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A batalha pela concorréncia

-

Por ALESSANDRO OCTAVIANI*
Defesa da Concorréncia no Poder Judicidrio: passos lentos em caminhos largos.

O Poder Judiciario brasileiro tem sido chamado a cumprir relevante papel na concretizagdo do comando constitucional que
determina a existéncia de um saudavel processo concorrencial. Juizes tém (i) decidido sobre condutas ou estruturas
anticoncorrenciais e suas consequéncias indenizatérias e (ii) atuado como revisores de decisdes administrativas do Cade e
outros 6rgaos com competéncia para zelar pela concorréncia.

No combate as condutas economicas lesivas a coletividade, o Poder Judicidrio pode, por exemplo, (i) ser a primeira arena
de batalha ou, (ii) posteriormente, o locus no qual os prejudicados que vieram a saber-se vitimas - depois de investigagdo
do Cade ou outras autoridades - adentram em busca de tornar-se indenes, munidos (iii) de prova com altissima robustez e
legitimidade ou (iv) declaracoes em sistema de acordos que, objetivamente, em razdao de Ordem Publica, significam
assuncao das condutas investigadas, levando diretamente a obrigages indenitarias.

Tal articulagdo entre esfera administrativa e judicial ndo existe somente no Brasil, como se pode observar na experiéncia
europeia e estadunidense, cujo objetivo precipuo é modular a disciplina juridica dos mercados de modo a afastar e punir
severamente comportamentos predatorios.

Europa e EUA diminuem os custos probatdrios das vitimas - decisao
administrativa no Poder Judiciario: “prova irrefutavel”, “reparacao
integral” e “ressarcimento em triplo”

Nos Estados Unidos, desde 1914, com o Clayton Act, é garantido o direito de peticdo e pleito indenizatdrio a qualquer
sujeito de direito que sofra, em razao de condutas proibidas pela disciplina antitruste, danos em seu negdcio ou
propriedade, articulando-se uma longeva tradicdo pelo “ressarcimento em triplo”, os treble-damages, historicamente um
potente instrumento de desencorajamento de comportamentos abusivos em mercado. Dada essa tradicao - mais do que
centenéria nos EUA -, o Poder Judiciario é, muitas vezes, a primeira opgao das vitimas.

A experiéncia europeia apresentou uma evolucdo em que, dada a necessidade de afastar a delinquéncia concorrencial,
articulou-se de modo intenso a esfera administrativa e judicial: se os delinquentes econémicos forem pegos pela autoridade
administrativa, o caminho para serem obrigados a indenizar as vitimas sera muito curto, com inimeras presunc¢oes em
favor dos lesados e contrarias aos praticantes de ilicitos. Em 2008, a Comissao Europeia exarou o “Livro Branco sobre

»[1]

acoes de indenizagao por incumprimento das regras comunitérias no dominio antitruste”", no qual explicita que “qualquer
cidaddo ou empresa que sofra um dano em consequéncia do incumprimento das regras comunitérias no
dominio antitrust (artigos 81.° e 82.° do Tratado CE) deve ter a possibilidade de exigir reparagao a quem causou o dano”.

Verificada a infracdo pela Comissao Europeia, as vitimas podem, “por forga de uma jurisprudéncia constante e do n.2 1 do
artigo 16.2 do Regulamento (CE) n.° 1/2003, basear-se nesta decisao como uma prova irrefutavel no dmbito de uma acgéo
civel de indemnizagdo”. A concorréncia saudavel é um bem do mais alto interesse ptblico, e os praticantes do ilicito via de
regra possuem grande capacidade de, simultaneamente, lesionar tal interesse (danificando severamente também os
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demais participantes do mercado) e sustentar suas defesas com competentes e numerosas equipes de advogados,
economistas e outros especialistas, por muito tempo. Para (i) trazer algum reequilibrio entre vitimas e predadores ilegais e
(ii) também emitir uma ligdo adequada, com capacidade dissuaséria para o futuro, a fim de que (iii) ndo se repita o ilicito
ou (iv) terceiros nao pensem em fazer algo analogo, a decisdo da autoridade administrativa ganha um enorme peso junto
ao Poder Judicidrio, definindo-se que, em cada um dos Estados nacionais integrantes da Unido, as decisdes das autoridades
nacionais de concorréncia também configuram “provas irrefutaveis da infraccdo nas acgoes civeis de indemnizacdo
subsequentes por infracgao das regras antitruste”.

Em 2014, na conhecida “Diretiva dos Danos”?, completou-se um longo ciclo de amadurecimento em que se consagrou que
“pessoas singulares ou coletivas que sofram danos causados por infracoes ao direito da concorréncia possam pedir e obter
a reparacao integral desses danos”, entendida tal “reparacdo integral” como a que “coloca a pessoa que sofreu danos na
posicdo em que estaria se a infragao ao direito da concorréncia ndo tivesse sido cometida”.

Nessas duas experiéncias juridicas, a europeia e a estadunidense, busca-se (i) unidade e complementariedade entre as
esferas judicial e administrativa, (ii) em que a tutela administrativa sirva como “olhos constantemente vigilantes”, (iii)
instrumentalizando de maneira eficaz a tutela judicial, encurtando sobremaneira os prazos, procedimentos e custos
probatoérios, sempre em defesa da coletividade, das vitimas, e contrariamente aos delinquentes econdmicos. A Ordem
Ptiblica Econdmica néo é algo abstrato, fora da vida das empresas ou dos individuos. E algo que ordena a vida particular e
que, portanto, materializa-se concretamente em tais patrimonios juridicos, determinando caminhos a serem seguidos e
sancoes aos que deles se desviam. Acelerar e garantir o recebimento de indenizagao ao privado prejudicado por quebra da
Ordem Publica é uma das facetas de garantia dessa propria Ordem, e ndo, meramente, “questao privada”.

Poder Judiciario e Defesa da Concorréncia no Brasil: disciplina juridica e
numeros recentes

A Ordem Econdmica Constitucional brasileira (i) estabelece “objetivos” e “fins” para o tecido econdémico, (ii) para o qual o
processo concorrencial deve ser um instrumento, (iii) gestando, assim, dotagdes institucionais ao Poder Judiciario a fim de
que seja um disciplinador dos mercados no que tange ao ajustamento das indenizagdes, (iv) com nitido potencial
pedagdgico e dissuasorio.

A juncao da dicgao constitucional do art. 173, §42 (“a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”), com o art. 52, inciso XXXV (“a lei nédo
excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”), ganha em concretude com a Lei n? 12.529/2011
(“Lei de Defesa da Concorréncia”), art. 12, paragrafo inico, que define como titular da tutela a propria coletividade,
tratando, entdo, da concorréncia como questdo de Ordem Ptblica Econdmica. O adensamento de juridicidade de uma
tutela com tal dignidade torna-se factivel somente com um bem montado e eficaz sistema indenitério, sob pena de erosdo
dos interesses da coletividade e, nos casos concretos, dos individuos que, simultaneamente, expressam-na e a integram.
Afirmar que (i) o titular do direito é a coletividade e, simultaneamente, (ii) ndo propiciar que os integrantes da coletividade
tenham seus patrimonios protegidos ou (iii) ndo propiciar que participem da defesa da propria Ordem Publica, auxiliando a
perseguicdo dos infratores, (iv) significa erodir o préprio sentido de coletividade, (v) tornando abstrato, artificial e
dormente algo que é concreto, organico e vibrante.

Por isso, o art. 47 da Lei 12.529/2011 autoriza aos prejudicados por infracées a Ordem Economica o ingresso em juizo
“para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessagao de praticas que constituam
infragdo da ordem economica, bem como o recebimento de indenizagao por perdas e danos sofridos, independentemente
do inquérito ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de acdao”. O lesado torna-se,
quando contendor contra os praticantes de ato ilicito perante a Ordem Econdémica, defensor da prépria Ordem Publica -
que nao deveria ter sido atacada -, do que decorrem diversos comandos legais, como os contidos nos arts. 11, X, e 13, XVII,
segundo os quais compete aos Conselheiros do Tribunal do Cade e a Superintendéncia Geral do Cade “prestar ao Poder
Judicidrio, sempre que solicitado, todas as informacoes sobre andamento dos processos, podendo, inclusive, fornecer
copias dos autos para instruir agoes judiciais” (o que também inclui as informagdes em agoes judiciais em que o Cade é
parte - demandante ou demandada - perante outras competéncias do Poder Judiciario que nao aquela requisitante da
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informacédo, o que deve ser feito por meio de sua Procuradoria, em Juizo).

O sistema de protegdo a concorréncia e as vitimas e de combate aos predadores completa-se com comandos como (i) os do
art. 93, que atribui as decisdes do Tribunal do Cade natureza de titulo executivo extrajudicial, (ii) os do art. 85, §82, que
atribui aos termos de compromisso de cessagao (TCCs) natureza de titulo executivo extrajudicial, ou (iii) os do art. 95, §29,
segundo o qual indenizagdes por perdas e danos, causadas por infragdes a ordem economica, far-se-do sem prejuizo de
multas.

Entretanto, os niumeros referentes a medidas judiciais para indenizagdes por atos anticoncorrenciais no Brasil ainda sao
timidos, como aponta a Superintendéncia Geral do Cade ao analisar a “articulacdo entre as persecugdes publica e privada

a condutas anticompetitivas”, na Nota Técnica SG n° 24/2016".

Em recente estudo, foram mapeadas aproximadamente 50 acdes de reparacao de danos concorrenciais, entre a data de
inicio da vigéncia da Lei 8.884/94 e 30 de agosto de 2020, das quais cerca de 70% teriam sido ajuizadas perante o Tribunal

de Justica do Estado de S&o Paulo™. A tutela administrativa encontra-se em estagio muito mais adiantado, dado que,
apenas entre 2018 até o momento, foram julgados cerca de 80 (oitenta) processos administrativos e de 100 (cem)

requerimentos de TCC".

As razdes dessa pouca quantidade de medidas judiciais sdo varias, e passam, por exemplo, (i) pela auséncia de cultura
nesse tipo de litigancia até (ii) interpretacées da autoridade concorrencial que tém dificultado o acesso a provas que
tornariam as a¢ées muito mais solidas e manejaveis.

Melhorando a tutela judicial da Ordem Publica Econémica e garantindo o
direito a indenizagcao contra os infratores: Inicio do prazo prescricional e
Valor probante do TCC

A concretizacao constitucional da defesa da concorréncia demanda que inimeros institutos ganhem interpretacédo vertida a
sua eficacia, espraiando para o tecido econémico as determinacles e garantias de Ordem Ptublica, o que pode ser
particularmente exemplificado (i) na determinagao do dies a quo para agdes indenizatdrias por dano concorrencial e (ii) o
efeito probante cogente do Termo de Cessacao de Conduta - TCC firmado perante o Cade.

O prazo prescricional das agOes reparatorias segue os comandos do Coédigo Civil, sendo de trés anos para a
responsabilidade extracontratual (CC, art. 206) e de dez anos (CC, art. 205) para responsabilidade contratual. Dada a
realidade, absolutamente corriqueira, de as vitimas sé se saberem vitimas de tais sofisticados ilicitos no momento da
conclusao da investigacao do Cade, com a condenacao administrativa dos infratores ou sua divulgacao pela imprensa, a
disciplina juridica da data de inicio do prazo, para fins de protecdo da Ordem Publica e ndo do praticante do ilicito, como
postula Pontes de Miranda, deve integrar e submeter o Cddigo Civil, artigo 189, a Constituicao. A diccdo do comando
(“violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescrigao, nos prazos a que aludem os arts.
205 e 206”) deve ser lida com sua séabia lente, quando, ha muito, afirmava que “o fundamento da prescricao é proteger o
que ndo é devedor e pode nao mais ter prova da inexisténcia da divida; e nao proteger o que era devedor e confiou na

»[6]

inexisténcia da divida

Por isso - por razées de Ordem Publica Econémica - os ilicitos anticoncorrenciais - inimeras vezes verdadeiras
maquinacOes manufaturadas para, deliberadamente, permanecer em segredo, ou que precisam de notavel esforco de
autoridade publica para serem desvendadas - posicionam a “violagao do direito” no momento da “ciéncia da violacgdo de tal
direito”. O termo inicial da prescricdo em casos que envolvem regras de Ordem Publica Econdmica ou de direitos
transindividuais é também insculpido (i) no Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 27 (“Prescreve em cinco anos a
pretensdo a reparacao pelos danos causados por fato do produto ou do servigo prevista na Secdo II deste Capitulo,
iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”), ou (ii) no manancial de decisdes

sobre tutela de direito ambiental do Superior Tribunal de Justica, que reconhecem a aplicagéo da actio nata subjetiva’”.

O regramento da prescricao para acoes de reparacao de danos concorrenciais, por exemplo, na Unido Europeia,
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harmonizado pela j4 referida “Diretiva dos Danos”, de 2014"™, tem exatamente a mesma opcéao legislativa. A contagem dos
prazos se inicia apenas quando hé conjuncao de determinados fatores, acolhendo a teoria da actio nata, “do desembarago
cognitivo”: (i) a cessagao da infracdo, (ii) o conhecimento pelo prejudicado sobre a ocorréncia do(s) ato(s) ilicito(s) e sua
caracterizagdo como ilicito concorrencial, (iii) o conhecimento sobre a ocorréncia de danos e (iv) o conhecimento sobre a
identidade do infrator (autor do ilicito).

No Brasil, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo tem, acertadamente, afirmado que o prazo passa
a correr apds a decisao do Cade, como dé exemplo o Agravo de Instrumento 2086289-72.2018.8.26.0000, de Relatoria do
Desembargador Caio Marcelo Mendes de Oliveira (322 Camara de Direito Privado; Julgado em 11/10/2018; Data de
Registro: 11/10/2018). O instrumento pelo qual se expressa a decisdo final da autoridade administrativa (se decisao de
condenacdo, de arquivamento do processo - em razao de cumprimento de Termo de Compromisso de Cessagao ou Acordo
de Leniéncia - ou sobre embargos declaratorios esclarecedores de tais decisdes, por exemplo) pode ser variado, mas é a
partir da decisao terminativa que, logicamente, considera-se formada a cognicao suficiente sobre o que a autoridade
administrativa considerou danoso a Ordem Publica, ensejando o sistema reparatorio da Lei 12.529/11.

Do mesmo modo que, como visto acima, experiéncias internacionais incentivam as medidas judiciais indenizatdrias,
buscando concretizar os comportamentos almejados para a Ordem Publica (que, assim, vé-se espraiada e concretizada
capilarmente), no Brasil ha diversos instrumentos para cumprir tal fungdo, como a ferramenta do Termo de Compromisso
de Conduta - TCC e seus efeitos probantes cogentes, disciplinados, entre outros, pela Lei n® 12.529/11, art. 85.

Utilizando-se do Termo de Compromisso de Cessac¢do de Conduta - TCC, o Cade tem a competéncia para “tomar do
representado compromisso de cessacao da pratica sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos”. Sem meias palavras,
quem assume esse compromisso “de cessar sua pratica” ou “cessar os efeitos lesivos de sua pratica” obrigatoriamente, de
maneira objetiva, estd assumindo que sua pratica era ilicita, pois o Estado jamais poderia obrigar alguém a parar de fazer
algo licito ou cessar efeitos virtuosos.

A disciplina juridica do TCC, de Ordem Publica Econdmica, determina ser compulsoério, também nos termos do Regimento
Interno da autarquia, art. 225, o reconhecimento do ilicito, dado que, para o firmamento do acordo, deve-se
“necessariamente conter reconhecimento de participacdo na conduta investigada por parte do compromissario”. A conduta
(i) investigada, (ii) reconhecida e que (iii) deve necessariamente ser cessada, jamais sera, por 6bvio, uma conduta licita,
porque seria uma ignominia o Estado de Direito investigar e exigir reconhecimento e cessacao de uma conduta licita. O
ordenamento brasileiro ndo é o do regime nazista ou da antiga URSS, onde tais horizontes eram possiveis. O Estado tem o
poder-dever de impedir o prosseguimento do ilicito, ndo do licito. Se tem o poder-dever de cessar determinada conduta é
porque ela era, por ldgica, ilicita.

Portanto, pelo livre exercicio da faculdade de adentrar ao sistema de acordos para cessacdo de praticas ilicitas, os
signatéarios do TCC, por declaracao unilateral de vontade, criam situacao juridica em que outros (os danificados pela
pratica ilicita, que os predadores concordaram em cessar) sao diretamente interessados, tendo tais danificados
incorporado, em seu patrimonio juridico, tal declaragdo das praticantes do ilicito, o que, automaticamente e de maneira
objetiva, com efeitos cogentes de Ordem Publica, (i) autoriza os danificados a pleitear indenizagao e (ii) obriga o Poder
Judiciario a conceder, em regime semelhante, por exemplo, ao dos direitos formativos ou potestativos.

Dado (i) o recurso a tempos verbais como o futuro do pretérito e o abuso de condicionais (“poderiam”, “teriam feito” etc.)
nas redacoes de alguns TCCs, (ii) muitas das investigadas que (iii) reconheceram a participacao na conduta pelas quais
eram investigadas e (iv) comprometeram-se a cessar tais condutas, (v) quando inquiridas em juizo tém afirmado (vi) que
“ndo reconheceram o ilicito”, (vii) o que levaria a uma insdlita situagao, pois, (viii) se ndo reconheceram a pratica da
conduta investigada e concordaram em cessa-la, (ix) simplesmente ndao houve acordo licito com a autoridade
administrativa, (x) o TCC ndo tem satisfeitas suas condigdes de existéncia, validade e eficacia e, (xi) portanto, ainda esta
pendente seu processo perante o Cade, (xii) que ndo se extinguiu por falta de ato juridico perfeito essencial e
indispensavel.

O limite da interpretacgao é o absurdo, como se sabe. Adentrar a um sistema repleto de pressupostos objetivos, em uma
esfera, e depois afirmar, em outra, que jamais tais pressupostos objetivos foram cumpridos, esbarra nesse limite. Esta-se,
em verdade, diante de notado venire contra factum proprium.
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Uma boa medida de defesa da Ordem Ptublica, para o Cade, seria barrar, no momento de conclusao dos TCCs, escolhas
redacionais propiciadoras de sinuosas e sibilinas defesas em Juizo por parte das investigadas, sendo direto, explicito e o
mais simples possivel em seus clausulados; para o Judiciario, em casos nos quais, depois de terem adentrado a um sistema
de acordos em que sdo obrigadas a cessar o ilicito, afirmam que nunca o praticaram, basta, mesmo e simplesmente, aplicar
a lei e a l6gica do Estado de Direito.

*Alessandro Octaviani é professor de Direito Econémico da Faculdade de Direito da USP e ex-membro do Tribunal do
Cade. Autor, entre outros livros, de Estudos, Pareceres e Votos de Direito Econémico (ed. Singular).

Publicado originalmente no site do Consultor Juridico.
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