., p. 336.
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Os danos emergentes podem ser definidos como as perdas efetivas sofridas pela vitima

102

em razdo da les&o, reduzindo o valor econémico de seus bens™*. Assim, sdo eles 0s prejuizos

diretos decorrentes da lesdo e que efetivamente causam perda a vitima.

Leciona Pontes de Miranda que os danos emergentes consistem na diminuicdo
patrimonial sofrida pela vitima.’®® E a diminuicio efetiva do patrimdnio daquele que sofreu os
efeitos do ato ilicito caracterizado pelo impacto direto e imediato do ilicito sobre o patriménio

da vitima.

No direito concorrencial, provocada a infracdo, os danos emergentes sao vistos como a
consequéncia da alteracdo artificial do mercado, como a distor¢do do preco ou da qualidade
do produto’®. Essa distorcdo configura-se a partir de ambas as modalidades de condutas
anticompetitivas, colusivas e unilaterais, que, como efeito, provocam a alteracdo artificial do
preco ou produto. No caso dos cartéis, um dano emergente que pode ser identificado € o valor
pago a mais pelo comprador pelo produto cujo preco foi aumentado em razdo da combinacéo

de precos'®®.

Os lucros cessantes, por sua vez, sdo tratados pelo Codigo Civil como sendo a perda
do ganho esperavel. Tudo aquilo que a vitima razoavelmente deixou de lucrar'® pela conduta
do infrator. Em outras palavras, sdo os valores que deixardo de ser acrescidos aos bens

juridicos da vitima, ou seja, tudo aquilo que ela deixaré de ganhar®”.

Nesse sentido, Rui Stoco argumenta que o critério acertado estd em condicionar o
lucro cessante a uma probabilidade objetiva resultante do desenvolvimento normal dos

acontecimentos conjugados as circunstancias peculiares ao caso concreto®.

A ocorréncia dos lucros cessantes é independente dos danos emergentes, pois a vitima
pode sofrer apenas perdas ou deixar de ganhar, mesmo sem perder nada, mas as duas

situacBes também podem se cumular.'®

192 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacées. VVol. 4. 322 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 328.
198 MIRANDA, Pontes de. Tratado Direito Privado. Parte especial, Direito das Obrigacées: Obrigacdes e suas
espécies; Fontes e espécies de obrigacdes. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1958, p. 213.
104 FERANCISCO, André Marques. Responsabilidade civil por infracdo da ordem econémica. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 81
1% MAGGI, Cartel..., cit., p. 147.
196 codigo Civil, artigo 402.
97 MONTEIRO, Curso de direito civil..., cit., p. 328.
198 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 72 ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 1236.
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Em matéria antitruste, o lucro cessante corresponde ao lucro que a vitima deixou de
aferir em razdo da reducdo de seu volume de vendas, seja porque a infragdo tornou seus
produtos muito custosos (reduzindo sua demanda), seja porque a infracdo o excluiu ou gerou

altas barreiras a entrada em determinado mercado™*°.

No exemplo dos cartéis, a diferenca entre o preco do produto sob a influéncia do cartel
e 0 preco menor que poderia custar em ambiente concorrencial, decorrente da diminuicdo do
custo de producdo atingida pela evolucdo normal do mercado, é um exemplo de lucro
cessante. Assim, enquanto o dano emergente é o valor que o comprador paga acima do preco
normal de mercado, o lucro cessante é o que poderia pagar abaixo do valor normal de

mercado por decorréncia do desenvolvimento da producdo e reducéo de custos**.

De maneira sintética, ensina o jurista Antonio Menezes Cordeiro que o dano
emergente é o que resulta da frustracdo de uma vantagem ja existente e o lucro cessante

advém da ndo concretizacdo de uma vantagem que, doutra forma, operaria'*®.

1224 OBRIGACAO DE INDENIZAR

Partindo para a obrigacdo de indenizar, tem-se que o0 pressuposto da indenizacgdo é a
efetiva ocorréncia do dano, tanto na esfera patrimonial como na moral**®. A partir da
demonstracdo do dano, surge o dever e a obrigacao de indenizar. Nesse sentido, ensina Pontes

de Miranda que: “quem indeniza torna indene o que foi danificado, o que algum fato atingiu,

diminuindo o valor, ou extinguindo-o. Quem danificou ha de indenizar***.

Na mesma linha, nos ensina Orlando Gomes:

As obrigagdes provenientes de atos ilicitos ndo possuem contetido diverso
das demais, oriundas de fontes diversas; a obrigacdo de reparar danos tem
como objeto prestacdo especial, que consiste no ressarcimento dos prejuizos
causados a uma pessoa por outra ao descumprir obrigacdo contratual ou
praticar ato ilicito. Ao objeto dessa obrigacdo da-se o nome de

“indenizagdo™.

19 MAGGI, Cartel..., cit., p. 149.
19 FRANCISCO, Responsabilidade civil por infracdo da ordem econdmica, cit., p. 82.

1 MAGGI, Cartel..., cit., p. 149.
112 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2015, p.

552.
3 GONCALVES, Responsabilidade civil, cit., p. 545.
4 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. T. XXVI. 12 ed. Campinas: Bookseller, 2003, p. 49.
115 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 33 e p. 50.
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Nesse sentido, a indenizacdo pode ser definida como o ressarcimento do prejuizo que
foi gerado ao lesado, que deve ser suficiente para ressarcir completamente o prejuizo

resultante da lesdo sofrida pela vitima.

|116

Conforme dispde o artigo 944° do Codigo Civil™, a apuracdo do valor devido para

indenizacdo deve ser feita de acordo com a extensdo do dano gerado a vitima.
Pontes de Miranda ainda ensina que:

(...) a reparacdo pecuniaria € um caminho; se ndo se tomou esse caminho,
elimina previamente a tutela dos interesses mais relevantes. Ndo s6 no

campo de direito penal se deve reagir a ofensa a honra, a integridade fisica e

moral, a reputaco e a tranquilidade psiquica™’.

Assim, a fixacdo da indenizacdo varia muito de acordo com o caso concreto e depende
do dano gerado e de todas as circunstancias que o cercam. Para os casos de prejuizos
materiais, a quantificacdo do valor da indenizacao reflete a reconstitui¢do do status quo ante,
sendo um parametro concreto. De outro lado, a indenizacdo para casos de prejuizos morais é
mais complexa porque depende de critérios subjetivos para se alcancar um parametro.
Continuando nas palavras de Pontes de Miranda, “a indenizacdo ndo é segundo o valor
comum, mas pelo valor que em verdade tem para o lesado o bem que se destruiu ou a perda

» 118
que sofreu :

119 tem como efeito

Nesse sentido, a sentenca de procedéncia na acdo civil publica
secundario “tornar certa a obrigacdo do réu de indenizar os danos individuais decorrentes do
ilicito civil objeto da demanda, permitindo aos respectivos titulares do direito a reparacéo
(vitimas e seus sucessores) a imediata liquidacdo e execuc¢do, independentemente de nova

sentenca condenatéria”*?.

118 codigo Civil Brasileiro, artigo 944: A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se
houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a
indenizac&o.
7 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Parte especial. Tomo LIII. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1966, p. 182.
118 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Parte especial. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
1966, p. 183.

197 ei n°8.078/1990, artigo 103, §3°.
120 7 A\VASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 72 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 66.
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A partir da definicdo acima, a indenizagdo cumpre importante papel em dissuadir 0s
agentes do mercado de novas préticas infrativas, sejam por impedir a reincidéncia, em seu

carater punitivo, ou por desestimular o surgimento de novos infratores preventivamente®?".

Quanto aos danos decorrentes de condutas anticompetitivas, sabendo do potencial
dissuasorio das indenizaces, o Projeto de Lei 11.275/2018 que foi editado e hoje tramita na
Cémara dos Deputados, prevé que terdo direito a ressarcimento em dobro, os prejudicados por
infracBes previstas no art. 36°, 83° | e Il da Lei de Defesa da Concorréncia, sendo incluidas
nessa classificacdo as condutas comerciais uniformes ou concertadas entre concorrentes, bem

como qualquer ajuste, combinacdo ou manipulacdo de mercado realizado entre eles.

No entanto, existem obstaculos que podem dificultar a indenizacdo e desencorajar 0s
reclamantes de buscarem reparacdo em tribunal, como as dificuldades em obter provas, em
fornecer andlises econémicas e legais complexas que comprovem 0 nexo causal entre a

conduta e o dano sofrido, assim como as dificuldades no célculo dos danos e indenizacdes.

Muito embora o CADE faga questdo de encorajar acdes judiciais porque as enxerga
como um mecanismo poderoso para combater esses ilicitos, devido a esses obstaculos, ainda
faltam incentivos para que as vitimas busquem indenizacgéo por danos decorrentes de condutas

anticompetitivas.

1.3 COOPERACAO ENTRE O ENFORCEMENT PUBLICO E PRIVADO

A aplicacdo do enforcement publico e privado deve ser vista como ferramenta
complementar, uma vez que ambos servem ao mesmo objetivo final: garantir o cumprimento
ideal das regras de concorréncia. A interacdo entre o enforcement publico e privado, se
estruturada de forma eficiente, reflete em sinergia e coopera¢do muito positiva entre as duas

esferas.

121 “Mas o simples facto de a obrigacdo de indenizar se basear, e, regra, na culpa do agente, nio pode deixar de
levar ao reconhecimento de que a responsabilidade meramente civil exerce, ainda que em plano secundario ou
indirecto, uma funcéo punitiva e preventiva. Alias, verifica-se a tendéncia para tomar em conta, na graduacao da
responsabilidade meramente civil, a maior ou menor culpabilidade do agente e, como veremos adiante, essa
tendéncia ndo é estranha ao nosso direito” (cf. JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os
pressupostos da responsabilidade civil. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1972, p. 52); Ainda, “Essa [fungdo
reparatéria], ndo é a Unica fungdo reconhecida a responsabilidade civil. Atualmente reconhece-se que, a par
delas, a responsabilidade civil desempenha outras importantes fun¢des, uma sancionatéria (ou punitiva) e outra
preventiva (ou dissuasoria)” (cf. NORONHA, Fernando. Desenvolvimento contemporaneo da responsabilidade
civil. Revista dos Tribunais, v. 761, n. 88, mar. 1999, p. 40).
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Assimakis Komninos'?* ensina que um sistema eficaz de enforcement privado nao
altera o objetivo basilar das regras de concorréncia fundamentadas no interesse publico, sendo
elas a salvaguarda da livre concorréncia e ndo distorcdo do mercado. Também ensina que a
existéncia de acdes privadas é perfeitamente consistente com o interesse publico e de forma

alguma deve ser pensada como antagdnica ao modelo do enforcement publico.

Idealmente, os dois modelos devem funcionar de forma complementar. Para isso, as
esferas administrativas, penais e civis devem se servir do mesmo objetivo principal, qual seja,

criar e sustentar uma economia competitiva, alicercadas no interesse publico.

O enforcement privado complementa a aplicacdo publica na medida em que a
reparacdo do prejuizo funciona como importante fator de prevencdo de préticas
anticompetitivas (“deterrence”), quando a sancédo se torna superior ao beneficio esperado pela
pratica dos infratores?. Do contrério, ndo tendo que indenizar diretamente os atingidos, o

custo-beneficio do ilicito concorrencial fica bem mais atraente para os ofensores.

Uma das formas que o enforcement publico pode facilitar a execucdo privada € a partir
das demandas follow-on, aquelas decorrentes da esfera administrativa que podem ser
reaproveitadas esfera privada. Nessas acOes, 0 acesso ao material utilizado pelo CADE para
instruir os processos administrativos, tal como os documentos obtidos durante a investigacao,
torna mais féacil a propositura acdo civil, cabendo ao prejudicado apenas concentrar 0s
esforcos no levantamento de provas para o dano especifico*.

A aplicagdo publica, por ter uma grande visibilidade na midia, também contribui para
a conscientizacdo social sobre a lei da concorréncia e para a repercussdo da possibilidade de

reparacao dos dados decorrentes de ilicitos concorrenciais. Essa conscientizacdo social tem

122 KOMNINOS, A. P. The relationship between public and private enforcement: quod dei deo, quod caesaris
caesari, 2014, p. 142-157, Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/228246060_Relationship_between_Public_and_Private Enforcement
Quod_Dei_Deo_Quod_Caesaris_Caesari] Acessado em: 6.11.2021.

2 para uma discussio sobre a aplicacido do modelo de prevencdo Gtima de infracBes as praticas
anticompetitivas, vide: LANDES, William M. Optimal Sanctions for Antitrust Violation. University of Chicago
Law Review, v. 50, p. 652-678, 1983. Sobre o0 assunto, MASSIMO MOTTA sustenta que uma efetiva politica
de prevencdo de cartéis depende da existéncia de instituicbes que aumentem a probabilidade de identificacéo e
punicdo de cartéis e da aplicacdo de sancdes que levem os agentes a concluir que os beneficios decorrentes do
cartel ndo compensam a sangdo esperada caso a pratica seja descoberta.

124 WILS, Wouter P.J. The relationship between public antitrust enforcement and private actions for damages.
World Competition, v. 32, n. 1, pp. 4-32 , mar. 2009, p.19-20.
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potencial de promover uma cultura litigiosa'®® em busca da indenizacdo por ofensas

concorrenciais e estimular a propositura de mais agdes privadas.

A inexisténcia de uma cultura de indenizagdo baseada em ofensas concorrenciais gera
um ciclo vicioso perverso. A auséncia de difusdo da pratica torna a matéria antitruste adstrita
ao pequeno universo que circunda o 6rgédo regulador e os juristas. Como consequéncia, abre
espaco para que as empresas precifiguem suas ofensas unicamente com base nos célculos
relacionados as multas e politica de acordos. Mais do que isso, ndo havendo acgdes
indenizatdrias, ndo ha difusdo do conhecimento entre os operadores do direito, 0 que passa a

ser a0 mesmo tempo causa e efeito da auséncia das indenizacdes™?.

Uma das solucdes para essa problematica é promocéo da judicializacdo das questdes
concorrenciais que provocara duas reacdes. A primeira € 0 aumento da pressao ao infrator
que, além de lidar com possiveis multas administrativas, também ponderara o risco da
responsabilizacdo pelo ressarcimento dos danos causados no judiciario, com a construcao de
uma cultura de defesa do direito concorrencial pelos proprios atingidos. A segunda fara com
gue a matéria antitruste deixe de ser objeto de uma parte pequena da comunidade de

operadores do direito para ampliar sua abrangéncia profissional e académica®?’.

Nesse sentido, a funcdo educativa depende ndo apenas do valor das multas impostas
aos infratores, mas também da clara difusdo acerca do ordenamento e da jurisprudéncia em

matéria antitruste®?®,

Assim, com a unido dessas medidas, poder-se-ia vislumbrar a consolidacéo da cultura
da concorréncia na medida em que a sociedade teria mais ferramentas e, consequentemente,
estaria mais apta para reconhecer e denunciar condutas anticompetitivas; e o legislador, mais

apto para julgar.

125 WAISBERG, Ivo. Responsabilidade Civil e Direito da Concorréncia. In: Seminario Evolugéo do antitruste
no Brasil — IBRAC, 2017, S&o Paulo.

126 WAISBERG, Responsabilidade Civil e Direito da Concorréncia, cit.

127 «Aparentemente, houve preocupagdo em esclarecer que a tutela administrativa pelo Estado ndo esgota as
acles em face dos infratores, especialmente para ressarcimento de cada individuo lesado. O artigo é relevante
sob o prisma de despertar o surgimento dessas acGes paralelas em fungdo de danos a concorréncia, as quais hoje
inexistem, na pratica, e somente decorrerdo da paulatina educacdo dos cidadaos pela advocacia da concorréncia —
a qual é importantissimo instrumental de desincentivo ao cometimento de ilicitos concorrenciais (deterrence)”
(TAUFICK, Roberto Domingos. Nova Lei Antitruste: a Lei 12.529/2011 comentada e a analise prévia no
Direito da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 293).

128 FRANCISCO, Responsabilidade civil por infragdo da ordem econdmica, cit., p. 50.
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Como seré aprofundado no capitulo 2.1 desta Tese de Laurea, nos Estados Unidos, a

129

maioria esmagadora de ac¢Oes e acordos antitrustes se ddo no @mbito privado™~, o que mostra

0 poderio do instrumento da acdo indenizatdria no reflexo social da politica antitruste.

Dessa forma, a aplicacdo privada, em colaboracdo com o CADE, no exercicio de sua
funcdo dissuasoria das acOes, colabora com o desencorajamento do agente a praticar condutas
anticompetitivas e fortalece o funcionamento da concorréncia. E um caso em que o interesse
privado contribui de forma significativa para a manutengéo de uma concorréncia efetiva no

pais como salvaguarda do interesse piblico™*°.

129 «A litigancia privada é mais comum nos Estados Unidos e também, mesmo que em menor grau, em outros
paises de tradicdo de common law, como € o caso do Reino Unido. J& nagdes de direito mais fortemente baseado
no civil law, como a Europa Continental e mesmo o Brasil, ttm menor grau de litigancia privada, apoiando-se na
atuacédo de agentes publicos. [...]. No direito norte-americano, o § 4o do Clayton Act estatui que qualquer pessoa
prejudicada em seus negdcios ou propriedade em virtude de qualquer pessoa prejudicada em seus negdcios ou
propriedade em virtude de qualquer evento proibido na legislacdo antitruste deve recobrar trés vezes os danos
sofridos e as custas razoaveis com advogado. Neste contexto, as class actions tém fungdo dissuasora e punitiva
dos ilicitos antitruste, em que se destaca a aplicacdo de treble damages (indenizacdo em triplo). [...] Estima-se
que, na realidade norte americana, 95% das acfes com matéria antitruste sejam ajuizadas por demandantes
privados. [...] Os acordos privados anunciados nos Estados Unidos até o momento totalizaram, ainda, quatro
vezes as multas impostas pelo governo norte-americano a cartéis internacionais” (FREITAS, Tutela Coletiva da
Responsabilidade Civil..., cit., p. 5).
130 KOMNINOS, The relationship between public and private enforcement. .., cit., p. 144.
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2 TUTELA COLETIVA PARA REPARACAO DE DANOS
CONCORRENCIAIS

O fendmeno das acdes coletivas no Brasil manifesta-se na Constituicdo Federal sob
diversas formas. O sistema constitucional brasileiro comporta figuras processuais especificas
de aces coletivas, sendo elas: 0 mandado de seguranca coletivo™!, a acdo popular'®?, e a agdo

civil pablica'®,

Essas disposi¢cbes mostram que, ja em 1988, eram evidentes as transformagdes sociais
que levaram a massificacdo das relacdes e a consequente necessidade do instrumental

coletivo.

A modernizacdo da sociedade, a urbanizacdo, a industrializacdo, a burocratizacdo e o
incremento das relacBes bancarias e de consumo acarretaram o aumento da demanda por
justica. Ainda, o crescimento da populacédo, das taxas de escolaridade, da conscientizacdo de
direitos, do nimero de advogados, a democratizagdo do pais e o surgimento de novos

134

direitos™" também foram fundamentais neste processo.

Interesses de massa, segundo Ada Pellegrini Grinover, comportam ofensas ‘“que

colocam em contraste grupos, categorias, classes de pessoas” **.

Como resultado desse movimento, a litigiosidade passou a assumir, frequentemente,
um carater repetitivo, por decorrer da massificacdo das relacbes econdmicas e sociais. Nesse
contexto, a acdo coletiva, em principio, assumiu um espaco como solucdo mais eficiente do
que a acdo individual, por, a0 menos potencialmente, (i) beneficiar todas as pessoas
interessadas no resultado de um litigio, inclusive os grupos sistematicamente excluidos de
direitos; (ii) evitar a concorréncia entre diferentes grupos sociais por recursos escassos; (iii)
produzir maior efeito dissuasério das condutas ilicitas; e (iv) permitir a economia de recursos

publicos e julgamentos mais céleres, ao congregar demandas*®.

131 Constituigdo Federal, artigo 5°, LXIX.
132 Constituicdo Federal, artigo 5°, LXXIII.
133 Constituicdo Federal, artigo 129, 111.
13 GALANTER, M. Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change. Law &
Society Review, Amherst, v. 9, n. 1, 1974, p. 95.
1% GRINOVER, A. P. et al. (Ed.). Processo coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 226
13 REFOSCO, Helena Campos. Acdo coletiva e democratizagdo do acesso & justica. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2018, p. 33.
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Especialmente para reparacdo de danos causados aos consumidores que tenham
sofrido por condutas anticoncorrenciais, a acao coletiva é capaz de oferecer respostas justas e
eficientes por dois principais motivos. Primeiro, o prejuizo sofrido muitas vezes ndo €
elevado o suficiente para compensar os custos de uma acdo individual. Segundo, a
complexidade do tema e 0 acesso a informagdes também sdo obstaculos para as acles
individuais, aumentando a importancia das agOes coletivas para reparacdo de danos

decorrentes de infracdo contra a ordem econdmica.

Diante desse contexto, o sistema de ac¢des coletivas desenvolvido nos Estados Unidos
¢ uma fonte de inspiracdo no tema, pois trouxe importantes contribuicdes para as acOes

coletivas a partir do instituto chamado class actions.

Os Estados Unidos sdo a nacdo que apresenta sendo o maior, um dos maiores niveis de
desenvolvimento no uso do processo coletivo, ndo somente pelo tempo de experiéncia que
possuem nesse segmento, como também pela intensidade de demandas ajuizadas e julgadas
nesse formato, produzindo resultados efetivos, com significativas transformacdes sociais

ligadas aos civil rights e aos direitos do consumidor.

Muito embora seja uma faceta da defesa da concorréncia muito explorada nos Estados
Unidos, ainda é pouco explorada no direito brasileiro. A quantidade de demandas desse tipo
em tramitacdo no Brasil é infima em comparacdo com outros paises onde o direito

concorrencial se desenvolveu ha mais tempo, como os Estados Unidos™’.

Assim, cumpre analisar quais 0s pontos da legislacdo que devem ser aprimorados para
que o Poder Judiciario seja capaz de oferecer respostas justas e eficientes para situacfes em

que uma grande coletividade seja atingida por violagdes a seus direitos concorrenciais.

2.1 APONTAMENTOS SOBRE A EXPERIENCIA NORTE AMERICANA

Por muitas décadas, a jurisdicdo dos Estados Unidos foi a Unica a promover a

aplicacdo privada do direito antitruste. Por ser um pais que possui uma antiga tradicdo em

137 JOHN M. CONNOR, escrevendo sobre a reparacdo dos danos decorrentes de cartéis nos Estados Unidos,
estima que —in the United States, private parties recovered at least $19.7 billion from defendants in international
cartels during 1990-20081 (CONNOR, John M.; FOER, Albert A; CUNEO, Jonathan W. (orgs.). The
International Handbook of Private Enforcement of Competition Law. Cheltenham (Inglaterra): Edward
Elgar Publishing, 2010, p. 22).
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matéria de a¢des indenizatdrias por infracbes concorrenciais, a aplicacdo do direito antitruste
se d&, predominantemente, por meio de a¢cdes movidas por particulares.

No sistema juridico estadunidense, o enforcement das normas de concorréncia é feito
de forma complementar a nivel federal, estadual ou por iniciativa dos particulares lesados*®.
Por isso, a aplicacdo do direito da concorréncia nos Estados Unidos assume uma elevada

complexidade dada a multiplicidade de grupos que podem atuar como enforcers.

O Department of Justice (“DOJ”) é responsavel pela aplicagdo federal da lei antitruste
e atua no campo das agdes penais. Enquanto isso, a Federal Trade Commission (“FTC”),
concentra-se na protecdo dos individuos lesados pela conduta anticoncorrencial e podem
apresentar acdes de reparacdo civil perante o Judiciario®. J4 a aplicacéo estadual é conduzida
pelos Attorneys General de cada Estado. Paralelamente, os particulares também atuam no seu

proprio interesse, ou no interesse do grupo ao qual pertencem **°.

A lei federal antitruste nos Estados Unidos rege tanto condutas coordenadas quanto
unilaterais. Também rege as opera¢des de fusBes e aquisi¢des que possam incorrer em efeitos
sobre a concorréncia e, caso detectem que a combinacdo diminuira substancialmente a
concorréncia nos mercados'*!, o DOJ e a FTC podem instaurar processos para impedir que as

operacdes sejam realizadas.

A possibilidade de a¢des de indenizacao por violacdo do direito da concorréncia teve
inicio nos Estados Unidos a partir da ado¢do do Sherman Act, em 1890. A Secdo 7 do
Sherman Act disp0s que:

(...) qualquer pessoa que sofra prejuizos em seus negécios ou propriedade
em razdo de qualquer conduta proibida pelas leis antitruste podera processar
em qualquer Corte dos Estados Unidos, no distrito em que o réu resida ou
em que se encontre seu representante, independente do valor da causa, e
devera receber trés vezes os danos suportados, bem como os custos do

processo, inclusos honorarios advocaticios despendidos*.

3% BRODER, Douglas. Chapter 8: Antitrust Enforcement. In: BRODER, Douglas. U.S. Antitrust Law and

Enforcement: A Practice Introduction. Nova lorque: Oxford University Press, 2010, p. 177-206.

139 STENERSON, Todd; SHORES, Ryan; MOSSMAN, Rachel. USA. International Comparative Legal

Guides: Competition Litigation. 122 ed. Global Legal Group, 2020, p. 271.

140 «Relationship between Public and Private Antitrust Enforcement”, contribution from the United States

submitted for Item 11 of the 121st meeting of the Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement, 15 de

junho de 2015, p. 1.

11 STENERSON, International Comparative Legal Guides..., cit., p. 271.

12 Tradugio livre do original: “any person who shall be injured in his business or property by reason of anything

forbidden in the antitrust laws may sue therefor in any district court of the United States in the district in which
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Essa disposicdo foi sucedida pelo Clayton Act, em 1914, que tornou ainda mais
evidente a reserva do papel da defesa da ordem concorrencial a iniciativa privada. A regra
béasica referente a reparacdo de danos por praticas anticompetitivas no direito federal norte-
americano é estabelecida pelo 8 4° do Clayton Act, que dispde que:

(...) qualquer pessoa que tenha sofrido danos em seus negdcios ou
propriedade em razdo de qualquer pratica proibida pela legislacdo antitruste

pode ajuizar acdo e deve ser restituida pelo triplo dos prejuizos sofridos,

além dos custos do processo, incluindo honorarios de advogado em

patamares razoaveis'*.

Um dos principais dispositivos trazidos pelo Clayton Act, que constitui importante
incentivo a aplicacdo privada de reparacdo de danos por préticas anticompetitivas, é a
previsdo da condenacdo ao pagamento de valor equivalente ao triplo dos prejuizos sofridos
pelos prejudicados, os chamados treble damages. Isto €, o particular prejudicado por uma
infracdo antitruste tem a prerrogativa de pleitear em juizo uma indenizacao correspondente:
(i) ao valor do prejuizo, (ii) aos gastos despendidos com o processo, bem como (iii) uma
multa correspondente a 200% do valor dos prejuizos apurados.

A ideia do legislador norte americano com a adogéo do instituto do treble damage foi
reverter em favor do prejudicado, autor da acdo, a integralidade do valor da multa imposta ao
infrator, que correspondera a duas vezes o prejuizo sofrido, como forma de incentivar os
agentes privados a fiscalizar a conduta de seus concorrentes e demais agentes do mercado. A
partir desse incentivo, o legislador mirou na multiplicagdo do numero de agentes
fiscalizadores do mercado, os consumidores, suprindo eventuais deficiéncias da atuacdo do

Poder Publico.

Somam-se a isso as demais normas consagradas pelo Clayton Act que também
promovem o enforcement privado. A Secdo 16 do Clayton Act garante um conjunto de tutelas
de urgéncia a disposicéo do agente privado para impedir ou fazer cessar os danos advindos de

uma conduta contraria a legislagdo antitruste, em que “qualquer pessoa, sociedade,

corporacao ou associagdo podera acionar e obter tutela de urgéncia, em qualquer corte dos

the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the amount in controversy, and shall recover
threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney’s fee”.
3 Tradugio livre do original: —Except as provided in subsection (b) of this section, any person who shall be
injured in his business or property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue (...) and shall
recover threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney's fee.
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Estados Unidos com jurisdi¢do sobre as partes, contra ameacas de perdas ou danos em razéo

de infracBes as leis antitruste™*,

Como serd melhor explorado no capitulo 2.2.1 desta Tese de L&urea, um dos
principais mecanismos gque proporcionou a disseminacdo da aplicacdo privada do direito da
concorréncia nos Estados Unidos ¢ modelo de ajuizamento de acGes coletivas, as chamadas
class action. A partir das class actions, um unico prejudicado pela conduta pode liderar a
demanda reparatdria, em nome proprio ou de todos as outras vitimas que tenham sido

igualmente afetadas, unificando os interesses individuais homogéneos.

Com o passar do tempo, combinado com outros elementos e desenvolvimentos do
sistema de class action americano, estima-se que cerca de 90% da aplicacdo da legislacédo
antitruste nos Estados Unidos seja feita por meio de acBes individuais movidas por

particulares'®, e ndo da aplicacdo publica.

Resta claro que tais a¢des desempenham funcgdo crucial na democratizagdo da politica
antitruste, descentralizando a tomada de decisdes das autoridades antitrustes e asseguram que
as vitimas obtenham indenizacdo pelos danos sofridos'*®. Ainda, a facilidade e a
popularizacdo da propositura das acGes privadas promoveram uma atmosfera fiscalizadora

gue emana voluntariamente do povo e atua em favor do enforcement publico.

A participacdo dos agentes privados é alcada a uma posicdo de destaque, tornando-se
um dos pilares da defesa da concorréncia no pais. Segundo a prépria Federal Trade
Comission, encarregada de fiscalizar eventuais infracGes a legislacdo concorrencial, muitas
vezes a utilizacdo das acbes privadas tornam até mesmo desnecessaria a atuacdo do ente

publico.

Todas estas ferramentas foram responsaveis por desenvolver um forte sistema de

enforcement privado no direito da concorréncia nos Estados Unidos, ajudando a conduzir o

144 No original: “Any person, firm, corporation, or association shall be entitled to sue for and have injunctive
relief, in any court of the United States having jurisdiction over the parties, against threatened loss or damage by
a violation of the antitrust laws”

% HOVENKAMP, Herbert “Quantification of Harm in Private Antitrust Actions in the United States University
of lowa Legal”, Studies Research Paper, “the private antitrust action continues to be the principal mechanism by
which antitrust laws are enforced. As many as 90% of antitrust cases are brought by private plaintiffs”
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1758751. Acessado em: 6.11.2021. p. 593.
4% JONES, Alison. Private Enforcement of EU Competition Law: A Comparison with, and Lessons from, the
US. In: BERGSTROM, M.; IACOVIDES, M.; STRAND, M. (eds.). Harmonising EU Competition Litigation:
The New Directive and Beyond. Londres: Hart Publishing, 2016, p. 29.
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pais ao contexto atual em que o enforcement privado é mais expressivo do que o publico no

valor total das condenacdes™*’.

2.1.1 CLASS ACTIONS

Atribui-se a experiéncia inglesa, no sistema da common law, a origem dos
instrumentos do processo coletivo e, mais especificamente, da tutela coletiva de direitos'*®,
Desde o século XVII, os tribunais de equidade, chamados Courts of Chancery, admitiam, no
direito inglés, o bill of peace, um modelo de demanda que rompia com a légica na qual todos
0s sujeitos interessados deveriam, necessariamente, participar do processo. Nesse momento,
passou-se a permitir que representantes de determinados grupos de individuos atuassem, em
nome proprio, demandando por interesses dos seus representados, ou, sendo demandados por

conta dos mesmos interesses**°.

O instituto teve aplicacdo restrita até o final do século XIX, limitacdo esta motivada
pela auséncia de definicdo de contornos quanto a sua utilizacdo. Em 1873, o advento do Court
of Judicature Act deu a este instrumento processual definicdo mais clara, mas sua aplicagéo
continuou restrita, grande parte em virtude de interpretagcbes jurisprudenciais restritivas

quanto ao seu cabimento™.

Da antiga experiéncia das cortes inglesas originou-se a moderna class actions, que foi
aperfeicoada e difundida no sistema norte-americano. Especialmente a partir de 1938, com a
criacdo da Rule 23 e das Federal Rules of Civil Procedure, reformada em 1966, as class

actions se tornaram um importante método de tutela coletiva.

O instituto da class action revolucionou a tutela coletiva ao permitir que um ou mais
membros de uma classe ajuizassem acdo para a defesa dos interesses de todos 0s seus
membros, desde que atendam os pré-requisitos gerais de cabimento de qualquer acdo de
classe, quais sejam: (i) seja inviavel a pratica o litisconsércio ativo dos interessados, (ii)
estejam em debate questdes de fato ou de direito comuns a toda a classe, (iii) tipicidade, em

que as pretensdes e as defesas sejam tipicamente de classe; e (iv) representacdo adequada, em

Y7 Cf. LANDE, Robert H.; DAVIS, Joshua P. Toward an empirical and theoretical assessment of private
antitrust enforcement. Seattle University Law Review, v. 36, n. 3, 2013, p. 1269-1335.
18 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; AcBes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.43.
149 ZAVASCKI, Processo Coletivo..., cit., p. 15.
150 ZAVASCKI, Processo Coletivo..., cit., p. 16.
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que os demandantes estejam em condi¢gdes de defender de forma eficaz os interesses

comuns®.

Dessa forma, as class actions do direito norte-americano séo definidas como o
procedimento em que uma pessoa Ou Uum pequeno grupo de pessoas representam um grupo
maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem entre si um interesse e pretensdo de
direito comum. Com efeito, em se tratando de class action, somente o autor ou 0 grupo

representante tem obrigacdo de preencher os requisitos da competéncia jurisdicional.

Na propositura da a¢éo, o autor ou 0s autores das class actions devem demonstrar que
sdo representantes tipicos da classe. 1sso porque ocorre a afericdo de que aquela pessoa que se
apresenta perante a Corte deve ser tida como um representante adequado de toda a classe para
defender da melhor maneira possivel os direitos da classe e ndo somente 0s seus proprios

interesses.

As pretensdes movidas mediante as class actions séo divididas em duas grandes
categorias. A primeira delas é a das injunctions class actions, que sdo pretensdes de natureza
declaratéria ou relacionadas com direito cuja tutela se efetiva mediante provimentos com

ordens de fazer ou ndo fazer, geralmente no ambito dos direitos civis.'*?

A segunda sdo as
class actions for damages, pretensbes de natureza indenizatéria de danos materiais

individualmente sofridos.

As class action for damages possuem ainda dois requisitos adicionais, da prevaléncia
das questdes de direito e de fato comuns sobre as individuais e da superioridade da tutela

coletiva sobre a individual, em termos de justica e eficacia da sentenga®®.

Destaca-se que nas ac¢des de classe, o Juiz possui papel decisivo, seja para 0 exame das
condicdes de admissibilidade das demandas, da adequada representacdo dos demandantes,

seja para o controle dos pressupostos de desenvolvimento e instrucao.

Atendidos os requisitos de admissibilidade e de desenvolvimento do processo, a

sentenga fard coisa julgada com eficacia geral, vinculando todos os membros da classe,

151 ZAVASCKI, Processo Coletivo..., cit., p. 24-26.
152 7ZAVASCKI, Processo Coletivo..., cit., p. 26-27.
>3 TESHEINER, José Maria, PORTO, Guilherme Athayde. Acdes de classe nos Estados Unidos da América

do Norte: histdrico, caracteristicas, o Cafa (Class Action Fairness Act of 2005) e a a¢do ajuizada contra a
Petrobras na Corte de New York. Revista dos Tribunais. Ano 2016, RT Vol 971, Setembro de 2016.
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inclusive os que ndo foram notificados, desde que tenha ficado reconhecida a sua adequada

154

representacdo", ressalvado o direito de autoexclusdo, ou opt-out, quando cabivel.

2.1.2 SISTEMA DE VINCULACAO OPT-OUT

A questéo dos efeitos e da vinculacdo das decisfes em agdes coletivas merece atengédo
especial no ordenamento estadunidense. Especificamente em relagdo as demandas voltadas a

indenizacgdo de prejuizos coletivamente sofridos, as class actions for damages.

Nessa modalidade de class action, as decisdes atingem todos o0s integrantes do grupo
lesados, mas esses podem requerer a expressa exclusdo do grupo por meio do instituto opt-
out. Esse direito consiste na possibilidade de o prejudicado escolher ficar de fora do alcance
da coisa julgada na acédo coletiva. Nesse caso, o siléncio significa a vinculagdo ao processo
coletivo, pois somente se manifestada a vontade de autoexclusdo, restara preservado o direito

a0 ajuizamento de uma demanda individual*®.

O direito de autoexclusdo do interessado, right to opt-out, quando exercido, retira
desse individuo qualquer possibilidade de subsuncdo a coisa julgada formada no processo
coletivo de que se retirou. Em vista disso, esse tipo de acdo denomina-se not mandatory class

actions.

Se o individuo optar por excluir-se da demandada ndo podera, em eventual julgamento
favoravel ao grupo, aproveitar-se da decisdo, devendo, para tanto, ingressar com sua agado

individual autbnoma, que nao necessariamente tera os mesmos resultados daquela coletiva.

A guestdo que se coloca como ponto central da analise da coisa julgada em relacéo as
not mandatory class actions toca a forma pela qual se dara a ciéncia aos individuos
interessados para que exer¢am seu direito de exclusdo. Para tanto, prevé a Rule 23 que, nessas
acoes, deve o juiz realizar notificagdo a toda classe interessada.

Em geral, a notificacdo acontece na fase inicial, logo apos a certificagdo da class
action, com o objetivo de efetivamente informar os membros ausentes a respeito da
propositura e da certificacdo da agdo coletiva, oportunizando que comparecam em juizo e

intervenham na acéo e, caso requeiram, a sua autoexclusé@o do grupo.

1% ZAVASCKI, Processo Coletivo..., cit.,p. 26-27.
%5 DODSON, Scott. An opt-in option for class action. Michigan Law Review, Ann Arbor (University of
Michigan Law School), v. 115, n. 2, nov. 2016, p. 172.
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Caso seja observado o devido processo legal com a representagdo adequada,
notificagdo dos membros ausentes, garantia do direito de intervir no processo, bem como o
exercicio de autoexclusdo, a coisa julgada produzira efeitos erga omnes, independentemente
de seu resultado. Dessa forma, no sistema norte-americano, a decisdo ird repercutir sobre

todos os membros da classe, salvo aqueles que optaram pela exclusao.

Todavia, a maior problemética se encontra na dificuldade em realizar a melhor
notificacdo possivel a seus membros. A notificagdo ocorre por meio de contatos diretos com
cada potencial membro do grupo, quando for possivel, ou por contato indireto, com andncios
na internet, jornal, revista ou radio™®, que devem esclarecer o significado do opt-out e a

consequéncia de se estar vinculado a um julgamento **".

Dessa forma, o modelo opt-out possibilita o equilibrio entre as acdes coletivas e a

autonomia individual*®®

, Na medida em que d& a oportunidade de o individuo escolher o que é
mais vantajoso considerando seus interesses individuais. Sua sistematica permite, portanto, a
partir da inércia, manter a maioria das vitimas vinculadas, promovendo a prevaléncia do
processo coletivo em detrimento de demandas individuais'®, com o maior alcance do papel
central das acBes coletivas'®®. Consequentemente, promove a inibicdo de muitas demandas
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individuais sobre a mesma questdo™" e a reducdo dos custos do litigio, que passam a ser

suportado por um maior nimero de vitimas'®%.

Para os danos de pequena monta é considerado um modelo atrativo™®, dado o alto

custo para o ajuizamento de demandas individuais e o fato de mais cidaddos serem

1% FRANKEL, Richard. The disappearing opt-out right in punitive damages class actions. Wisconsin Law
Review, Madison (Wisconsin College of Law), v. 2011, n. 32011, p. 563- 624.
7 WOLFF, Tobias Barrington. Preclusion in class action litigation. Columbia Law Review, New York
(Columbia Law Schooal), v. 105, 2005, p. 775.
158 EPSTEIN, Richard A. Class actions: aggregation, amplification and distortion. University of Chicago Legal
Forum, v. 2003, n. 1, 2003, p. 475-518..
9 ERVO, Laura. Opt-in is out and opt-out is in: dimensions based on nordic options and the comission’s
recommendation. In: HESS, Burkhard; STORSKRUBB, Eva; BERGSTROM, Maria. EU Civil Justice: current
issues and future outlook. New York: Bloomsbury, 2016, pp. 185-200.
160 NAGAREDA, Richard. The preexistence principle and the structure of preclusion. Columbia Law Review,
New York (Columbia Law School), v. 103, n. 2, mar. 2003, p.154.
81 COFFEE JR., John. Litigation governance: taking accountability seriously. Columbia Law Review, New
York (Columbia Law School), v. 110, n. 2, 2010, p. 298.
12 BAS BASSETT, Debra Lyn. Implied “consent” to personal jurisdiction in transnational class action litigation.
Michigan State Law Review, n. 619, 2004, p. 222.
163 NAGAREDA, Richard. Autonomy, peace and put options in the mass tort claims. Harvard Law School,
Cambridge, v. 115, n. 2, 2002, p. 805.
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beneficiados pela via da agdo coletiva.’® Também é um modelo atraente quando ha néo
residentes afetados, que dificilmente teriam informacdes suficientes para ingressar ou néo em

uma acéo coletiva.'®®

Portanto, o sistema de vinculacdo exercido pelo sistema norte-americano nas
class actions for damages confere a liberdade ao membro da classe em se vincular a uma

demanda coletiva apenas se sua pretensdo nela estiver retratada e se lhe for vantajoso™®.

2.2 APONTAMENTOS SOBRE A EXPERIENCIA BRASILEIRA

O sistema de protecdo coletiva dos direitos foi, primordialmente, delineado na
Constituicdo Federal e sua implementacdo deu-se por via de duas importantes leis. A
primeira, a Lei da Acdo Civil Publica'®’, e a segunda, o Cédigo de Defesa do Consumidor'®,
Da combinacdo desses dois diplomas legais € possivel compreender as diferentes situagdes
juridicas que comportam tutela coletiva na ordem juridica brasileira. Ndo obstante, esses

dispositivos legais bebem da aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo™®®.

Devido a incerteza doutrinaria quanto ao sentido e alcance dos conceitos que
circundam a tutela coletiva, o legislador optou por definir no Coédigo de Defesa do

Consumidor cada um dos direitos, conforme transcrito a seguir:

Art. 81°. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | — interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, o0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il — interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, 0s
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base; 11l — interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum (grifos préprios)

164 COX, Jeannette. Information famine, due process, and the revised class action rule: when should courts
provide a second opportunity to opt out? Notre Dame Law Review, Notre Dame (Notre Dame School of Law),
v. 80, 2015, p. 378.

165 Suprema Corte norte-americana; processo Phillips Petroleum Co. v. Shutts - 4 472 US 797 (1985).

106 s7ALAI, A. Beyond opt-in and opt-out: the law and economics of group litigation. In: HARSAGI, V.; VAN
RHEE, C. H. Multi-party redress mechanisms in Europe: squeaking mice? Cambridge: Intersentia, 2014, p.
76.

197 Lei n°7.347/1985.

198 ei n°8.078/1990.

%9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A A¢do Popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. S80 Paulo: Saraiva, 1977, p. 55.
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Uma acédo coletiva, por definicdo, envolve a tutela de interesses compartilhados por

outras pessoas, que n&o atuam formalmente no processo*™.

Em qualquer acdo de natureza coletiva, a pretensdo deduzida estard vinculada a uma
coletividade, categoria, classe ou grupo, bem como a individuos, ndo pertencendo o bem
tutelado, com exclusividade, as partes formais do processo. Diferencia-se o instituto em
questdo do litisconsorcio, na medida em que tal fenémeno seria incapaz de tutelar de forma
eficiente e adequada os interesses de milhares ou até mesmo de milhdes de pessoas em um

Unico processo, sem comprometer seu bom andamento e sua razoavel duracgéo.

Nesse sentido, sendo a ordem econdémica um valor social coletivo — artigo 170° da
Constituicdo Federal e artigo 1° paragrafo Unico, da Lei de Defesa da Concorréncia -
naturalmente se admite a defesa coletiva do direito, a qual é expressamente admitida pelo

disposto no artigo 47° da Lei de Defesa da Concorréncia.

A propria natureza do direito econdmico e a violagdo ao mercado concorrencial trazem
em si a nocdo de que os danos provocados afetam todo um segmento econdmico ou até
mesmo toda a economia. Se, hipoteticamente um cartel de caminhdes manipula o preco do
transporte, afetard ndo somente os revendedores, mas também as diversas categorias de

consumidores, em toda a cadeia econémica, que tenham seus custos modificados.

Assim, o direito da concorréncia, por ser um bem publico’™ de interesse de toda a
comunidade, admite sua defesa ao nivel de direito individual homogéneo sob forma coletiva,

porquanto a lesdo de direito podera atingir importante escala social.

Muito embora exista a previsdo legal da tutela coletiva para defesa dos danos
decorrentes de ilicitos concorrenciais, no ordenamento brasileiro, esse instrumento € pouco
utilizado, o que pode ser explicado pelas especificidades atinentes ao regramento da matéria

nas acdes coletivas e pela demora na resolucéo dos litigios desta natureza®’.

10 MENDES, Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional,
cit.,, p. 30
71 | ei de Defesa da Concorréncia, artigo 1°, paragrafo Gnico.
12 MAIA, Mauricio Oscar Bandeira. Elementos das acBes reparatérias por danos concorrenciais
decorrentes de cartel. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa, Brasilia, 2021, p. 151.
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As acdes coletivas encontram dificuldades latentes quanto a alta complexidade de sua
aplicacdo e baixa celeridade, mas ainda assim, como serd demonstrado adiante, € uma

ferramenta muito vantajosa quando da tutela de danos decorrentes de ilicitos concorrenciais.

2.2.1 TUTELADE DIREITOS COLETIVOS

O direito brasileiro admite diversas formas pelas quais é possivel tutelar coletivamente
os direitos e interesses'’®. O principal instrumento de defesa coletiva de direitos no
ordenamento juridico brasileiro é a acdo civil publica criada pela Lei de A¢édo Civil Publica e

complementada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ambos ja referidos.

Ao longo dos anos, a acdo civil publica tem se prestado a tutela de bens juridicos
como o0 meio ambiente, direito do consumidor, patriménio publico, bens de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, a ordem urbanistica, a moralidade administrativa, a
economia popular, entre outros.*”* E um instrumento utilizado para defender os direitos

transindividuais, sendo estes os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Nos ensinamentos de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

Denominam-se direitos coletivos lato sensu os direitos coletivos
entendidos como género, dos quais sdo espécies: os direitos difusos,

os direitos coletivos stricto sensu e os direitos/interesses individuais

homogéneos®".

Primeiro, os direitos difusos caracterizam-se por terem titulares indeterminados, isto €,
ndo se pode precisar quem sdo 0s sujeitos do direito a ser tutelado e, entre esses, inexiste
sequer relacdo juridica base, uma vez que se conectam por uma relacdo fatica, nos termos do
artigo 81°, inciso I, do Codigo de Defesa do Consumidor. Ademais, caracteriza-se por sua
natureza indivisivel, vez que s6 é considerado como um todo, ndo sendo possivel
individualizar a pessoa atingida pela lesdo gerada da violacdo desse direito, o qual nasce de

uma circunstancia de fato, comum a toda comunidade.

13 BARROSO, Luis Roberto. A protecéo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-
americana. B. Cient. ESMPU, Brasilia, v. 4, n. 16, jul./set. 2005, p. 111-140.
1% Outros exemplos: a Lei n. 7.913, de 7.12.1989, autoriza 0 Ministério Publico a propor agdo civil pablica por
danos causados aos titulares de valores mobiliarios e aos investidores do mercado por operagdes fraudulentas e
similares, sem prejuizo da acdo de indenizacdo do prejudicado (a condenagdo deve reverter para os investidores
lesados, na proporgdo de seu prejuizo); a Lei n. 8.069, de 13.7.1990 (ECA), prevé a utilizacdo da acdo civil
publica para protecdo dos direitos relacionados a infancia e adolescéncia;
5 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: Processo Coletivo.
3. ed. Salvador (BA): Podivm, 2008, p. 78.
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Segundo, os direitos coletivos, igualmente transindividuais e indivisiveis, sdo
titularizados por “grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base'®. Os direitos coletivos assemelham-se aos difusos
quanto a indivisibilidade, mas se diferenciam quanto a origem da lesdo e abrangéncia do
grupo. Isso porque os direitos difusos supfem titulares indeterminaveis, ligados por uma
circunstancia de fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, classe ou categoria de
pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma relacao juridica base. Ou seja, o
traco distintivo em relacdo aos direitos difusos € a determinabilidade do titular do direito, a

coletividade, em razéo do carater mais restrito das pessoas afetadas.'”’

Terceiro, os direitos individuais homogéneos séo aqueles cujo objeto pode ser dividido
e cujos titulares sdo perfeitamente identificaveis. Ndo importa se existe relacdo juridica
anterior ou vinculo que una os titulares entre si ou com a parte contraria, Como ocorre com 0s
direitos coletivos em sentido estrito. Aqui, 0 que caracteriza o direito como individual
homogéneo € a origem comum e a relacdo decorre somente da lesdo sofrida. De forma
semelhante, a protecdo coletiva desses direitos corresponde a class action for damages do

direito norte-americano®’®.

Cumpre salientar que a doutrina ressalta que determinadas condutas podem causar
simultaneamente lesdo a interesses difusos e de interesses individuais. Neste contexto, ensina
Nelson Nery Junior'”® que "na verdade, o que determina a classificacdo de um direito como
difuso, coletivo, individual puro ou individual homogéneo € o tipo de tutela jurisdicional que
se pretende quando se propfe a competente acdo judicial”. O mesmo raciocinio pode ser
utilizado em relacdo a livre concorréncia em que uma determinada conduta pode lesiona-la
em sua dimensdo difusa e, ao mesmo tempo, trazer prejuizos a esfera individual de varias

pessoas'®’.

1% Lei n° 8.079/1990, art. 81, II.

" BARROSO, A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana, cit.,
p. 115

178 BARROSO, A protegdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana, Cit.,
p. 116

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 132 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020, p. 157.

180 PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Tutela coletiva da livre concorréncia. Revista de Direito do
Consumidor, Séo Paulo, v. 49, n. 50, 2004, p. 4.
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A Lei de Defesa da Concorréncia, especificamente, em seu 47° artigo, dispde sobre a
possibilidade de os prejudicados, por si ou pelos legitimados'®!, ingressarem em juizo para
defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, bem como o recebimento de

indenizacgdo por perdas e danos sofridos.

Muito embora esteja prevista a defesa dos interesses individuais homogéneos na
redacdo, a partir de uma interpretacdo sistematica, também estaria presente nesse artigo a
defesa dos direitos difusos e coletivos na esfera concorrencial, dada a sua finalidade de defesa
da coletividade na cessacdo da pratica, com vistas ao restabelecimento da higidez da livre

concorréncia e, consequentemente, no bem-estar do consumidor.
No mesmo sentido, Franceschini e Bagnoli ensinam que:

(...) a lei ndo se refere aos interesses ou direitos difusos, nem aos interesses
ou direitos coletivos conceituados no pardgrafo Gnico do art. 81 desse
diploma legal. Ndo obstante a omissdo legislativa ndo se vé motivo para
isentd-los de seu alcance, quando a conduta lesiva se fundar, por nexo
causal, no risco inerente a atividade econémica ao amparo do art. 927 do
Codigo Civil. Seria incongruente reconhecer a legitimidade ativa aos
legitimados no caso de interesses individuais homogéneos e negé-los quando

se trate de interesses difusos ou coletivos™®?.

A protecdo da livre concorréncia pode ser considerada um direito de natureza difusa,
uma vez que a sua protecdo beneficia a toda a sociedade proporcionando um mercado
competitivo, pregos e qualidades variadas, enfim, uma economia solida. Entretanto, o fato de
um direito ser difuso ndo impede que alguém que tenha sofrido uma lesdo individual va a

juizo por conta propria. No mesmo sentido, para o Professor Roberto Pfeiffer:

(...) a natureza difusa da protegdo da livre concorréncia esta caracterizada
pelo artigo 1° da Lei 8.884, que estabelece ser a coletividade a titular dos
bens juridicos por ela protegidos. O direito a livre concorréncia possui
caracteristicas de um direito difuso na medida em que a sociedade dela se
beneficia e que a competicdo promove o bem-estar geral. Para o autor:
“quando se limita artificialmente a concorréncia em um determinado
mercado, ocorre prejuizo a sociedade como um todo, motivo pelo qual fica
caracterizada a titularidade indeterminada e o carater indivisivel de tal
direito. Assentada, assim, a natureza difusa do direito a livre concorréncia,

181 Artigo 82° da Lei n° 8.078/1990, inciso IV - as associacdes legalmente constituidas h4 pelo menos um ano e
que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo,
dispensada a autorizacdo assemblear.
182 FRANCESCHINI, José In4cio Gonzaga; BAGNOLLI, Vicente. Direito concorrencial. Colecdo tratado de
direito empresarial. Vol. 7. Coordenacdo Modesto Carvalhosa. 22 ed. Sdo Paulo. Editora Thomsom Reuters
Brasil. 2018, p. 1204.
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pode-se concluir pela possibilidade de sua tutela ser efetivada por intermédio
de acéo civil publica™.

O legislador foi ainda mais especifico ao incluir o art. 1°, V, da Lei de Acdo Civil
Publica, com expressa possibilidade de ser proposta acdo civil publica em decorréncia de
"infracdo da ordem econdmica”. A lei é clara quanto a utilizacdo da acéo civil publica para a

defesa da livre concorréncia.

Soma-se a esta exposicdo o fato de que o artigo 117° da Lei de Defesa da
Concorréncia inclui as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados

por infracdo a ordem econdmica nas hipoteses regidas pela Lei da Acdo Civil Pablica.

Cumpre pontuar que a legitimacdo ativa para atuar nas ac¢oes civis publicas é conferida
a pessoas juridicas, publicas e privadas, ou a 6rgaos publicos dotados de autonomia, a saber:
(i) o Ministério Publico, (ii) as associagdes constituidas ha mais de um ano e cujo objeto tenha
pertinéncia com o direito tutelado e (iii) entidades e 6rgdos da Administracdo Publica,

incluidos a Unido, os Estados e os Municipio*®.

2.2.2 TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

O Codigo de Defesa do Consumidor®

trouxe a responsabilidade pelos danos
individualmente sofridos sob o conceito de direitos individuais homogéneos que tutela de
forma coletiva os direitos subjetivos individuais. Essa tutela se dara pela acéo civil coletiva
conforme prevista em lei, artigos 91° a 100° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Do ponto
de vista concorrencial, como visto, o artigo 47° da Lei de Defesa da Concorréncia tutela os

direitos individuais homogéneos.

O instituto dos direitos individuais homogéneos é compreendido como o conjunto de
diversos direitos subjetivos individuais, pertencentes a pessoas distintas, 0s quais se

183 PFEIFFER, Tutela Coletiva da Livre Concorréncia, cit., p. 3.
184 |Lei n. 7.347, de 1985, art. 50 , e Lei n. 8.078, de 1990, art. 82, onde se 18: “Para os fins do art. 81, paragrafo
Unico, sao legitimados concorrentemente: | — O Ministério Publico; Il — a Unido, os Estados, 0s Municipios e o
Distrito Federal; Il — as entidades e 6rgdos da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados & defesa dos interesses protegidos por este Cadigo; 1V — as
associacOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa
dos interesses e direitos protegidos por este Codigo, dispensada a autorizagdo assemblear”. O § 1o do mesmo art.
82 permite a dispensa pelo juiz do requisito da pré-constituicdo, no caso de defesa dos direitos individuais
homogéneos, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristicas do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido.
185 para a defesa coletiva de direitos se admite a substituicdo processual, tanto para direitos transindividuais
(coletivos ou difusos) quanto para direitos individuais homogéneos. (art. 82 e art. 91 do CDC).
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assemelham pela origem em comum, permitindo um grau de homogeneidade suficiente para

defesa em conjunto™®®.

A protecdo dos direitos individuais homogéneos possui duas principais caracteristicas,
a origem comum e a homogeneidade. A origem comum refere-se a causa que serve de

fundamento para a pretensdo veiculada®’

e a homogeneidade refere-se a identidade ou
proximidade de situagdes entre as pessoas integrantes da classe, de modo a justificar sua

reunido no polo ativo de uma Gnica acao'®®.

Em outras palavras, os direitos individuais homogéneos sdo um conjunto de direitos
subjetivos individuais ligados entre si por uma relacéo de afinidade e semelhanca que permite

sua defesa coletiva.

A pluralidade de direitos individuais homogéneos'®®

implica na individualidade do
objeto material, que é divisivel e pode ser decomposto em unidades autbnomas, como
titularidade prépria, 0 que ndo ocorre em se tratando de direitos transindividuais.
Consequentemente, os beneficios decorrentes de sua tutela serdo individualmente

atribuiveis®.

Cumpre destacar que, nos termos do artigo 99° do Cddigo de Defesa do Consumidor,
as acdes individuais e as acdes coletivas para a tutela de interesses ou direitos individuais
homogéneos terdo preferéncia de pagamento sobre créditos decorrentes de condenagéo
prevista na Lei da Acdo Civil Publica pelo mesmo evento danoso. Isso demonstra que, de
certa forma, a lei privilegiou as demandas individuais nesse aspecto, ainda que propostas sob

a forma coletiva, em detrimento daquelas veiculando direitos difusos™.

Quanto a legitimidade para a propositura das acdes coletivas, aplica-se a mesma regra

estabelecida pela Lei de Acdo Civil Piblica®®?.

186 ZAVASCKI, Processo Coletivo..., cit., p. 19.
187 A origem comum pode ser de fato ou de direito (Ada Pellegrini Grinover) e, como observado em Watanabe,
Nery Junior e Denari (Codigo de Defesa do Consumidor... cit., p. 724), “ndo significa, necessariamente, uma
unidade factual e temporal. As vitimas de uma publici-
188 BARROSO, A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana, cit.,
p. 117.
18 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Método. 2013, p. 580-581.
1% pFEIFFER, Tutela coletiva da livre concorréncia. Revista de Direito do Consumidor, cit., p. 4.
191 MAIA, Elementos das acdes reparatérias por danos concorrenciais decorrentes de cartel, cit., p. 151.
192 | ej n°® 7.347/85, artigo 5°.
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Como a defesa da concorréncia € uma das hipoteses em que ha lesdo coletiva de
direitos individuais homogéneos em larga escala, cujas consequéncias afetam bens e valores
juridicos de interesse da propria sociedade, o Ministério Publico é legitimado nessas situagdes

pela incidéncia da clausula geral disposta no artigo 127° da Constituicdo Federal*®.

Cumpre aqui fazer o paralelo com o sistema das class actions estadunidenses em que
cabe ao juiz a afericdo da representacdo adequada para garantir um processo que efetivamente

tutele os interesses coletivos, sendo o controle em ope iudicis nas a¢des coletivas.

Ja no sistema brasileiro, a legitimidade para agir € daqueles elencados no artigo 5° da
Lei de Acdo Civil Publica, conjuntamente com o artigo 82° do Cbdigo de Defesa do

Consumidor, ou seja, o controle decorre da lei.

A vista do exposto, lembra-se que a acdo coletiva ndo inibe nem prejudica a
propositura da acdo individual com o mesmo objeto. O autor individual ficara sujeito ao
resultado da prépria demanda, ainda que improcedente sua demanda e procedente a coletiva.
Por outro lado, a sentenca genérica de procedéncia podera servir de titulo executivo para a
propositura de acdo individual de cumprimento, pelo regime de representacdo, liquidacdo e

cumprimento da sentenca pelas regras do Cdodigo de Processo Civil.

2.3 SISTEMA DE VINCULACAO DA DECISAO DE ACOES COLETIVAS NO
BRASIL

O ordenamento juridico brasileiro trata de maneira semelhante o sistema de vinculagéo
da decisd@o nas a¢Oes de tutela de direitos difusos e coletivos, mas institui um regime diverso
em relacdo as decisdes proferidas no &mbito da protecdo dos direitos individuais homogéneos.

Nos casos de direitos difusos, os efeitos subjetivos da coisa julgada se produzirdo em
relacdo a todos, erga omnes, tendo em vista a indivisibilidade de seu objeto e a pluralidade
indeterminada de titulares. Em se tratando de direitos coletivos, os efeitos atingirdo apenas os
integrantes do grupo, categoria ou classe de pessoas que estejam ligados entre si ou com a

outra parte por uma relacdo juridica base™®. Nos casos de direitos individuais homogéneos,

1% BUCHAIN, Luiz Carlos. Acdo Civil Coletiva e Responsabilidade Civil Concorrencial. Cadernos do

Programa de Pds-Graduacéo Direito UFRGS, v. 14, n. 2, p. 126-150, 2019, p. 23.

194 0s efeitos da decisdo em matéria de direitos difusos e coletivos vém previstos no art. 103, incisos | e Il, da

Lei n. 8.078/1990, que t€m a seguinte redagdo: “Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este Coddigo, a

sentenca fard coisa julgada: | — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de

provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se de
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em suma, a decisdo fara coisa julgada contra todos apenas no caso de procedéncia do pedido e

para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, sem afetd-los se for desfavoravel.

A regra no direito brasileiro é a de que a acao coletiva ndo deve afetar negativamente
os direitos individuais de quem ndo foi parte. Em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acéo
de indenizacdo individual'*®®. Quanto as decisdes versando sobre direitos difusos e coletivos,
se 0 pedido for julgado improcedente por falta de provas, qualquer legitimado poderé propor

outra ac#o, valendo-se de nova prova*®.

A possibilidade de simultaneamente tramitarem acdo coletiva e acdo individual é
assegurada pelo legislador na medida em que os efeitos da coisa julgada nas acdes coletivas,
ndo prejudicardo os direitos individuais eventualmente existentes. Mais que isso, sequer
havera litispendéncia entre acdo coletiva e acdo individual, que poderdo tramitar a0 mesmo

tempo, caso o autor individual assim deseje.

Neste contexto, os efeitos das decisbes em ac¢des coletivas destinadas a protecdo dos
direitos individuais homogéneos merecem analise especial, principalmente pelas dificuldades

em abarcar todos os potenciais interessados em figurar no polo ativo da acéo.

Dois sdo os modelos de vinculacdo daqueles que sdo tutelados pela acdo coletiva, o
sistema opt-in e o sistema opt-out. O primeiro ocorre quando todas as supostas vitimas, apds

serem notificadas'®’, se desejarem ter a sua pretensdo tutelada pela acéo coletiva'®, devem

nova prova, na hip6tese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81 [interesses ou direitos difusos]; Il — ultra partes,
mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do
inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81 [interesses ou
direitos coletivos]”

19 1ein. 8.078/1990, art. 103, inciso 111 e §2°: “Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este Cddigo, a
sentenca fara coisa julgada: [...] 111 — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas
as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso Il do paragrafo Unico do art. 81 [interesses ou direitos
individuais homogéneos]. [...] 82°. Na hipdtese prevista no inciso 11, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacdo a
titulo individual”.

1% previsdo analoga j& existia no direito brasileiro desde a Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965, que regulou a
acdo popular. A finalidade de tal comando é impedir que a tutela coletiva de determinado direito fique
comprometida pela ma atuacdo processual de um dos legitimados.

197 GERADIN, Damien. Collective redress for antitrust damages in the European Union: is this a reality now?
George Mason Law Review. Arlington, p. 12. Disponivel em:
https://www.law.gmu.edu/assets/files/publications/working_papers/1516.pdf. Acesso em: 6.11.2021.

1% DODSON, An opt-in option for class action, cit., p. 172.
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fazer isso manifestando expressamente sua vontade®.

O segundo se configura na
possibilidade do tutelado em optar por ndo se submeter ao resultado da demanda coletiva e

continuar a pretender seu direito por acao individual.
No sistema de vinculagdo opt-in ha trés caracteristicas relevantes.

Primeira, a avaliacdo se pretensdo individual serd ou ndo veiculada por meio da acéo
coletiva somente ocorre apos a 0 conhecimento da demanda. O comunicado sobre a existéncia
da acdo coletiva ajuizada ja deve trazer as informacgdes necessarias, fixando o prazo para a
decisdo sobre se serd ou ndo exercido o direito de integrar a classe tutelada pela via da acéo

coletiva®®,

Segunda, o siléncio é interpretado como o desejo de no se vincular ao processo®® e,

portanto, ndo impede o ajuizamento de demandas individuais®®*.

Terceira, para a vinculagdo, o sistema pode exigir que sejam preenchidos alguns
formularios sobre o caso e que sejam apresentadas provas sobre a lesdo, de forma a
demonstrar que quem pretende vincular-se a demanda possui a mesma situacdo fatica
debatida na demanda coletiva®®®, ou até mesmo que consintam em contribuir financeiramente

para o litigio®®, sem que isso descaracterize o modelo como de opt-in.

Cabe aqui tracar uma breve comparagdo com o sistema norte-americano de vinculagao

das class actions.

No Brasil, a acdo civil publica para a reparacdo de danos individuais pode ter seu
procedimento dividido em duas etapas: na primeira, postula-se uma decisdo de carater
genérico, que fixe a responsabilidade do réu pelos danos causados e na segunda, cada vitima,

ou seus sucessores, individualmente promovera a quantificacdo e execucdo de seus danos. A

%9 D1ICK, Gijs van. When do individuais participate in class actions? TISCO Working Paper Series on Civil
Law and Conflict Resolution Systems: n. 007/2010. Tilburg: Tilburg Law School, 2010, p. 2.
20 MARSON, James; FERRIS, Kate. Collective redress: broadening EU enforcement through state liability?
European Business Law Review, n. 27, p. 10.
201 \VALGUARNERA, Filippo. Legal tradition as an obstacle: Europe's difficultjourney to class actions. Global
Jurist. Berkeley: BEP, v. 10, 2010, p.8.
22 BASSETT, Just go away: representation, due process, and preclusion in class, cit, p. 1.120.
203 ENGSTROM, Carl. What have | opted myself into? Resolving the uncertain status of opt-in plaintiffs prior to
conditional certification in fair labor standards act litigation. Minnesota Law Review, Minneapolis ( University
of Minnesota Law School), v. 96, 1996, p. 1.556.
204 KESKE, Sonja E. Group litigation in European competition law: a law and economic perspective.
Tubingen: Erasmus, 2009, p. 66.

66



notificacdo de todos os interessados se faz por publicacdo na imprensa oficial e a decisdo néo

afetara negativamente quem n&o tenha sido parte no processo, mas sim, positivamente.?®

J& nos Estados Unidos, a class action exige a notificacdo de todos os interessados e, ao
menos no caso de class action for damages, tal notificacdo deverad ser individual e pelo
correio. A decisdo proferida na class action ira afetar todos os membros da classe, seja ela
favoravel ou ndo, salvo em relacdo a quem tenha requerido expressamente sua exclusdo. O
sistema norte-americano de notificagdo ¢ mais complexo e oneroso e o direito de exclusdo
precisa ser exercido expressamente, enquanto no Brasil, quem n&o tenha participado do

processo nao sofre prejuizo.?®

Tanto o sistema opt-in quanto opt-out para vinculacdo de acbes coletivas possuem

vantagens e desvantagens.
Primeiro, as vantagens.

O modelo opt-in mina qualquer forma impeditiva de propositura de uma acdo
individual, ao passo que permite que as pretensdes individuais ndo estejam vinculadas a um
processo coletivo por quem ndo autorizou expressamente sua participacdo. A manifestacéo da
vontade de vinculagdo ao processo coletivo proporciona uma maior autonomia individual,
conferindo a liberdade de cada vitima avaliar se vale a pena, ou ndo, sua vinculacdo. Ainda,
tal sistema facilita a determinacdo do pedido de reparacdo pecunidria, pois SO integrardo a
reparacdo aqueles que se manifestarem nesse sentido, sendo possivel chegar a um ndmero

exato dos prejudicados.

A grande vantagem do modelo opt-out é a possibilidade de todos os integrantes da
classe estarem abrangidos pela acdo coletiva, salvo se manifestassem vontade expressa em
sentido contrario. Isso proporciona uma economia da atuacdo do agente, que mesmo na
inércia, pode se beneficiar da decisdo porque, caso ndo declare a pretensdo, ninguém é
excluido da protecdo coletiva. Isso proporciona a prevaléncia do processo coletivo em
detrimento de demandas individuais, a inibicdo de muitas demandas individuais sobre a

mesma questdo e a reducdo dos custos do litigio, que passa a ser suportado por um maior

205 BARROSO, A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana,
cit., p. 128.
206 BARROSO, A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana,
cit., p. 137.
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nimero de vitimas. E um modelo muito atraente, principalmente para os pedidos de pequena

monta, que ndo geram estimulos para a propositura de uma aco individual®”.

Por outro lado, é possivel tragar argumentos contrérios a aplicacdo de ambos os

modelos.

No sistema opt-in, corre-se o risco de a vitima, por desinformacéo, receio de represélia
ou até mesmo desinteresse, ndo ser beneficiada pela tutela da acdo coletiva, diante da
necessidade de manifestacdo expressa. Com excecdo dos casos de repercussao na midia, é
provavel que as vitimas nunca tomem ciéncia da acdo civil publica e jamais se habilitem para
liquidar individualmente a condenacdo genérica, em caso de procedéncia do pedido, artigo
97° do Cédigo de Defesa do Consumidor’®®. Uma consequéncia desse movimento é a
diminuicdo dos grupos abrangidos pela acdo coletiva e, quanto menor a classe, menor o
incentivo para entrar com uma acao coletiva. Ao mesmo tempo, as vitimas também néo se
preocupariam em buscar reparagédo na esfera individual, havendo uma subutiliza¢do do acesso

a justica.

Ainda, quanto menor a quantidade de vitimas vinculadas, menor a capacidade de
producdo probatdria, o que limita as chances de ganho das demandas. Nesse sentido, o préprio
sistema é desvantajoso pela dificil identificacdo de todas as vitimas, além do dispéndio de

remeter uma notificacdo para cada uma delas.?*

O modelo de opt-out, por sua vez, possui um grau de complexidade elevado na
elaboracdo do sistema de notificacdo em que dificilmente todos os membros da classe séo
notificados para exercer o direito de exclusdo. Sendo assim, ha a concepcdo que 0 membro do
grupo que, por alguma razdo, ndo tenha expressamente se tirado do processo, ndo poderia
mais discutir sua pretensdo em relacdo ao ilicito fora do objeto da acdo coletiva, situacdo
agravada quando ha riscos de improcedéncia da acao.

27 SILVA, Larissa Clare Pochmann. Sistema de vinculacdo das pretenses individuais ao julgamento coletivo.
Revista de Processo (RePro), v. 279, mai. 2018, p. 980.
%8 \/IGLIAR, José Marcelo Menezes. Alguns aspectos sobre a ineficacia do procedimento especial destinado aos
interesses individuais homogéneos. In: MILARE, Edis (Coord.). A ac&o civil ptblica apds 20 anos: efetividade
e desafios. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 328-329.
29 SILVA, Sistema de vinculagéo das pretensées individuais ao julgamento coletivo, cit., p. 986.
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Ademais, esse mecanismo poderia levar a proliferacdo de demandas individuais com o
mesmo objeto da demanda coletiva, revelando-se um verdadeiro combustivel para aumentar a

quantidade de processos e prejudicando a eficiéncia do judiciario®®.

A partir das vantagens e desvantagens discutidas acima € possivel concluir que nao
existe apenas um modelo correto para a vinculacdo de decisbes de acBes coletivas. Como 0
sistema brasileiro ndo adota o sistema de incluséo (opt-in), nem de excluséo (opt-out), existe a
possibilidade de adocdo de cada um dos modelos, a depender da quantidade de pessoas
envolvidas, do grau de informacgédo que as pessoas detém e do sucesso, ou ndo, da demanda.
Propbe-se que um sistema de vinculagdo misto das pretensbes coletivas que, além de

democratico, possibilita uma melhor adequacéao a cada caso concreto.

2.4 BENEFICIOS E DIFICULDADES DA TUTELA COLETIVA PARA A EFETIVA
REPARACAO POR ILICITO ANTITRUSTE

Dados os apontamentos do sistema norte-americano e brasileiro referente a tutela
coletiva para reparacdo de dano concorrencial, cumpre agora concluir as vantagens e alguns

problemas praticos a serem enfrentados pelos operadores do direito na aplicacdo do instituto.

A propositura da acdo coletiva para a tutela de interesses direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos € uma solucdo muito interessante para a reparacdo de danos
concorrenciais. 1sso porque ela possibilita: (i) o alcance da economia processual em razéo de

uma causa de pedir idéntica®*

, (i) a potencial reducgéo do custo processual, e (iii) a facilidade
de ingressar como interveniente em processo administrativo em curso no CADE e, com isso,
ter acesso a informacdes relevantes ainda durante o seu andamento®?. E ainda mais vantajosa
quando os danos sofridos pelos prejudicados tém origem comum, mas estes ndo tém estimulos

para demandar individualmente.

O Professor Roberto Augusto Pfeiffer resume essa situagdo no direito antitruste da

seguinte forma:

A via mais efetiva para a reparacdo dos consumidores que tenham sofrido
danos decorrentes de condutas anticoncorrenciais é a acdo coletiva para
tutela de direitos individuais homogéneos. Isso porque normalmente o
prejuizo sofrido ndo € elevado o suficiente para compensar 0s custos de uma

210 gILVA, Sistema de vinculagdo das pretenses individuais ao julgamento coletivo, cit., p. 1007.
211 MAIA, Elementos das ages reparatorias por danos concorrenciais decorrentes de cartel, cit., p. 147.
22 MAIA, Elementos das ages reparatorias por danos concorrenciais decorrentes de cartel, cit., p. 147.
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acdo individual. Ademais, a complexidade do tema e 0 acesso a informagdes
também sdo obstéaculos [...]***.

No mesmo sentido, as agdes coletivas sdo instrumento para a economia judicial e
processual porque concentram a lides. Com isso, promovem a igualdade da lei e a seguranca
juridica por evitarem decisfes contraditérias como instrumento efetivo para coibir a reiteracao

da prética de atos ilicitos.

Ademais, a persecucdo conjunta facilita a concretizacdo da norma inscrita no artigo
47° da Lei de Defesa da Concorréncia ao diminuir dois Obices j& apontados: 0s custos da
acao, custas judiciais, despesas com advogados e sucumbéncia em caso de derrota, e as

dificuldades de um particular provar a pratica anticompetitiva.**

A desnecessidade de adiantamento de custas, honorérios periciais e quaisquer outras
despesas nas ages coletivas®® é um estimulo extra para que os prejudicados procurem a
reparacao coletiva, a fim de se beneficiar e poupar do risco de abandono da causa por conta de

interesses individuais.?*®

Além disso, como ja destacado, é evidente a dificuldade que se apresenta aos
particulares para a efetiva demonstracdo dos prejuizos concorrenciais sofridos. Quando a
tutela se da de forma coletiva, essas dificuldades sdo diluidas entre todos os prejudicados, seja
porque as instituicBes legitimadas tenham maior estrutura para produzir provas, seja porque 0s

custos das provas técnicas necessérias séo diluidos entre todos os representados.”’

Conforme jé referido, os interesses individuais homogéneos sdo interesses individuais,
que, todavia, sdo tratados coletivamente porque tm origem num mesmo fato danoso.*® A
judicializagdo da indenizacdo pelos danos individuais sofridos pela pratica do ilicito antitruste
ganha relevancia justamente quando se aumenta o numero de individuos lesados,
considerados coletivamente. Assim, sdo conflitos em que grandes massas estdo envolvidas,

sendo que o processo deve se adaptar a tal realidade.?*

No mesmo sentido, ensina Luis Daniel Pereira Cintra:

23 PFEIFFER, Defesa da concorréncia e bem-estar do consumidor, cit., p. 249
2“ CONNOR, The international handbook on private enforcement of competition law, cit., p. 441.
215 codigo de Defesa do Consumidor, artigo 87° e Lei de Acéo Civil Piblica, artigo 18°.
218 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo dos interesses
individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 224.
' FREITAS, Tutela Coletiva da Responsabilidade Civil por Infragdo & ordem econdmica, cit., p. 60.
218 FREITAS, Tutela Coletiva da Responsabilidade Civil por Infracdo & ordem econdmica, cit., p. 83.
19 MOREIRA, Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1988, cit., p. 363.
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No que tange a postulagéo indenizatoria, vale lembrar que os efeitos lesivos
da atuacdo contraria a ordem econbmica repercutirdo, via de regra, em
nimero consideravel de pessoas. Disso resulta que, além de terem os danos
dela decorrentes origem comum, alcangados por eles restardo pessoas
inindentificadas e quica inidentificaveis, de sorte a impossibilitar a reunido
delas no pdlo ativo de uma mesma agdo. Tanto huma como noutra hipétese,
adequada se apresenta a defesa coletiva, consoante prescreve o parégrafo
Unico, do art. 81, do CDC, para cujo fim estd legitimado o Ministério
Pablico®.

Muito embora existam muitas vantagens na utilizacdo dessa ferramenta, ainda hoje as
limitacBes impostas a tutela coletiva sdo latentes. Essas limitagdes envolvem importantes
pontos processuais, desde a legitimidade para agir, como também aspectos relativos aos
efeitos e & vinculagdo da decisdo.””* Essas limitacBes fazem com que possa ser pouco
racional, para o demandante cuja demanda individual é viavel, provocar a atuacdo de um
legitimado coletivo ou requerer a suspensao da sua demanda com o intuito de se beneficiar de

decisdo na via coletiva.

Especificamente em casos de cartel, € importante considerar a possibilidade de
compradores ou vendedores diretos, vitimas de infragdes a ordem econdmica, encontrarem
dificuldades para propor demanda contra um infrator pelo risco de sofrerem retaliacdes.
Nesses casos, a vantagem da atuacdo de um legitimado coletivo € a reserva da exposicao ou
participacdo mais ativa no conflito desses agentes, que pode facilitar uma posterior solucéo
consensual. Além disso, por meio de uma demanda proposta por entidade associativa, €
possivel que se consiga reunir os interesses de concorrentes prejudicados suficientes para

reduzir a capacidade do infrator de retalia-los.??

Como analisado anteriormente, como o sistema de vinculacdo na lei brasileira ndo
adota nem o sistema de inclusdo (opt-in), nem o de exclusdo (opt-out), o prazo de trinta dias
previsto no artigo 104° do Codigo de Processo Civil para que o autor requeira a suspensdo de

sua demanda individual passa a ser ilusorio?®®

. Ainda que se entenda que a publicacdo do
edital no Diario Oficial da Unido é de livre acesso a todos, provavelmente poucas pessoas
terdo conhecimento efetivo da demanda coletiva e menos individuos ainda suspenderiam seus

processos. O resultado dessa situagcdo € o surgimento de vérias acgBes civis publicas e

20 CINTRA, Luis Daniel Pereira. Os Ministérios Publicos Estaduais e a Lei Antitruste. Revista de Direito do
Consumidor, n. 12, p. 63-67, out./dez. 1994, p. 65.
221 ARENHART, A tutela coletiva de interesses individuais..., cit., p. 240.

222 GOMES, Técnicas processuais adequadas & tutela reparatéria dos danos individuais, cit., p. 336.
2 MENDES, Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito compara do e nacional,
cit., p. 30.
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individuais sobre a mesma questdo tramitando ao mesmo tempo em diversos juizos,

comprometendo seriamente o judiciario e opondo-se aos objetivos da tutela coletiva.

Por outro lado, ao permitirem a agregacao de pretensdes infimas em um s6 processo,
do ponto de vista individual, incrementam o acesso a justica. Isso ocorre quando ha um dano
individualmente infimo, mas que, unido com os demais, assumem significativa propor¢éao
global. Por exemplo, no caso em que uma fabrica comercialize cem gramas a menos do que
consta em embalagens de barras de chocolate, somente as acdes coletivas funcionardo como

instrumento eficaz de tutela.

Por isso, diante da escolha de um sistema, seja ele opt-in ou opt-out, o sistema opt-out

proporciona maior acesso a justica dado que supera as dificuldades de notificacdo da classe.

Isto posto, conclui-se que as técnicas do processo coletivo e seus objetivos de
facilitacdo do acesso a justica e a prestacao de tutela jurisdicional especifica sdo amplamente
aplicaveis no campo do direito econdmico da concorréncia. A defesa coletiva dos direitos
individuais homogéneos concorrenciais afirma-se no ordenamento juridico nacional como
instrumento efetivo de prevencdo e reparacdo do abuso do poder econdmico e como

instrumento de implementacéo e renovacao da ordem econdmica constitucional.

Portanto, as acdes coletivas mostram-se capazes de romper com a forca inercial dos
litigantes individuais, ante a possibilidade de ampla tutela de direitos difusos, bem como pela
relevancia social de seu ressarcimento apontada quando discutida anteriormente a necessidade

de fortalecimento do enforcement privado do Direito Antitruste no Brasil.
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3 CONCLUSAO

Para a adequada protecdo da concorréncia, ndo basta apenas a atuacdo publica do
Estado como repressor, mas sim, a atuacdo conjunta do enforcement privado como

potencializador da protecdo da concorréncia como bem juridico de interesse coletivo.

O Direito da Concorréncia é construido e alicercado em principios constitucionais que
visam proteger a liberdade de concorrer, a livre iniciativa, o desenvolvimento econdémico, a
inovacgdo e a protegdo e bem-estar do consumidor. Para que todos esses elementos sejam
amparados, é de extrema relevancia que o enforcement publico e privado, em colaboragéo, se
desenvolvam a ponto que consigam cessar e reparar todos, ou quase, 0s danos que a infracéo a
ordem econémica possa causar. Para isso, muito além de defender os concorrentes do
mercado, é de igual importancia reparar os danos causados aos consumidores finais e a

concorréncia como instituig&o.

No Brasil, o principal defensor da concorréncia é o Estado, que atua na esfera
admnistrativa por meio do CADE. A conjuntura atual permite entender que o CADE é o
grande responsavel pelo forte enforcement pablico no Brasil, mas ndo cabe a autarquia
promover a reparacdo dos danos ao consumidor. A atuacdo da autarquia cobre grande parte do
exercicio em prol da defesa da concorréncia, por meio de suas funcbes preventivas e

repressivas e com a missdo de zelar pela livre concorréncia do mercado.

O enforcement puablico desempenha importante papel na repressdo dos agentes do
mercado que incorrem em préticas colusivas e unilaterais ilicitas dispostas a Lei de Defesa da
Concorréncia. Por ser mais consolidado, o enforcement pablico é protagonista na defesa da

concorréncia, mas a atividade contenciosa do antitruste privado ainda é incipiente no Brasil.

O enforcement privado é a possibilidade de que as partes lesadas dispdem de recorrer
ao Judiciario para defender seus interesses individuais difusos, assim como as partes elegiveis
de defender direitos individuais coletivos ou homogéneos em juizo, com objetivo de cessar as

praticas anticompetitivas e buscar reparacdo por perdas e danos.

A cooperacdo entre o enforcement pablico e privado é fundamental na medida em que
ambas sdo ferramentas complementares e servem ao mesmo objetivo final: garantir o
cumprimento ideal das regras de concorréncia. Assim, a atuacdo conjunta do enforcement
publico e privado tem potencial de aumentar a repressao dos agentes que incorrem em ilicitos

concorrenciais e fortalecer o funcionamento da concorréncia.
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Entretanto, restam muitos desafios que precisam ser enfrentados, dado que, apesar da
lei expressamente prever a reparagdo do dano concorrencial na esfera privada, artigo 47° da
Lei de Defesa da Concorréncia, a experiéncia brasileira nas acdes reparatorias antitruste ainda

ndo foi muito explorada.

A experiéncia norte-americana demonstra que as acles coletivas sdo importantes
ferramentas para o fortalecimento do enforcement privado da defesa da concorréncia. O
instituto das class actions foi um dos principais mecanismos que proporcionou a
disseminacdo da aplicacdo privada do direito da concorréncia nos Estados Unidos e hoje, € 0
modelo mais eficaz e utilizado na pretensdo reparatdéria dos danos por condutas

anticompetitivas.

Nesse sentido, a partir dos apontamentos da experiéncia norte-americana e da analise
do contexto brasileiro, defendeu-se que a tutela coletiva para a reparacdo de danos

concorrenciais é a solugdo mais vantajosa para garantir a efetividade da tutela reparatoria.

Nesse sentido, muito embora o Brasil adote um sistema misto de vinculacéo das agdes
coletivas, sendo eles o sistema opt-in e opt-out, as vantagens que 0 sistema opt-out
proporciona de acesso a justica superam as dificuldades de notificacdo da classe. A ideia de
representar 0 maior nimero de interessados em um mesmo processo é favoravel a economia

processual e promove 0 maior acesso a justica daqueles que tenham sido prejudicados.

A propositura da ag&o coletiva para a tutela de interesses direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos é a solucdo mais eficiente para a reparacdo de danos concorrenciais
porque ela possibilita: (i) economia processual; (ii) ampliacdo do espaco amostral para a
producdo de provas; (iii) incentiva 0 maior acesso a justica a um grupo maior de prejudicados;
(iv) a reducdo do custo processual; e (v) a potencializacdo do carater dissuasério, quando
acrescido o risco de reparacdo do dano ao particular no judiciario, além do pagamento de

multas no ambito administrativo.

N&o somente, o incentivo, e consequente aumento das acdes indenizatorias, promovem
a difusdo do conhecimento de reparagédo pelos danos concorrenciais tanto entre os operadores
do direito quanto pela sociedade como consumidora final. A funcdo educativa depende néo
apenas do valor das multas impostas aos infratores, mas também da clara difuséo acerca da

reparacdo do dano. O impulso da sociedade em conjunto com uma rede especializada de
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juristas, pela luta em prol do direito da concorréncia e do consumidor, é capaz de gerar grande
potencial transformador.

Com isso, a construgdo de uma cultura de defesa do direito concorrencial é fortalecida
como um todo, por meio dos esforcos publicos, dos operadores do direito e pela sociedade

consumidora.
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