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ABSTRACT: The present study examines the regulations governing the Mercosur Antitrust
Law and its States Parties in order to understand the level of protection that the economic
agents involved in this competitive environment obtain within the party, and how the
ones impaired by wrongdoing can be repaired. First of all, the regulations for the Mercosur
Antitrust Law are examined. Thus, it will be understood that the antitrust regulations are
Sairly generic, lacking specifically the effective protection to general welfare, as well as the
ways of compensation due to unlawful competition. Mercosur Antitrust Law assigns fto its
States Members the duty of standardization of its Antritust Law in order to avoid disparities.
Therefore, in the second chapter, the laws of each Mercosur State Member will be examined.
Upon the background of antitrust law in each country will be examined within the economic,
cultural and political environment specific to each nation legal system, how it is protected and
how the general welfare is granted as well as civil compensation for competition wrongdoing.
Finally, the third chapter deals with the civil liability for competition wrongdoing in each
State Member, realizing what the essential elements for compensation regarding antitrust
wrongdoing are, as well as the necessary requirements for setting up the liabilities for each
country. This approach aims to identify the harmonization level of regulatory competition
in the Mercosur from the perspective of competition Private Law. That is, how the private
institutions may obtain compensation from antitrust wrongdoing within Mercosur, either in
the board or in each State Member.

SumArio: Introdugio. I. O Direito da Concorréncia no Mercosul. II. O Direito da
Concorréncia nos Estados-partes do Mercosul. III. A violagio de normas de defesa
da concorréncia como fundamento da responsabilidade civil nos Estados-partes do
Mercosul. 1. A ac¢io indemnizatéria concorrencial. 2. O ilicito concorrencial. 3. Os danos
ressarciveis. 4. O nexo causal. 5. Critérios de imputagio.6. A busca pela responsabilidade
civil por infrac¢do & ordem econémica. Conclusio.

1 Advogada e contabilista no Brasil.
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INTRODUCAO

A garantia de condi¢des minimas de concorréncia e a satisfagdo dos consumi-
dores sdo objectivos almejados pelo Direito da Concorréncia. Tais propésitos
podem ser alcangados diante da normatizagio coesa e eficaz das regras de
competi¢io, de modo a assegurar a harmonizag¢ao do ambiente concorrencial,
ou seja, o bom funcionamento do mercado, inclusive disponibilizando meios
de reparagio aqueles que, de alguma forma, forem prejudicados por ilicitos
concorrenciais.

Com a mudanga no cendrio econémico, muitos ordenamentos juridicos tém
optado por incorporar normas de defesa da concorréncia de forma a desenvol-
ver e proteger o seu mercado interno. Os processos de integragio econémica
também promoveram a cria¢do de normas comuns de defesa da concorréncia
aos Estados-partes, bem como incentivaram a harmonizagio e aprimoramento
das suas normas internas, em prol de um maior alcance e protec¢do homogénea
da concorréncia em nivel internacional.

Diante da criagdo dos blocos econémicos, a defesa da concorréncia foi
for¢ada a expandir os seus limites territoriais e se preocupar com questdes
relacionadas com o direito internacional. Mais do que nunca, o progresso da
economia provocou a ampliagdo das normas, a fim de proteger os individuos
de forma mais igualitdria e, também, além das fronteiras de cada nagdo. Assim,
os Estados integrantes de blocos econémicos passaram a se preocupar com o
Direito da Concorréncia, tanto no Ambito nacional, como no extraterritorial,
ja que a protecgdo nos limites territoriais nacionais destes nio eram suficientes
para proteger as suas empresas e os seus consumidores.

Sabendo da importancia do equilibrio entre os dois pilares do enforcement
da concorréncia em geral, ou seja, o public enforcement (aplicagio das regras da
concorréncia) e private enforcement (fungio reparatéria), tanto em nivel nacio-
nal, como de bloco econémico, este artigo analisa o tema em trés capitulos:
primeiramente é examinado como ¢ a regulagio da concorréncia no ambito
do Mercosul (e como ele tem for¢a para vincular os seus Estados-partes), na
sequéncia, é feita uma breve anilise das regras de concorréncia nos Estados-
-partes do Mercosul e, por fim, é analisada a disciplinada da protecgio e
reparagdo do consumidor neste contexto?.

2 Este artigo traz algumas conclusdes obtidas pela Autora em sua tese de mestrado intitulada “O Direito
da concorréncia nos Estados-partes do Mercosul e a responsabilidade civil por ilicitos concorrenciais”. Para
maiores detalhamentos ver Stolz, 2013.
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I. O DIREITO DA CONCORRENCIA NO MERCOSUL

Tao importante quanto a regulagio interna de cada pais, é a possibilidade de
uma protec¢do harmonica entre Estados-partes de blocos econdmicos, pois
refor¢a ainda mais o espirito de unido e cooperagio firmado entre eles. Este
¢ o valor que uma regulag¢do da concorréncia do Mercado Comum do Sul
(Mercosul) pode representar, possibilitando um maior comprometimento e
cooperagio entre os Estados contra préticas anticompetitivas, e propiciando
um avango na solu¢io de conflitos desta natureza.

O Mercosul® vem, aos poucos, tentando se adaptar a esta nova tendéncia
mundial de defesa da concorréncia. Este acordo proporcionou diversas mudan-
¢as nas relagdes econémicas dos Estados-membros, jd que juntos tiveram a opor-
tunidade, por exemplo, de competir com mais for¢a no mercado internacional,
bem como puderam adquirir um maior comprometimento na solugio de confli-
tos: protegendo a livre concorréncia das empresas e o direito do consumidor*”.

Este bloco econémico foi instituido por meio do Tratado de Assungio, entre
paises da América do Sul, com o objectivo de estabelecer um mercado comum
entre os Estados-partes. Desde a sua criagdo o Mercosul vem sofrendo barreiras
na aceitagdo e cumprimento de seus preceitos pelos Estados-partes, de forma a
inviabilizar, em diversos aspectos, o processo de integragdo. A diferenca no nivel
de desenvolvimento econémico, social, politico e cultural entre os paises, com
graus de industrializagio distintos, tem gerado dificuldades para a acelera¢io
do ritmo do processo de integragio.

Entretanto, desde 1991, inimeras regulamentacdes foram instituidas visando
criar regras comuns entre os Estados-membros, de forma a harmonizar e
pacificar as regras e condutas praticadas no ambiente concorrencial do bloco.

3 Tratado de Assuncao, de 26 de margo de 1991, assinado e ratificado pelos Estados-partes, promulgado
pelas seguintes Leis internas: na Argentina, Lei n.° 23.981 de 4 de setembro de 1991; no Brasil, Dec. Leg.
N.° 197 de 25 de setembro de 1991, promulgado pelo Dec. N.° 350 de 21 de novembro de 1991; no Paraguai,
pela Lei n.°91 de 6 de agosto de 1991; no Uruguai, Lei n.° 16.196, de 22 de julho de 1991. Posteriormente,
em 1994, os mesmos paises assinaram o Protocolo de Ouro Preto, complementando o Tratado de Assuncao,
de forma a estabelecer, juridico e internacionalmente, o acordo como uma organizacao.

4 As barreiras encontradas pela harmonizagao das Leis da concorréncia, sob a visao da defesa do
consumidor é retratada de forma especifica no artigo de Bastos, 2011.

5 A preocupagao com o ambiente concorrencial, bem como a harmonizacao das regulamentagoes internas
dos paises sao alguns dos objectivos deste bloco, que pretendem ser alcancados diante da a eliminagao
das barreiras tarifarias e nao-tarifarias no comércio entre os paises membros; a adocao de uma Tarifa
Externa Comum (TEC); a coordenagao de politicas macroeconémicas; o livre comércio de servigos; a livre
circulagao de mao de obra, e a livre circulacao de capitais, a fim de assegurar condi¢des adequadas de
concorréncia entre os Estados-partes; e o compromisso dos Estados-partes de harmonizar suas legislacoes,
nas areas pertinentes, para alcancar o fortalecimento do processo de integracao.
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Esta regulamentagido tem grande importincia, pois a histéria das relagdes
econdmicas destes paises tem sido caracterizada pela tensdo entre a liberdade
de mercado e de concorréncia e pela necessidade de uma regulamentagio mais
efetiva contra os abusos do poder econémico.

A defesa da concorréncia do Mercosul foi instituida através do Protocolo de
Fortaleza®, em 17 de dezembro de 1996, que promulgou o Protocolo de Defesa
da Concorréncia do Mercosul (PDCM). Este protocolo tinha como objectivo
criar instrumentos para garantir condigdes adequadas de concorréncia, a fim
de contribuir para a consolidagio da unido do bloco, igualdade de concorrén-
cia, condigdes de acesso ao mercado livre, e uma distribuigdo equilibrada dos
beneficios do processo de integra¢io econémica.

Este protocolo incorporou ao Tratado de Assungio (artigo 4.°) a previsio de
que os Estados-partes deveriam “coordenar suas respetivas politicas nacionais
com o objetivo de elaborar normas comuns sobre concorréncia comercial”,
muito embora tivesse definido em seu artigo 4.° o que seriam considerados
como infracgdes a concorréncia e que estas se caracterizariam independen-
temente de culpa.

Sendo assim, desde entdo, houve um incentivo, por parte dos paises mem-
bros do Mercosul de rever internamente a defesa da concorréncia. Este facto
que pode ser comprovado, por exemplo, com a institui¢do de Leis de defesa
da concorréncia: no Brasil, em 1994 foi promulgada a Lei n.° 8.884 ¢, em
2011, a Lei n.° 12.529; na Argentina, por sua vez, foi instituida em 1999 a
Lein.© 25.156 (Ley de Defesa de la Competencia).

Entretanto, a efetiva elaboragio de normas comuns sobre a defesa da con-
correncia entre os paises do Mercosul ainda carece de aplicagio, pois até 2007
somente o Brasil e a Argentina possuiam regras especificas sobre o tema e, até
o momento, no Paraguai, por exemplo, nio se encontra, uma disciplina juridica
especifica sobre o tema. Além disso, problemas de natureza institucional e
juridica do processo de integra¢do vem a criar obsticulos para uma defesa da
concorréncia uniforme e eficaz dentro do bloco econémico, como é o caso da
falta de um tribunal especifico no Mercosul, que julgue causas envolvendo a
defesa da concorréncia’.

6 Flores Junior, 2010.

7 No mesmo sentido, verificando a importancia da uniformizagao das normas concorrenciais no Mercosul,
Martins (1998) enfatiza a necessidade de uma norma comum para o bloco, que viria por consequéncia de
uma mudanga para uma estrutura supranacional no bloco: “No que concerne a defesa da concorréncia
no Mercosul, evidencia-se ser necessario rever com urgéncia todas as legislagoes existentes nos Estados
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Ademais, interessante ressaltar que, no Mercosul, as normas de defesa da
concorréncia em nivel de bloco néo tém autonomia para reger a concorréncia
sem uma aceitagio prévia dos Estados-partes, devido ao modelo intergover-
namental adotado pelo bloco (o que difere fundamentalmente do que ocorre
na Unido Europeia)®. Assim, a necessidade de cada membro do Mercosul
internalizar as normas provenientes do bloco, para a produgio de efeitos nos
ordenamentos nacionais e a priorizagdo dos interesses das normas nacionais
sobre os interesses e normas comuns do bloco, acaba por gerar certa instabi-
lidade sobre a real eficiéncia e eficdcia destas normas. Neste contexto, hd uma
limita¢do da autonomia para alcangar os objetivos de integragio visados pelos
Estados-partes e, portanto, dificulta o cumprimento de seus objetivos’.

O que se percebe é que a regulagio da concorréncia no Mercosul tende,
cada vez menos, a interferir nos regulamentos internos de cada pais membro.
Isto ficou evidenciado com a revogagio, em 16 de dezembro de 2010, do Pro-
tocolo de Defesa da Concorréncia do Mercosul, para ser instituido um novo
Acordo de Defesa da Concorréncia do Mercosul (MERCOSUL/CMC/DEC,
n.° 43/10), que passou a trazer regras mais amplas sobre a concorréncia, tor-
nando ainda mais dificil a harmoniza¢io das normas de defesa da concorréncia.

O objetivo central deste Acordo é a “cooperagio”, ou seja, nio se propde a
criagdo de uma regra tnica sobre o tema'’. Visa promover a assisténcia mdtua
em qualquer matéria relativa a politica de concorréncia; assegurar a conside-
racdo cuidadosa pelos Estados-partes de seus relevantes interesses reciprocos,

Partes, uniformizando-as e editando-as onde inexistir. E evidentemente inadmissivel que num mercado
comum que leis regulem de modo diverso o que é ou nao ato lesivo a concorréncia ou abuso de poder
econdmico. Sem sombra de divida, a adogao de regras Gnicas conduz a uma maior seguranca juridica e
uniformidade de decisoes, nao sé no campo do direito da concorréncia, mas em todo ordenamento juridico
como pressuposto de sucesso da integracao almejada. [...] imprescindivel serd o abandono da atual estrutura
intergovernamental, adotando-se a criagao de um tribunal supranacional, assegurando uniformidade de
interpretacio e aplicacio. £ necessario abandonar o conceito ultrapassado de soberania, estabelecendo-se
a primazia do direito comunitario sobre o direito nacional. [...] se realmente o objetivo do Mercosul é o
mercado comum, ndo podera negligenciar nesses dois pontos : adoc¢ao da supranacionalidade e relevancia
da liberdade da concorréncia”.

8 Ventura, 1996; Martins, 1998.

9 No que respeita a recepc¢ao dos acordos internacionais, os paises membros do Mercosul possuem regras
proprias (diferentes mecanismos) previstas constitucionalmente para “receber” as normas do Mercosul e
atribuem diferentes graus de hierarquia normativa no seu direito interno. Desta forma, diante do carater
intergovernamental do Mercosul, o consenso é essencial no processo decisério. Dependendo da Constituicao
de cada palis, a ratificagao das normas do bloco podera ocorrer com maior ou menor rapidez e agilidade.
Sobre o assunto, ver Stolz, 2013: 30-34.

10 Jaeger, 2006: 437; Féteira, 2010: 315-316.
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na aplicagio das respetivas leis de concorréncia; e, eliminar praticas anticom-
petitivas por meio da aplicagio das respetivas leis de concorréncia (artigo 1.°
do Acordo).

Isto ficou ainda mais evidente com a supressdo do artigo que previa quais as
condutas e préticas seriam consideradas restritivas da concorréncia (artigo 4.°
do Protocolo). Conforme previa o respetivo dispositivo:

Constituem infragio as normas do presente Protocolo, independentemente de
culpa, os atos, individuais ou concertados, sob qualquer forma manifestados, que
tenham por objeto ou efeito limitar, restringir, falsear ou distorcer a concorréncia
ou o acesso ao mercado ou que constituam abuso de posi¢io dominante no mercado
relevante de bens ou servi¢os no ambito do MERCOSUL e que afetem o comércio
entre os Estados Partes. [grifo nosso]

Com a retirada desta regra cada pais-membro do Mercosul deve adequar
o seu regime juridico para definir, harmonicamente, quais as praticas serdo
consideradas anticompetitivas em suas legislagoes internas. Além do mais, a
responsabilizac¢io, que antes era objetiva, passou a transferir tal prerrogativa
de escolha a cada Estado-parte'’.

Quanto a prevencio e reparagio dos prejuizos que os ilicitos concorrenciais
podem gerar, o Acordo, da mesma forma que o revogado Protocolo, sequer se
refere a esta questdo. Sendo assim, na iminéncia de um dano sofrido por um
ilicito concorrencial causado por uma ou mais empresas, que tragam reflexos
no ambito do Mercosul, ndo se encontra, ao nivel internacional, uma norma
para a solugdo deste conflito, ficando, cada caso, dependente das legislagdes
dos Estados-partes envolvidos.

Portanto, ndo existem “consumidores do Mercosul”, mas sim consumidores
brasileiros, argentinos, uruguaios, paraguaios, que deverio utilizar o seu préprio
ordenamento juridico para defender os seus direitos. Da mesma forma, os
demais prejudicados por ilicitos no Mercosul nio recebem qualquer protecgio
ao nivel internacional, necessitando do direito interno de cada Estado-parte

11 A supressdo deste artigo representa, na nossa andlise, um retrocesso na defesa da concorréncia do
Mercosul quando se pretende uma harmonizagao das legislacoes pelos Estados-partes. Porém, se justifica
pela falta de aplicagao pratica, ja que, como se salientara, somente o Brasil estabelece a responsabilidade
objetiva pelos atos anticorrenciais. A culpa como pressuposto da responsabilidade civil € um ponto
bastante controvertido nas legislacoes, havendo regras préprias para cada Estado-parte, conforme se
verd adiante.
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para fundamentar a responsabilidade civil. Segundo Oliveira'?, a dificuldade na
uniformizagio dos entendimentos acontece pela falta de um Tribunal especifico
no Mercosul. Como cada Estado-membro possui normas préprias e a busca
deverd ser pela mais favordvel aos consumidores do bloco®.

Diante disso, verifica-se ainda a dificuldade dos Estados-membros de
alcangar os objectivos aos quais propuseram-se quando assinaram o acordo
do Mercosul. A falta de principios que norteiam o bloco de modo a transferir
poderes a 6rgios supraestatais ainda é¢ um desafio enfrentado para uma efetiva
integragdo. Assim, uma revisio das diferentes Constitui¢do dos Estados-partes
do Mercosul, de forma a adaptar as leis internas a essa nova realidade de inte-
gragdo dard mais valor aos compromissos assumidos internacionalmente, de
forma semelhante ao que acontece atualmente na Unido Europeia'®.

Desta forma, verifica-se que as normas do Mercosul reconhecem a aplicagio
das leis nacionais de concorréncia como matéria de importancia crucial para
o funcionamento eficiente dos mercados e para o bem estar econémico dos
cidadios dos seus respetivos paises, deixando, assim, que os préprios Estados-
-partes harmonizem suas legislagoes.

Assim, passar-se-d verificar brevemente de que forma ocorre a defesa da
concorréncia em cada Estado do Mercosul, partindo-se da premissa de que
a regulagio da concorréncia pondera os efeitos gerados na sociedade como
um todo e, inclusive, possibilita a busca por reparagio aqueles que de alguma
forma forem lesados, o que acaba por resguardar o ambiente concorrencial.

II. O DIREITO DA CONCORRENCIA NOS ESTADOS-PARTES DO
MERCOSUL?"

O Mercosul caracteriza-se por ser um bloco econémico com grande dispa-

ridade cultural, econémica, politica, legal, entre outras, o que inviabiliza,

em grande medida, uma eficiente harmoniza¢do das normas de defesa da

12 Oliveira, 2010: 17.
13 Sobre o tema, interessante € a leitura de Medeiros, 1997: 175-176 e Klein, 2002: 195.
14 Sobre o tema, interessante se faz a leitura do artigo de Furlan,2010: 91-124.

15 Ressalta-se que esta pesquisa limitou-se a estudar os membros que comporam originariamente o
Mercosul, ou seja: Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Entretanto, atualmente, diante dos problemas
ocorridos no cendrio politico do Paraguai, este pais foi temporariamente suspenso do bloco, possibilitando
aentrada da Venezuela como novo integrande do bloco. Para que um pais se torne membro no Mercosul é
necessaria a aprovacao dos membros plenos ja integrantes do Bloco. A Venezuela desde 2006 aguardava
apenas da aprovagao do parlamento paraguaio para que sua entrada fosse efetuada. Assim, com a suspensao
do Paraguai do bloco, a partir do dia 31 de julho de 2012 a Venezuela passou a ser um membro pleno do
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concorréncia. Como foi analisado, até 2007 somente o Brasil e a Argentina
possuiam normas de defesa da concorréncia, sendo que o Uruguai apenas
obteve regulagio especifica a partir de 2007 e o Paraguai, até hoje, nio possui.

Apesar disso, a regulacdo da concorréncia destes paises estd em constante
evolugio, sofrendo influéncias e estimulos tanto do cendrio politico e eco-
némico, como de outros ordenamentos juridicos, especialmente do Norte-
-Americano e do Europeu e da prépria institui¢io do Mercosul.

Fazendo uma breve andlise da normatizagio da concorréncia nos Estados-
-partes do Mercosul, pode-se dizer que a Argentina foi o primeiro pais a ter
uma Lei de defesa da concorréncia. Ja em 1923 e, ap6s diversas alteragdes, sua
atual Lei foi instituida para suprir as necessidades de um periodo caracterizado
por privatizagdes, abertura ao mercado internacional e ao Mercosul, tendo
como inspiragdo os ditames constitucionais do Direito da Concorréncia e do
Consumidor, incluidos poucos anos antes de sua instituigdo’®.

Entretanto, somente em 10 de Janeiro de 1995 o Direito da Concorréncia
obteve previsdo constitucional, elevando o mesmo como “principio consti-
tucional”. A Constitui¢do de 1994 estabelece em seu artigo 42 o “direito a
concorréncia efetiva’, quando diz que as autoridades proverio a protegdo da
defesa da concorréncia contra toda a forma de distor¢io dos mercados e o
controle dos monopdlios, que ¢ regulado pela atual Lei da Concorréncia.

Importante destacar que a prote¢io da concorréncia estd situada no mesmo
artigo referente a tutela do consumidor, o que poderia levar a entender que a
defesa da competigio é uma das formas utilizadas para garantir a defesa deste.
Ademais, o artigo 42 prevé como um dos objetivos da protecgio dos consu-
midores a garantia da liberdade de escolha, que sé ocorrerd com a existéncia
de virias empresas, em competi¢io, produzindo bens ou fornecendo servigos.

Mercosul. Contudo, ainda ha cinco paises que se caracterizam como Estados-associados: Bolivia (desde
1996), Chile (desde 1996), Peru (desde 2003), Colombia (desde 2004) e Equador (desde 2004). O status
de “Estado Associado” é atribuido por Decisao do Conselho do Mercado Comum. Segundo a Decisao CMC
N.° 18/04, que dispoe sobre a admissao de novos Estados Associados no Mercosul, para obter o estatus de
“Estado Associado” o pais necessita da assinatura prévia de Acordos de Complementacao Econémica (ACEs),
instrumentos bilaterais firmados entre o Mercosul e outros membros da Associacao latino-americana de
integracao - ALADI (artigo 1.°). Nesses acordos se estabelece um cronograma para a criacao de uma zona
de livre comércio com os Estados Partes do Mercosul e uma gradual reducao de tarifas entre o Mercosul e
os Estados signatarios. Além de poder participar na qualidade de convidado nas reunioes dos organismos
do Mercosul, os Estados Associados também podem ser signatarios de Acordos sobre matérias comuns.

16 Cabanellas, 1983: 58-74.
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Ja no Direito antitruste brasileiro, desde a Constitui¢do de 1934 ja podia-
-se verificar uma preocupagio com a liberdade econémica. Porém, esta limi-
tava-se a conceder o poder ao Estado de resguardar os interesses dos agentes
econémicos, considerados individualmente. A altura, o mundo passava pelo
periodo da “grande depressio””, e esta iniciativa foi uma forma do governo
brasileiro corrigir as disfun¢des oriundas do sistema entio vigente (mercado
liberal), regulamentando as atividades dos agentes econémicos’®. Entretanto,
a defesa da concorréncia apenas foi regulada através de Lei em 1962 (Lei
n.° 4.137/62), sendo que teve como importante destaque a promulgacio da
atual Constitui¢do Federal (de 1988), quando diversos principios foram cons-
titucionalizados, entre os quais, o principio da livre concorréncia e da defesa
do consumidor®.

No Uruguai, por sua vez, a regulagio da defesa da concorréncia apresentou-
-se mais tardiamente, na medida em que o ambiente econémico nacional e
global exigiram a protec¢io dos agentes econémicos nacionais. A primeira
legislagdo de defesa da concorréncia do pais, bastante omissa, ocorreu apenas
em 2000, e tinha como intuito cumprir o protocolo do Mercosul. Somente em
2007 houve um regime consolidado de defesa da concorréncia no pais, fruto
de diversos principios constitucionais, dentre os quais, a livre concorréncia e
da defesa do consumidor®.

No entanto, dentre os Estados-partes do Mercosul, o pais que apresenta
menor evolugdo na regulagio da concorréncia é o Paraguai. Isto se deveu a
diversos fatores, sejam eles culturais, econémicos, sociais e politicos, que criaram
obstdculos para que uma regulagio concisa seja instituida.

A livre concorréncia ji é garantida constitucionalmente no Paraguai,
vedando-se, assim, a criagio de monopdlios e altas e baixas de precos de forma
a prejudicar a concorréncia. Entretanto, nao bastasse a situagdo interna do pais
estar, cada dia mais, exigindo normas que regulem a concorréncia, por razdes
de sobrevivéncia e protec¢io da economia nacional (dos agentes econémicos
em geral) e de integra¢io ao bloco econémico, ainda nio hd uma Lei de defesa

17 Também chamada de “a crise de 1929”.
18 Lima e Silva, 2006: 292.

19 Forgioni, 2010.

20 Hargain, 2002: 19 e Morales, 2010: 51.
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da concorréncia no pais, apenas um anteprojeto de lei em tramitagdo e normas
esparsas que tratam de setores especificos?.

No Brasil, a regulagio da concorréncia encontra-se em um momento de
transicdo, ja que a Lei n.© 8.884/94, apés 17 (dezessete) anos de vigéncia, foi
substituida pela Lei n.© 12.529/11 (que entrou em vigor em Junho de 2012).
Esta nova Lei impde-se face as grandes mudangas no mercado nos tltimos
anos, bem como as transformagdes no cendrio internacional, que diante da crise
econémica mundial de certa forma convergiu os interesses de grandes empresas
mundiais, com poderio econémico, para paises com economias emergentes
menos afetadas pela crise. Além do mais, a nova Lei procura adequar-se as
novas regras presentes no Acordo de Defesa da Concorréncia do Mercosul.

A Lei n.° 12.529/11 preserva diversos aspetos da antiga Lei, com o obje-
tivo de prevencio, promogio e sangio aos atos que possam prejudicar a livre
concorréncia e os demais agentes econémicos, e continua a ser orientada pelos
ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fun¢io
social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econémico. Porém traz diversas novidades na forma de defesa da concorréncia,
inclusive prevendo a criagdo de um Tribunal que, juntamente com uma supe-
rintendéncia geral e um departamento de estudos econémicos, comporio o
Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE), que é um indi-
cio da mobilizag¢io do pais que tenta convergir para a protec¢do de uma forma
homogénea entre os paises do bloco, a0 aproximar-se com a Lei argentina®.

Na Argentina, a defesa da concorréncia é regulada pela Lei n.© 25.156/99,
consubstanciada na prevencio, repressio e san¢io dos atos anticoncorrenciais,
permitindo e considerando o bem estar geral. O sistema de defesa da concorrén-
cia neste pais estd em transi¢io devido a falta da criagdo do Tribunal Nacional
de Defesa da Concorréncia, previsto na atual Lei, ficando a Comissio Nacional
de Defesa da Concorréncia (CNDC), nos termos da Lei n.© 22.262/80 a fun¢io
proviséria de aplicar a Lei em seu lugar. A preocupagio com o bem estar do
consumidor e os demais agentes econémicos estd presente na Lei ao prever
como requisito para um ato ser considerado proibido, ou uma concentragio
econdémica ser restringida, a existéncia de prejuizo ao interesse econémico geral.

A Lei da Defesa da Concorréncia argentina visa garantir a concorréncia dos
mercados e reprimir “los actos o conductas, de cualquier forma manifestados,

21 Sobre o projeto de lei, ver Valdovinos, 2010: 104-106.
22 Sales, 2012.
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relacionados con la produccién e intercambio de bienes o servicios, que tengan
por objecto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o
el acceso al mercado o que constituyan abuso de una posicién dominante en
un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econémico
general”®. Desta forma, ela aplica-se a trés categorias de condutas comerciais:
os acordos anticompetitivos (por ex. os cartéis), o abuso da posi¢do dominante
e o controle das concentracoes de empresas** .

Nio hi cldusulas da dimensio ou exclusio da responsabilidade dos agentes
envolvidos, se aplicando a todos os setores, inclusive os que ji estdo regulados.
Desta forma, a Lei da defesa da concorréncia argentina regula os mercados e
servicos publicos, determinando quais os acordos e priticas proibidas e quais
as praticas consideradas abuso de posi¢io dominante. Também estabelece o
que se considera posi¢do dominante, os requisitos para a formagio de con-
centragio e fusoes.

Desta forma, esta Lei promove a eficiéncia econémica, como o bem estar do
consumidor, quando reprime o monopdlio sempre que houver a possibilidade
de prejudicar o interesse econémico geral.

No Uruguai, a Comissio de Protecgio e Defesa da Concorréncia (CPDC)
é o 6rgio responsdvel por aplicar a Lei de defesa da concorréncia (Lei
n.° 18.159/07). Esta tem como objetivo fomentar o bem estar dos atuais e
futuros consumidores e usudrios, mediante a promogio e defesa da concorrén-
cia, o estimulo a eficiéncia econémica e a liberdade e igualdade de condigdes
de acesso de empresas e produtos nos mercados®.

Cabe notar a preocupagio nio apenas com o bem estar dos atuais consumi-
dores, como também daqueles que futuramente serdo. Isto torna-se relevante
quando se pensa na prética de pregos predatérios executados por uma empresa
que, exercendo o abuso da posi¢do dominante, passa a vender um produto
abaixo dos custos de forma a obrigar os concorrentes a retirar-se do mercado.
De forma mediata, o consumidor podera se beneficiar deste evento, porém,
no futuro, poderd gerar graves prejuizos.

23 Artigo 1.° da Lei n.° 25.156/99.

24 Assim, esta Lei tem como objetivo definir as condutas que limitam, restrinjam ou distorcam a
concorréncia, trazer instrumentos administrativos que possibilitem a investigacao e prevengao de condutas
e produzir um marco juridico adecuado para assegurar o correto funcionamento dos mercados.

25 Tortarolo, 2011: 06 e 07.

26 Parauma andlise da legislacao da defesa da concorréncia no Uruguai, ver Vignone, 2011 e Dubourdieu,
2010.
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O sistema proibitivo e de responsabilidade que impde a defesa da concor-
réncia visa possibilitar o acesso dos consumidores e demais agentes econémicos
do mercado em condi¢des de igualdade. Busca-se o equilibrio das vendas, dos
precos, das condigdes contratuais, da distribui¢io e produgio, entre outros, a
favor da economia nacional, dos competidores e consumidores?.

Salvo excegdes previstas em Lei®®, que se justificam por razdes de interesse
geral, todos os mercados estardo regidos pelos principios e regras da livre con-
corréncia (artigo 2.°). Assim, todas as pessoas (fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, nacionais ou estrangeiras) que desenvolvam atividades econémicas,
com ou sem fins lucrativos, no Uruguai, estardo sujeitas ao principio da livre
concorréncia. Da mesma forma, aplicam-se aqueles que desenvolverem ativida-
des econdémicas fora do pais, mas que impliquem efeitos no Uruguai (artigo 3.°).

Esta preocupagdo com o interesse geral surgiu com Lei de Urgéncia
n.° 17.243, permanecendo na Lei de Pressupostos n.© 17.296/01 (artigo 1.,
inciso 2.°) e conservando a previsdo na atual Lei de Defesa da Concorréncia.
Logo, a consideragdo dos prejuizos que os atos anticoncorrenciais poderdo
gerar na comunidade como um todo € vista como prioritdria nesta Lei. Além
do mais, no seu artigo 28.°, ao tratar sobre a prescri¢do das ac¢bes contra as
praticas proibidas pela Lei, ha a previsiao de que os diretamente prejudicados
poderio obter a reparagio, no prazo de cinco anos da realizagio do ilicito, apesar
de ndo explicitar o modo e a instincia para a obtengio da referida reparagio.

Desta forma, analisado succintamente as normas que regem a concorréncia
nos estados partes do Mercosul, bem como as regras do préprio bloco sobre a
concorrencia em geral, passar-se-d verificar de que forma o prejudicado podera
buscar a reparagio por um ilicito concorrencial.

II1. A VIOLAGCAO DE NORMAS DE DEFESA DA CONCORRENCIA
COMO FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS
ESTADOS-PARTES DO MERCOSUL

A positivagdo das regras da concorréncia é decisiva para proteger os agentes

econémicos envolvidos no ambiente concorrencial, viabilizar a competi¢io e

a prevenir os ilicitos que possam dela resultar. Para tanto, isto deve ocorrer

de forma ampla: abrangendo as empresas concorrentes, possibilitando que

27 Larrahaga, 2000: s.p.

28 Como é o caso dos setores regulados, conforme prevé o artigo 27.
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futuras empresas possam vir a integrar o ambiente concorrencial e protegendo
fornecedores e consumidores.

Sendo a concorréncia um bem publico e integrando-se as regras que a pro-
tegem na esfera da ordem publica econémica, também os institutos do direito
privado sdo chamados a assegurar a sua salvaguarda. O “private enforcement”
assume importante papel, enquanto um das bases do “enforcement” do Direito
da Concorréncia. Para além da funcio reparatéria, pode auxiliar na difusio da
cultura de concorréncia e de dissuasio de infracgoes futuras, essencial para a
afirmagio de mercados mais eficientes do ponto de vista concorrencial.

Em respeito ao principio do Estado de Direito, é essencial que aqueles
que atentam contra o normal funcionamento do mercado sejam chamados a
responder pelos danos causados. Desta forma, os tribunais nacionais deveriam
agir em complementaridade face as atribui¢es das autoridades de concorrén-
cia. De modo que podemos pensar que a eficiéncia global da aplicagdo da lei
da concorrencia depede da qualidade das decisdes judiciais, o que exige uma
especializa¢do em concorréncia desses tribunais.

Como se constatou anteriormente, no se regista a possibilidade de invocar a
reparagio civil utilizando-se dos meios normativos do Mercosul, muito menos
recorrendo ao 6rgio aplicador da Lei da Defesa da Concorréncia em cada
Estado-parte, desta forma, importante se faz a analise de como a reparagio ¢é
viabilizada em cada um destes Estados do Mercosul.

1. A ac¢do indemnizatéria concorrencial

Aquele que cometer um ilicito, além das penalidades no Direito Publico, tam-
bém estd sujeito a ser responsabilizado civilmente, no Direito Privado. Assim,
os prejudicados por ilicitos concorrencias podem ingressar em juizo ou por
meio da arbitragem?’, a fim de cessar as préticas que possam prejudicar a ordem
econdémica e buscar a devida indemnizacio pelos danos sofridos (defesa de
interesses individuis ou homogéneos)*.

No Brasil, Argentina e Uruguai hd uma natureza auténoma entre os pro-
cessos administrativos e judiciais. Com isto parece existir uma divisdo de
competéncias que impede qualquer conflito entre as decisées administrativas
e as decisoes judiciais proferidas em acgdes indemnizatérias concorrenciais.

29 Diferentemente do que ocorria na Lei n.° 17.243, a nova Lei de defesa da concorréncia uruguaia nao
regula a questao da arbitragem, mas nada obsta ao seu recurso pelo disposto no artigo 472 da Lei 15.982.

30 Soto, 2001: 245-246.
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De um lado, a autoridade da concorréncia tem o papel de caracterizar ou nio
uma conduta abusiva do agente econémico para a imposi¢do de san¢des de
cardter publico, e de outro, o poder judicidrio tem competéncia para julgar os
efeitos privados desta conduta, através da acgdo indemnizatéria concorrencial®.

Desta forma, mesmo que o 6rgio aplicador da Lei de defesa da concor-
réncia ndo caracterize uma infrac¢io como abusiva no Ambito administrativo,
poderi o prejudicado intentar uma ac¢do indemnizatéria na esfera judicial,
prevalecendo a decisdo judicial no meio privado. O prejudicado deve invo-
car os preceitos do Cédigo Civil, da Lei de defesa da concorréncia e/ou da
Constituigdo colocando-se quanto a Constitui¢do o problema da eficicia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares®.

A responsabilidade civil, que surgiu inicialmente como uma responsabilidade
coletiva, onde o grupo, a tribo ou a familia respondiam pelos atos do ofensor (e ndo
exclusivamente quem lhe deu causa)®’, atualmente possui caracteristicas muito
distintas. Hoje em dia, a responsabilidade civil consiste em uma figura juridica
com importante relevincia prética e teérica*. Advém de vinculos obrigacionais,
que nascem mediante a certeza de um dever secundério (ou sucessivo), ou seja,
havendo a previsio de uma obrigagio em uma Lei ou contrato (dever origi-
ndrio ou primdrio), caso esta seja violada, tem-se a responsabilidade do agente
pelos prejuizos®. Desta forma, a responsabilidade civil procura, de uma forma
geral, reestabelecer o equilibrio perdido no momento da ocorréncia do dano’.

No caso de danos decorrentes de ilicitos concorrenciais, a sua ocorréncia também
deve estar vedada pelo ordenamento juridico. Assim, surge a obrigagio das empre-
sas que praticam ilicitos concorrenciais indemnizarem as respetivas vitimas®.

Salienta-se que, nos Estados-partes do Mercosul, devido a forte influéncia da
responsabilidade civil pelo Cédigo Civil de Napoledo, a reparagio por um ilicito
concorrencial é tratada como uma responsabilidade extracontratual (delitual

31 Buchain, 2006: 124; Carpena, 2005: 162-163; Pereira, 2007: 129-157.
32 Sobre o tema ver Sarlet, 2007 e Leitao, 2007: 349.

33 Dias, 1994: 16-25.

34 Costa, 2003: 473-475.

35 Neste sentido entende Cavalieri, 2005: 24 e D’Agostini, 2007: 269-270.
36 Jorge, 1972: 34.

37 Pomar (2008: 46) destaca a evolugao do conceito de indemnizacao: “primeiramente, como simples
projecao do prejuizo; depois, como projecao material ao dano efetivo e ao dano potencial e, como
equivaléncia, ao dano efetivo e subjetivo”.
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ou Aquiliana)’*, apesar de terem havido algumas discussoes sobre o tema, que
encontram-se superadas na atualidade®. Portanto, entende-se que a reparagio
por um ato anticoncorrencial parte de uma responsabilidade extracontratual
entre o lesado e o agente econémico que praticou o ato prejudicante. Logo,
tal responsabilidade tem origem quando uma pessoa causa, por si prépria, ou
por intermédio de outra que é responsavel, um dano a outrem, considerado
ilicito, quando ndo estava obrigada por nenhum vinculo anterior relacionado
com o dano produzido* -,

38 Alterini, 1997; Franca, 1988.
39 Alterwain, 2011: 71.

40 No entanto, a dicotomia entre a responsabilidade contratual e extracontratual, por vezes, é questionada
pelos doutrinadores que entendem que, tanto o contrato, como a Lei, sao produtores de direitos e formam
a unidade do ordenamento juridico, nao podendo separa-las, pois a violagao de uma lei ou de um contrato
sao atos ilicitos, pertencentes a uma classe apenas de responsabilidade. Segundo Maggi (2010: 111), no
caso do cartel, haveria um grande problema em definir se um lesado que adquira o produto diretamente da
empresa cartelista estaria configurando responsabilidade contratual ou extracontratual. Isto porque havia
um contrato, que regula a relacao entre comprador e vendedor, porém, nenhuma das clausulas estaria sendo
violada. Mesmo que o valor pago pelo contratante tenha sido superior ao normalmente cobrado (diante da
atividade do cartel) este foi acordado entre as partes. Entretanto, é necessario observar que, mesmo sem
qualquer violacao das clausulas contratuais, existe dano ao comprador. Também hd a hipétese das vitimas
do cartel que adquirem o produto de outro agente que também foi lesado pelo cartel, tal como ocorre nos
casos em que os cartéis se formam no inicio da cadeia produtiva. Segundo o mesmo autor, nesse caso,
a responsabilidade dos cartelistas perante as vitimas finais somente poderia ser extracontratual. Maggi
complementa dizendo que grande parte das vezes “a complexidade dos factos dificulta a classificagao da
responsabilidade em contratual ou extracontratual. No caso dos cartéis, a responsabilidade é extracontratual,
pois o prejuizo gerado aos compradores nao decorre da violagao do contrato de compra e venda celebrado
com o fornecedor, sendo ele um dos cartelistas ou nao. A origem do prejuizo esta no acordo de cartel, fator
externo aos negdcios juridicos individuais de compra e venda dos produtos”. Assim, diante da dificuldade
de caracterizar uma situacao em um destes elementos como tal, o Brasil, por exemplo, esta seguindo a
tendéncia de reunir em uma sé “responsabilidade civil” ambos elementos.

41 Cordeiro (2001: 265), contrariando a distingao histérica da responsabilidade contratual e extracontratual,
refere que, para superar o demasiado normativismo no enquadramento da responsabilidade civil e
possibilitar uma concegao unitaria do instituto, dever-se-ia conceber a responsabilidade civil a partir do dano.
Leitao (2007: 14-15), ao apreciar tal entendimento, diz que “A constru¢ao dogmatica da responsabilidade
civil a partir do pdlo do dano contribuiu para evidenciar novas latitudes de proteccao e para ampliar a
nocao de ilicitude. Desta tendéncia moderna da responsabilidade civil resultaram, assim, novas abordagens
da sua fenomenologia, das quais se salienta - no dominio pessoal - ampliando a protec¢ao dos direitos de
personalidade, o “dano existencial”, e - no dominio patrimonial — estendendo a sua tutela fora dos direitos
subjetivos absolutos — o dano puramente patrimonial. Fundamental é a compreensao que, nestes casos,
se trata de um alargamento da ilicitude e nao de uma mera tipologia de danos. Porém, a autonomizagao
de novos bens juridico-delituais projeta-se no dano, na medida em que surge como o resultado da lesao
de utilidades juridicamente protegidas”.

42 No entanto, lembra Costa (2003: 728 e ss) que a responsabilidade civil pode ser objeto de convencao
das partes, quer seja no dominio da responsabilidade contratual, como da responsabilidade extracontratual.
Isto decorre do principio da liberdade contratual e do preceito que autoriza os interessados, em certa
medida, de fixar, em comum acordo, o montante da indemnizagao exigivel. Porém, tais convencoes nao
devem afastar as normas legais imperativas ou de ordem publica.
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De forma geral, as ac¢es de responsabilidade civil sdo contra empresas ou
pessoas singulares que desenvolvem atividade juridica em determinado mer-
cado, que poderdo agir simultaneamente e responderio solidariamente pela
reparagio, quando condenadas. Quanto aos sujeitos ativos da acgio, este sio
inimeros, geralmente empresas concorrentes, consumidores, distribuidores,
usudrios, acionistas, investidores, fornecedores, entre outros, que atuam no
mesmo mercado e tenham relagdo com esta conduta ilicita.

Nos paises onde hd Lei da defesa da concorréncia, esta possui um cardter
administrativo, e de contetdo sancionatério, e possibilita ac¢des privadas do
tipo indemnizatério. Para tanto, de modo a obter a reparagio o prejudicado
deve provar os elementos da responsabilidade extracontratual: ato ilicito, dano,
nexo causal e nexo de imputagio, os quais passar-se-4 a trati-los especifica-
mente, conforme seque.

2. Qilicito concorrencial

O primeiro elemento da responsabilidade civil ¢ o ilicito concorrencial.
Ha praticamente um consenso quanto aos requisitos para se considerar um
ato ilicito: é toda acgio ou omissio voluntiria, que violar um direito, mediante
culpa ou risco, ainda que moral®. No Brasil, ato ilicito é a violagdo a uma Lei, a
ordem publica ou aos bons costumes. Ao passo que, na Argentina, ilicito é o
ato contrdrio ao que for expressamente proibido por Leis ordindrias, munici-
pais e regulamentos de policia. No Uruguai, por sua vez, é um ato contrario
ao direito. E, no Paraguai, sio os atos proibidos por Leis, normas municipais
ou outras disposi¢oes criadas por autoridade competente.

Assim, os ilicitos concorrenciais tém previsao na Lei da defesa da concor-
réncia de cada pais: na Lei brasileira, estio dispostos nos incisos dos artigos 36
e §3.° da Lei n.2 12.529/11 (ex-artigo 20 e 21 da Lei n.c 8.884/94), na Lei
argentina, estabelecidos no artigo 1.° da Lei n.° 25.156/99, na Lei uruguaia,

43 Segundo Ascensao (2008: 18), o ato ilicito, como qualquer ato juridico, é “um facto humano e voluntario”
nao incluindo o mero facto juridico, que é “todo o facto que produz efeitos no direito” e que nao depende
da intervencao humana. Porém, os atos juridicos podem decorrer de uma agao voluntaria, uma omissao
voluntéria, um ato negligente ou um ato imprudente, desde que qualquer um deles viole direito ou gere
dano a uma pessoa (fisica ou juridica). Varela (2000: 543) explica que ilicitude é a “reprovacao da conduta
do agente, embora no plano geral e abstrato em que a lei se coloca, numa primeira aproximagao com
a realidade. Como sinénimo de violagao de um comando geral, a ilicitude reveste ainda um interesse
especial no caso particular das omissoes”. Para Costa (2003: 513-514), a ilicitude consiste na infracao de
um dever juridico, quando nao ha causas de exclusao de ilicitude ou causas justificativas do facto danoso.
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descriminados no artigo 2.° da Lei n.© 18.159/07, e, no Paraguai por previsio
constitucional, no artigo 107. No entanto, os atos anticoncorrenciais previstos
nestas normas nio se apresentam em um rol exaustivo, estando sucetiveis de
averiguagdo no caso em concreto.

Desta forma, no Brasil os “atos sob qualquer forma manifestados” somente
serdo tidos como anticoncorrenciais se seu objeto ou seus efeitos no mercado
concorrencial, efetivos ou potenciais, preencherem uma ou mais das hipéte-
ses legais previstas, ou seja: limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia ou a livre iniciativa; dominar mercado relevante de bens
ou servi¢os; aumentar arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva
posi¢do dominante. Os comportamentos dos agentes econémicos podem ser
aglomerados em grandes categorias que usualmente se revestem nas diversas
politicas empregadas pelo agente econémico em relagdo a pregos, contratos,
exportacio, propriedade intelectual, entre outras. Assim, entre as diversas
condutas que poderio ser caracterizadas como ilicitas, constituindo uma
infrac¢do 4 ordem econdmica brasileira, destaca-se, por exemplo, a fixagdo em
acordo com concorrente pregos e condi¢oes de venda de bens ou de prestagio
de servigos, a venda de mercadoria abaixo do prego de custo e a limitagdo do
acesso de novas empresas ao mercado*.

Na Argentina, sio proibidos e sujeitos a san¢des, todos os atos ou condutas,
de qualquer forma manifestados, relacionados com a produgio e troca de bens
e servigos, que possam limitar, falsear, restringir ou distorcer a concorréncia
ou o acesso a0 mercado ou constituam abuso da posi¢do dominante de um
mercado, de modo que possa resultar em prejuizo para o interesse econémico
em geral. Desta forma, todos os atos, independentemente de um rol especifico,
que se enquadrarem numa das condigbes expressas neste artigo e trouxerem
dano ao interesse econémico geral, serdo considerados ilicitos sanciondveis®.
No Uruguai, por sua vez, serdo considerados ilicitos concorrenciais o abuso da
posicdo dominante e todas as praticas, condutas ou recomendagdes, individuais

44 O ato ilicito pode ser manifestado em todas as areas da Direito (administrativo, tributério, trabalhista,
eleitoral, processual, penal, etc.).

45 Interessante observar que trata-se de uma formulagao similar ao evidenciado na legislacao brasileira
quando determina a repressao de todos “os atos, sob qualquer forma manifestados”. Porém, difere
substancialmente da legislacao brasileira e do antigo Protocolo de defesa da concorréncia do Mercosul,
quando refere que as condutas devem acarretar prejuizo ao interesse econémico geral. Ademais, difere
da Lei brasileira, quando prevé que o ato punitivo pode prejudicar nao s6 a competicao, como também o
acesso ao mercado, que é importante principalmente para o acesso a novos concorrentes.
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ou combinadas, que por efeito ou objeto, restrinjam, obstaculizem, distorcam
ou impegam a concorréncia atual ou futura no mercado relevante®.

Assim, para fins de caracterizar o ato ilicio ndo é necessdrio verificar os
motivos (subjetivos) que levaram o agente a praticar a ilicitude, tampouco a
finalidade que o levou a exercer o abuso do poder econémico, basta a viola-
¢do a regra. Todavia, alguns elementos podem ser considerados para valorar
as praticas, condutas e recomendagdes: se estas geram ganhos de eficiéncia
econémica, as unidades econémicas e as empresas envolvidas, se os ganhos
de eficiéncia poderiam ter sido obtidos de formas alternativas e se o beneficio
é repassado aos consumidores. Para tanto, serd a Comissdo de Promogio e
Defesa da Concorréncia, enquanto érgio de aplicagio da Lei de defesa da
concorréncia, o responsavel por analisar tais elementos e decidir se o ato na
prética se carateriza como um ilicito concorrencial.

No Paraguai, devido a falta de normas que qualifiquem as condutas anticon-
correnciais proibidas no ordenamento juridico paraguaio, a responsabilidade
pelos danos causados por ilicitos concorrenciais no pais ¢ escassa. Somente
em casos pontuais, como ¢ o caso da defesa da concorréncia no setor das
comunicagdes, os ilicitos sio evidenciados em legisla¢do especifica, ficando os
demais abrangidos por previsio constitucional genérica. Como jd analisado,
o art. 107 da Carta Magna Paraguaia salguarda a liberdade de concorréncia,
proibindo a criagdo de monopdlios ou baixas artificiais de precos que preju-
diquem a livre concorréncia.

O Projeto de Lei prevé como priticas comerciais consideradas restritivas
da livre concorréncia proibidas desde os cartéis ou convénios entre empresas
competidoras, que de alguma forma possa prejudicar a concorréncia, as pra-
ticas ou restrigdes verticais anticoncorrenciais, o abuso do poder dominante*’
e de dependéncia econémica, a pritica de pregos predatérios e a¢des abusivas
e as fusdes e aquisi¢des que possam se converter em empresa dominante ou
resulte num monopdlio.

E importante ressaltar que nem todo ato ilicito econémico é um ato ilicito
concorrencial, apesar de o inverso ser possivel. Isso faz com que seja impres-
cindivel extrair do ambiente econémico todos aqueles atos que possam se

46 Esta regra se aproxima da Lei brasileira e argentina de defesa da concorréncia quanto as praticas
proibidas pela Lei n.° 18.159/07, porém tais restrices sao para todas as condutas que afetem a atual e a
futura concorréncia no mercado relevante.

47 Sobre as condutas consideradas abusivas, de acordo com o Projeto de Lei, ver artigo 13 a 19.
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enquadrar na esfera concorrencial. Assim, torna-se necessério delimitar a sua
incidéncia em cada caso concreto®.

Assim, analisado o requisito da ilicitude, para caracterizar a responsabilidade
civil concorrencial, importante se faz a apreciagdo dos “danos ressarciveis”.

3. Os danos ressarciveis

E a partir da prova do ilicito concorrencial e do efetivo prejuizo sofrido pela
vitima, como consequéncia da conduta anticoncorrencial do agente econé-
mico, que o prejudicado poderd requerer judicialmente a cessagdo de praticas
anticoncorrenciais cumulativamente com indemnizagio por perdas e danos,
independentemente da existéncia de processo administrativo. Assim, nio basta
que haja um ilicito, é essencial que este ato tenha gerado um dano de forma
a ser indemnizado por uma ac¢io de responsabilidade civil*.

Tais ilicitos dependem do efetivo prejuizo sofrido pela vitima, seja ele
patrimomial ou nio-patrimonial, para serem objeto de reparagio civil’'*%
Assim, a reparagio do dano causado a vitima ¢é a restauragdo do szatu quo ante,
ou seja, devolver ao prejudicado o estado em que este se encontrava antes do

ilicito, devendo abranger o que se perdeu e o que se deixou de ganhar, isto é, os

danos emergentes e os lucros cessantes (principio restitutio in integrum)>>>*>.

48 Buchain, 2006: 38-40.

49 Logo, o dano nao é condigao essencial do ato ilicito, porém, o dano é condicdo do ressarcimento. O dano
é a consequéncia imediata do ato ilicito. Ele provoca a lesao a vitima pela pratica de atos anticompetitivos,
sendo considerado o elemento essencial para a reparacao civil. Assim, a ilicitude que causa dano da lugar
a uma reparacao.

50 Para aprofundar o estudo do dano em cada Estado-parte do Mercosul, ver Stolz, 2013: 117-128.
51 Alterwain, 2011: 76.

52 No entendimento de Gongalves (2003: 530) e Savatier (1951: 89) somente o dano certo e o atual poderao
ser ressarciveis. Isto porque um dano hipotético ou eventual pode nao chegar a se concretiza. Um exemplo
trazido por Maggi (2010: 133-4) é de empresas que se reinem para combinar o aumento de pregos, crime
este que se caracterizaria como cartel. No entanto, se ap6s a reuniao os cartelistas nao coloquem em pratica
o acordo, visto nao terem a capacidade de alterar o funcionamento do mercado, inexistira o dano. Assim,
no momento do ilicito o dano era eventual, portanto nao indemnizavel até que ocorresse em definitivo.
No caso em tela nao se concretizou, portanto caso tivesse sido indemnizado seria no minimo injusto.

53 Esta situacdo é denominada pela doutrina como “teoria da diferenca”, ou seja, constrdi-se um cenario
hipotético como seria se o ato ilicito nao tivesse ocorrido, e compara-o com o cendrio real. A diferenca sera
o montante da indemnizagao (Diez-Picasso e Le6n, 1999: 308). Entretanto, esta teoria é discutivel quando
se verifica que diversos fatores podem influenciar no desenvolvimento e de um negécio, nao podendo-se
provar que o teria ocorrido com a mesma certeza com que se pode provar-se com que de facto ocorreu
(Blair & Page, 1995: 41). Ademais é muito complicado construir-se um cenario perfeito, ja que este pode nao
ser fruto de um mercado competitivo (o que levaria o questionamento sobre o que seria uma concorréncia
perfeita e se ela realmente existe para ser aplicada como regra.
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A caracterizagio do dano pode advir, de um sobrepreco, de uma auséncia
de escolhas na compra de um produto, da diminui¢do da qualidade de um
produto, entre outros. Assim, o dano pode variar de acordo com o caso pratico®®.
No caso dos prejuizos aos competidores, estes podem resultar em perdas de
oportunidades e lucros cessantes. Tais prejuizos nio sio de ficil quantificagio
ja que dependem de diversos fatores® 8.

A mesma dificuldade é encontrada ao liquidar os prejuizos com danos
morais, j4 que nio basta verificar que os consumidores foram excluidos do
mercado para gerarem tais danos, deve-se provar o abalo moral que a impos-
sibilidade de acessar o mercado gerou no individuo. Por exemplo, o dano
moral é muito diferente num doente que necessita de um remédio, mas que
por um ilicito concorrencial de uma determinada empresa farmacéutica ficou

54 Cavalieri Filho, 2005: 35.

55 Para Leitao (2007: 18), “O dano ocupa o lugar central na responsabilidade civil. Trata-se do dano
patrimonial que corresponde a diferenca para menos no patriménio do lesado, que resulta da situacao
em que presentemente se encontra (situacao real) e aquela que se encontraria se o facto constitutivo
da obrigacao de indemnizar nao se tivesse verificado (situagao hipotética), diferentemente do dano
real que corresponde ao valor objetivo do prejuizo sofrido. O lucro cessante sé tem lugar numa
concepcao patrimonial do dano é sé configura um dano em relagao a situagao hipotética do patriménio
do lesado”.

£

56 Porém é importante lembrar que nem todos os danos concorrenciais afetam os interesses
individuais, restando a estes apenas de aplicacao de san¢oes administrativas. Como exemplo a isso,
Baquero (2008: 22) refere ao caso dos acordos que tem por “objeto restringir a concorréncia” sem
que seus efeitos tragam danos individuais. Outro exemplo seria de condutas que nao sao sancionados
administrativamente porque nao afetam de maneira sensivel o funcionamento do mercado. O mesmo
autor refere que a doutrina costuma distinguir os danos concorrenciais em danos de mercado, danos
aos consumidores e danos aos competidores, de acordo com os interesses que os afetem ou sobre
os quais recaem o impacto da conduta restritiva, “lo cierto es que los dafos al mercado puedem
considerarse com el protétipo de los danos concorrenciales, respecto de los cuales por regla general
resulta procedente la imposicion de sanciones administrativas; por su parte, los dafios al consumidory
a los competidores, son por esencia danos al consumidor y a los competidores, son por esencia dafios
cuncurrenciales individuales o privados, que puedem dar lugar a la declaracién de responsabilidade
civil sempre que se cumplan los demais requisitos estruturales de ésta, sin que ello excluya de plano
la aplicacion de sanciones administrativas, las quales segtin indicamos antes puedem ser y geralmente
son de caracter cuncurrente”.

57 Alterwain, 2011: 81.

58 Mais complexa é a possibilidade do consumidor indireto, fruto de diversas compras e vendas de
empresas distribuidoras intermediarias, que sofreu prejuizos por consequéncia de um ato anticorrencial,
reclamar perdas e danos e quantificar este dano. Os lucros obtidos pelos distribuidores serao calculados
sobre o valor de um produto com sobrepreco, gerando prejuizos “multiplicados” ao consumidor final,
sendo imprescindivel a sua reparacao.
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impossibilitado de comprar o produto, do que o de uma pessoa que ficou
impedida de comprar um computador de ultima geragio®.

A dificuldade de obter a indeminzagio ocorre, pois, os factos e fundamentos
juridicos do pedido indemnizatério devem ser produzidos de forma a assegurar
a0 juizo a correta demonstragdo do direito invocado, admitindo-se a instrugio
probatéria no curso da acgio. Assim, o pedido indemnizatério ndo pode ser
meramente especulativo, tampouco advir de situa¢oes alheias 4 conduta de
quem se pretende buscar a repara¢do. Deve demonstrar os danos sofridos e
requerer a reparagdo proporcional a este® ¢!,

A mera alegag¢do ou suposicio de ilicitos concorrenciais, sem qualquer
fundamentagio e comprovagio impediria a busca pela reparagio civil, exceto
quanto a carteliza¢io de pregos e outros, em que a prética ¢ presumida mediante
a prova da conduta dos agentes no mercado, e de precos combinados.

59 Buchain (2006: 166) entende que diante da dificuldade de reparar os danos nao-patrimoniais, concedeu-se
a autoridade administrativa a competéncia de invocar a pena de “multa” aqueles que prejudicarem a ordem
econdémica. No entanto, isto nao significa que a vitima nao possa buscar a reparagao por dano moral, ja
que a propria Lei da concorréncia permite a aplicacao concomitante de penalidades administrativas e
indemnizagao ao agente que praticou o ilicito concorrencial. Assim, a multa decorreria a imposicao de
encargo ao causador de uma ofensa a ordem econémica (e nao a existéncia ou inexisténcia de um prejuizo
ao mercado) e a indemnizagao dependeria da existéncia do dano patrimonial ou moral, proporcional a
sua extensao.

60 Segundo Leitao (2007: 18), “apenas uma avaliagao concreta e dinamica do dano permite a
responsabilidade civil realizar a sua funcao de proteger os direitos e bens juridicos nao sé em termos
estaticos mas igualmente dinamicos”.

61 Na pratica, os danos podem ocorrer em diversas situagdes distintas, envolvendo casos especificos,
dependendo da conduta do agente e das circunstancias proprias de cada acontecimento, da natureza do
negocio juridico envolvido e do ilicito cometido. Alguns exemplos sao destacados por Buchain (2006:
171-174) ao referir que “quando a vitima paga o preco ilicitamente majorado por determinado bem (ou
recebeu preco inferiorizado), devido a manipulagao do mercado por determinado agente”, como ocorre,
por exemplo, no caso dos cartéis, a diferenca entre o preco cobrado (ou o preco devido) e o efetivamente
pago (ou recebido) determinara o valor do dano. Ja o prejuizo sofrido pela vitima no faturamento de
seu empreendimento em razao de uma conduta anticoncorrencial praticada pelo agente dominante sera
calculado através dos lucros cessantes, ou seja, através da diminuicao da receita do prejudicado no periodo
que esteve sob o efeito da conduta anticoncorrencial. Para a perda de receita ou lucro do agente vitimado
pela conduta ilicita do concorrente decorrente do aumento abusivo de precos, o calculo do dano sera feito
pelos métodos similares aplicados para a quantificagao dos danos derivados do aumento injustificado
de precos. No caso da vitima ter sido conduzida para fora do mercado em face da conduta do agente
dominante, podera buscar a reparacao pelos danos emergentes e lucros cessantes. Ou seja, segundo este
Doutrinador, “no direito da concorréncia, o dano sofrido por um determindo agente econémico podera
ser representado tanto pelos lucros nao obtidos na atividade produtiva (lucros cessantes projetados pelo
decaimento ou paralisagao da empresa prejudicada, ao longo do tempo), quanto por danos emergentes
representados pela perda imediata sofrida até o pedido indenizatério”.
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4. O nexo causal

O nexo causal, por sua vez, essencial para caracterizar o acto ilicito, refere
que a obrigac¢do de indemnizar ndo recai sobre qualquer pessoa, mas sim,
sobre aquela cujo acto estd vinculado ao dano®3, E de grande importancia
que o nexo causal seja bem configurado, pois representa o liame entre o acto
praticado por determinada pessoa (causa) e o dano produzido (efeito)®*.

Desta forma, ndo se pode responsabilizar uma pessoa que nio praticou
nenhum acto ilicito ou, mesmo que tenha praticado, nio incorreu naquele
dano especifico. O acto deve ser determinante para a produgio do dano.
Desta forma, deve verificar-se primeiramente que a pessoa praticou o ilicito,
de seguida deve-se averiguar se foi este que acto gerou o dano e se este acto
foi determinante para a produgio do dano e, finalmente, se 0 dano em causa
decorre daquele acto. Caso uma destas constata¢des for negativa, inexiste o
nexo causal, portanto, nio existe a responsabilidade civil®*".

Assim, desenvolveram-se na teoria da responsabilidade civil vérias teorias
que procuram estabelecer critérios para aferir o nexo causal, das quais salien-
tamos: a teoria da conditio sine qua non, a teoria da causalidade adequada e a
teoria da causalidade necessaria.

A teoria da conditio sine qua non, surgida no século XIX, por alguns cha-
mada de “teoria da equivaléncia de condigbes”, considera que todos os factos
que colaboraram para que o dano ocorresse sido considerados causadores do

62 Gomes (1997: 274) destaca que “nao se exige, porém, que o ato do responsavel seja a causa exclusiva
do dano. Basta que entre as suas causas responda pela que determinou o prejuizo imediato. Nao é preciso,
do mesmo modo, que o agente tenha previsto suas conseqiiéncias. Indispensavel é a conexao causal. Se
o dano provém de outra circunstancia, ainda que pela atitude culposa do agente tivesse de ocorrer, este
nao se torna responsavel, uma vez que nao ha relagao de causa e efeito. Nao basta, com efeito, que o
dano pudesse sobrevir por efeito da conduta do agente, mas é preciso que se produza na realidade como
consequliéncia desta, e nao de outro acidente”.

63 Costa (2003: 555) acrescenta que o nexo de causalidade entre o facto e o dano possui a fungao diplice
de “pressuposto da responsabilidade civil e de medida da obrigacao de indemnizar”, tendo em vista que
nao sao todos os danos que serao ressarcidos, mas apenas os danos decorrentes (resultantes) dos factos
ilicitos sao incluidos na responsabilidade do agente.

64 Lopez, 2008: 22.

65 Cordeiro (2001) refere que o nexo de causalidade nao se assenta em uma relagao comportamento-
-dano, mas sim, na ligacao agente-dano. Assim, busca-se determinar previamente os danos que podem ser
imputados ao agente, ao invés dos danos indemnizaveis (medida da reparacgao).

66 Entretanto, a dificuldade nasce quando observa-se que, na pratica, todo fenémeno precede nao s6 de
um antecedente, mas sim, de varios, que deverao ser juridicamente importantes para imputar o autor.

67 Coelho, 1951: 204.
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dano (causas equivalentes)®®. Esta teoria é atualmente pouco aceite pois, além
de muito abrangente, impde grande responsabilidade sobre o agente do acto,
ja que define que sua atividade contribuiu para todas as perdas subsequentes
impostas & vitima® 7.

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, introduzida ao final do
século XIX, afirma que os factos devem ser analisados dentro de uma relagio
de causa e efeito, ou seja, a causa tem que ser condi¢do para que o efeito se
produza (critério de adequagio). Para esta teoria haverd nexo causal entre o
ato e o dano se estiverem presentes fatores que normalmente produziriam o
dano em situagdes semelhantes (o que normalmente aconteceria)”. A anlise
do nexo causal sob essa teoria ¢ feita através do questionamento sobre qual
foi o ato decisivo para a ocorréncia do evento danoso. Podem ter varios atos
decisivos, mas basta que aquele sob andlise possa gerar o dano.

Segundo Stocco™, a teoria da causalidade adequada difere da “teoria da
equivaléncia”, pois nem todas as condi¢ées serdo consideradas causa, mas
tio-somente aquela que for a mais apropriada a produzir o resultado, ou seja,
aquela que, de acordo com a experiéncia comum, for a mais idonea a realizagio
do evento danoso. Assim, para a teoria da causalidade adequada o evento precisa
ser capaz de gerar o dano, de forma distinta da teoria da conditio sine qua non,em
que todos os eventos contribuem para a produgio do dano”. Ninguém pode ser
responsabilizado por aquilo a que nio tiver dado causa e que somente se consi-
dera causa o evento que produziu directa e concretamente o resultado danoso.

Por fim, a teoria da causalidade necessiria, também conhecida como teoria
da relevincia juridica, procura limitar um pouco mais a abrangéncia dos even-
tos que podem gerar os danos. Assim, serdo repardveis todos os danos que se
conectem com uma causa, ainda que remota, de modo que ela lhe seja o tnico
evento que explique a produgdo do dano’™.

68 Tepedino, 2001: 06 e Alvim, 1972: 372.
69 Neste sentido Noronha, 2003: 57.
70 Guerreno: 2006.

71 Destarte, aqueles eventos que somente provocariam o dano sob analise em ocasioes excecionais, nao
sdo considerados como causas adequadas.

72 Stocco, 2007: 151.
73 Silva, 2007: 20-23.

74 Alvim (1972: 356), ao tratar da causalidade necessaria, procura restringir o alcance dos eventos que
podem gerar danos. Assim, segundo esta teoria, o dano que se relaciona precisamente com uma causa,
mesmo que remota, a ponto de ser o tinico fundamento que explique a producao do dano, é indemnizavel.
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Estas teorias apresentam caracteristicas peculiares, produzindo vantagens e
desvantagens nas suas aplica¢des, dependendo a sua aplicagdo do caso pratico™.
No caso dos danos causados decorrentes de atos ilicitos concorrenciais, caso
aplicado a teoria conditio sine qua non, todos os danos gerados a sociedade
deverio ser indemnizados pelo agente em todos os niveis da cadeia produtiva.
Assim, segundo esta teoria, seriam indemnizados todos os resultados com
algum nivel de proximidade com o dano. No caso do sobrepreco, seriam indem-
nizados desde o agente que adquiriu o produto da empresa que praticou o ato
até o consumidor final. Alids, haveria a possibilidade de, até o consumidor final,
que deixou de comprar o produto pelo respectivo aumento do prego e sofreu
um dano por causa disso, poder ser ressarcido. Constata-se que esta teoria
nio considera que os prejuizos possam ser repassados ao consumidor final,
nio havendo, em principio, o dever de indemnizar aos agentes intermedidrios.

Ja no caso da teoria da causalidade adequada, o ato deve ser capaz de produzir
o dano, mas nio necessariamente de forma exclusiva: o mesmo dano poderia
ser produzido por outros atos. Desta forma, o aumento do prego de um pro-
duto seria capaz de explicar, por exemplo, 0 motivo pelo qual um consumidor
deixou de comprar determinado produto. Mesmo que a decisio de compra
do consumidor tenha-se concretizado por critérios subjectivos, e ndio mantém
necessariamente uma rela¢do directa com a alteragio de preco do produto.

Por sua vez, para a teoria da causalidade necessaria somente teriam direito
a indemnizagio os compradores diretos que pagassem pelo produto um prego
superior ao prego normal de mercado. Por exemplo, no caso de um cartel, o
aumento de precos do frete de uma transportadora nio poderia ser justificado,
unica e exclusivamente, por causa do aumento do preco da gasolina, ja que
existem uma série de fatores que contribuem para tanto, ndo havendo razao
para os cartelistas serem responsabilizados por isto”® 77.

75 Segundo Leitao (2007: 634-635), “[o] sistema do nexo de causalidade funciona, deste modo, como
um pressuposto da responsabilidade civil que visa dar resposta ao problema do papel do agente na
producao do dano e se esse papel é suficiente para consubstanciar a “causa” juridica do dano. Trata-se,
mais uma vez, de um plano normativo, cujo relevo parece ser ainda mais evidente no dominio das normas
de proteccao. Daqui que, em especial, a teoria da equivaléncia das condicoes (conditio sine qua non) e,
em geral, as teorias de base naturalistica sejam manifestamente inadequadas no dominio dos danos
produzidos pelo agente por violagao de normas de proteccao. Mesmo a teoria da causalidade adequada
pode ser inoperativa neste dominio”.

76 Maggi, 2010: 164.

77 Neste sentido, interessante observar a decisao proferida pelo érgao de aplicagao da Lei de defesa da
concorréncia do Brasil, no Processo administrativo n.° 08012.009088/1999-48. Nesta agao, o Conselho
Regional de Farmacias do Distrito Federal se insurgiu contra alguns laboratérios farmacéuticos, pela
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Assim, de uma forma geral, a teoria que parece mais apropriada ¢ a teoria
da relevancia juridica (teoria da causalidade necesséria), pois garante maior
equilibrio entre as situa¢oes anteriores e posteriores ao dano e evita o paga-
mento de indemnizag¢des indevidas. No entanto, vai depender do caso pratico
a escolha pela teoria mais apropriada para estabelecer o nexo de causalidade’.

5. Critérios de imputagao

Por fim, o nexo de imputagio da culpa, como requisito para buscar a reparagio
civil, ¢ um tema varidvel nos ordenamentos nacionais. Trata-se do critério pelo
qual se liga o facto danoso ao agente, isto €, a culpa ou o risco.

Como referido supra, o evento danoso liga-se ao agente pelo factor culpa.
Entretanto, com o surgimento da responsabilidade objetiva, o factor risco
também passou a ser considerado para ligar o facto danoso ao agente.

Culpa em sentido genérico corresponde a um erro de conduta, ou seja, é
toda conduta voluntdria, contréria ao dever de cuidado imposto pelo Direito.
Pode ser dividida em dolo e culpa no sentido estrito ou negligéncia, aquele
ocorre quando conduta ¢ qualificada pela intengdo de lesionar (o agente quer
a ac¢do e o resultado), e esta, quando a conduta é nio possui essa intengio
(ele quer apenas a ac¢do, mas nio quer aquele resultado, apesar de previsivel).

Para os paises como Argentina, Paraguai e Uruguai, o elemento “culpa” é
um factor imprescindivel para a reparagéo civil por ilicito concorrencial. Este

pratica da formagao de cartel, prejudicando a atuagao dos distribuidores de medicamentos no Brasil e de
prejudicar a introdugao de medicamentos genéricos. Decisao de 23 de fevereiro de 2005. Desta forma,
ao escolher a teoria do nexo de causalidade mais apropriada ao caso, o CADE decidiu assim: “As trés
principais teorias que dao conta da causalidade na dogmatica juridica sao a teoria da condicao, a teoria
da causalidade adequada e a teoria da relevancia juridica. [...] Essa tltima teoria é de especial importancia
em situacdes, como a dos autos, em que a responsabilidade do agente é determinada pelo resultado mais
grave, tenha ele se concretizado ou nao, como fundamento “no principio do versari in re ilicita, isto €,
como simples consequéncia de sua atuagao anterior contraria ao direito. Pela teoria da relevéancia, sera
imprescindivel analisar, neste caso, se a causalidade se afastou do processo que o tipo legal previu como
proibido e também do fim de protecao da norma (a norma nao quer ter em conta qualquer resultado
mais grave); se tal ocorrer, nao sera possivel responsabilizar-se esse autor, mas somente quem, no caso
concreto, atuou com a relevancia tipica, isto é, aquele que produziu o resultado mais grave dentro do
desdobramento da propria atividade tipica”.

78 Segundo Leitao (2007: 634-635), “[o] sistema do nexo de causalidade funciona, deste modo, como
um pressuposto da responsabilidade civil que visa dar resposta ao problema do papel do agente na
producao do dano e se esse papel é suficiente para consubstanciar a “causa” juridica do dano. Trata-se,
mais uma vez, de um plano normativo, cujo relevo parece ser ainda mais evidente no dominio das normas
de protecgao. Daqui que, em especial, a teoria da equivaléncia das condigoes (conditio sine qua non) e,
em geral, as teorias de base naturalistica sejam manifestamente inadequadas no dominio dos danos
produzidos pelo agente por violacao de normas de protec¢ao. Mesmo a teoria da causalidade adequada
pode ser inoperativa neste dominio”.
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¢ o ponto de maior divergéncia e de maior relevincia encontrado entre os
Estados-partes do Mercosul quando se trata dos requisitos para a busca pela
responsabilidade civil.

A teoria do risco, por sua vez, tem diversas vertentes, destacando-se o
risco-proveito, o risco profissional, o risco excepcional, o risco criado e o risco
integral”. Segundo Savatier®, a responsabilidade fundada no risco consiste na
obrigac¢do de indemnizar o dano que tem origem na atividade exercida pelo
agente e sob seu controle, de modo que o comportamento do lesante ndo é
indagado: interessa apenas o dano e a conduta do causador.

No ordenamento juridico brasileiro, apesar de a regra geral ser a responsa-
bilidade subjectiva do agente, quando se trata de um ilicito concorrencial, a
responsabilidade ¢ objetiva. O pardgrafo unico do artigo 927 do Cédigo Civil
brasileiro estabelece uma verdadeira cldusula geral ou aberta da responsabi-
lidade objetiva, acolhendo, nos casos especificados em Lei, a teoria do risco
criado, ou seja, o risco da atividade faz com que seja aplicada a responsabilizacio
independentemente de culpa.

Assim, o artigo 36 da Lein.© 12.529/11 (ex-artigo 20 da Lei n.c 8.884/94),
que caracteriza os actos ilicitos concorrenciais, estabelece que constituirdo
“infra¢do da ordem econdmica, independentemente de culpa, os actos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto produzir os seguintes
efeitos, ainda que nio sejam alcancados: [...]”. Desta forma resta claro que
segundo este dispositivo, em conjunto com o artigo 927 do Cédigo Civil,
inexiste a necessidade da culpa do agente para o prejudicado ser indemnizado
por responsabilidade civil antitruste (ou concorrencial).

E necessario, portanto, que estejam presentes os demais requisitos, quais
sejam, a acgdo, nexo de causalidade e dano, ndo sendo exigido, portanto, a culpa
do agente. Isto facilita muito o ressarcimento dos prejuizos causados por actos
ilicitos concorrenciais.

Na Argentina, por sua vez, a evolug¢do da responsabilidade civil
também parece ir neste sentido. Inicialmente o critério de imputagdo da

79 O risco proveito é conhecido pela expressao: “quem colhe os bonus, deve suportar os 6nus”. O risco
profissional é relacionado as relagdes de trabalho. O risco excecional relaciona com as atividades que
representam um elevado grau de perigo. O risco criado trata que, se alguém pde em funcionamento
uma qualquer atividade, responde pelos eventos danosos que essa atividade gera para os individuos. O
risco integral trata-se do grau mais elevado de responsabilidade objetiva, nao admite exclusao (Pereira,
1990: 287-288).

80 Savatier, 1951.
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responsabilidade civil estava previsto pelo Cédigo Civil baseado exclusiva-
mente na teoria subjectiva (teoria subjectiva ou por culpa). Assim deveria-se
analisar a culpa ou negligéncia do agente que cometeu o dano. No entanto,
atualmente, outros critérios que néo a da culpa, como a consciéncia de que
o acto poderia causar o dano, a criagdo de um risco ou situagio de perigo
(Teoria do risco) e os pressupostos de atribui¢io automdtica ou ex lege de
responsabilidade (Teoria objetiva ou estrita). E o caso do artigo 1066 ¢ 1074
do Cédigo Civil que, ao referirem os elementos para caracterizarem um acto
ilicito, ndo preveem a necessidade de se averiguar a culpa. Ambos artigos
trazem a responsabilidade de forma objetiva, ou seja, toda conduta que
objetivamente ndo seja conforme a prescri¢do legal é em si mesma ilicita,
independentemente de culpa.

Porém, a Lei de defesa da concorréncia argentina, diferentemente da bra-
sileira, ndo permite que os actos que afetem a concorréncia sejam analisados e
sancionados independentemente de culpa. Assim, toda pessoa que voluntaria-
mente comete um acto ilicito, mediante culpa ou negligéncia, causando dano
a outrem, tem o dever ou obrigacio de indemnizar o prejudicado.

No Uruguai, como ja analisado, um acto é considerado ilicito quando lesa
direitos, interesses ou situagdes juridicamente protegidas por Lei. Assim,
um acto de concorréncia sera ilicito, quando este comportamento seja con-
trdrio a uma Lei, os usos e a moral. No entanto, para que este ilicito seja
considerado repardvel civilmente, a legislagio exige que esteja presente o
elemento subjectivo da culpa. Logo, a culpa é um elemento essencial para a
responsabilidade civil.

Entretanto, a caracterizagio da culpa nio ¢ uma situagio ficil de ser
verificada. Muitas vezes a conduta agressiva, mas legalmente constituida,
distingue-se de uma maneira muito sutil de uma conduta anticompetitiva.
A vontade de se destacar no mercado é uma caracteristica comum dos empre-
sarios, mas nem sempre esta distingdo tem intuito monopolista. Desta forma, o
que precisa identificar ¢ o animus do empresirio, distinguindo se ele é apenas
ambicioso ou anticompetitivo. Segundo Gamarra®! para se verificar se houve
culpa por parte do empresdrio na prética de um acto ilicito tem de considerar
o perigo de dano que a atividade cria, ponderando, em particular, a dimensio
do dano que pode causar.

81 Gamarra, 1991: 129.
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No Uruguai nio existe a possibilidade da inversdo do 6nus da prova nestes
casos, Ou uma norma que permita presumir a culpa®. Assim, Alterwain® sugere
como forma de tentar identificar a intengdo (culpa) na prética de actos ilicitos,
a aplicag@o de alguns “testes” que sdo utilizados para verificar a legalidade de
algumas condutas. Por exemplo, pode verificar-se a culpa de uma conduta
quando esta s6 pode justificar-se pelo dano que gera a seus competidores.
Assim, se for possivel identificar uma conduta com base em sua motivagio
econdémica (por exemplo, o sentido econémico da conduta ou o sacrificio de
seus beneficios), o elemento imputagio subjectiva estard provado.

Por fim, no ordenamento juridico paraguaio, os actos voluntdrios sé terdo
carater de ilicitos se, além dos requisitos j4 mencionados, sempre que a seus
agentes lhes seja imputdvel culpa ou dolo, ainda que se tratar de uma simples
contravengio (artigo 1834 do Cédigo Civil). Aquele que cometer um acto
ilicito estd obrigado a ressarcir o dano, inclusive independentemente de culpa,
nos casos previstos directamente ou indirectamente em Lei (artigo 1833)%.

No Projeto de Lei de defesa da concorréncia paraguaia nio se prevé a
possibilidade de se caracterizar o ilicito independentemente de culpa. Sendo
assim, na hipétese deste Projeto ser aprovado, de forma semelhante ao que
ocorre na Argentina e Uruguai, aquele que de alguma forma for lesado por
um ilicito concorrencial, para obter a indemnizagio, devera provar a culpa do
agente para a indemnizagio.

82 Quanto ao 6nus da prova Leitao (2007: 654) refere que “[e]m principio, o lesado tem o énus da prova
com respeito a accao ilicita, com respeito a violagao de normas juridicas ou a violagao de bens juridicos e
ao dano consequente, a causalidade que fundamenta e preenche a responsabilidade, assim como a culpa.
Diferentemente, o 6nus da prova da existéncia de uma causa de justificacao ou de exlusao da culpa cabe ao
lesante. Na ac¢do de responsabilidade civil por violacao de normas de proteccao, o lesado tem que provar a
violagcdao da norma de proteccao, a culpa, o dano e o nexo causal. A prova da causalidade, que cabe ao lesado,
é facilitada, na pratica, muitas vezes pelas regras sobre a “prova de primeira aparéncia” ou pela inversao
do énus da prova. Considera-se suficiente para a prova — prima facie - certas circunstancias entre as quais
avulta a caracteristica do tipo legal em questao, prova que pode ser deduzida com a ajuda de maximas
da experiéncia sobre o decorrer de acontecimentos tipicos, i.e. quando as realidades existentes, segundo
uma méxima da experiéncia geral, apontarem, de uma maneira tipica, para o respectivo elemento de tipo
legal. Cabe entdo ao lesante atacar esta prova pela contraprova de factos dos quais resulte a possibilidade
séria de um decorrer atipico e um abalo da primeira aparéncia”. A Unido Europeia, de forma a pacificar
o assunto, recomendou que, uma vez praticado um ato considerado ilicito concorrencial (artigos 101.°
e 102.° do Tratado da Uniao Europeia), a fim de nao ser compelida a ressarcir os danos causados aos
prejudicados, esta deve provar que a infraccao resultou de um erro excusavel genuinamente, ou seja, um
individuo médio, por mais que tivesse todos os devidos cuidados, resultaria no mesmo ato.

83 Alterwain, 2011: 76.

84 Sobre o assunto ver Guerrerio, 2006.
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Assim, para a Argentina, Uruguai e Paraguai, que entendem que o nexo de
imputagdo se realiza com a averiguagdo da culpa do agente, este é elemento
mais dificil de provar. Isto representa dificuldade de sucesso nas ac¢des indem-
nizatérias nestes paises, devendo, a em nosso entendimento, ser equacionada
a sua possibilidade de revisdo. A legislacio brasileira, fundamentada na teoria
do risco criado, ou seja, independentemente da culpa do agente, facilita a
propositura de acgdes de reparagio por ilicitos concorrenciais.

Como ja analisado, o artigo 4.° do Protocolo de Defesa da Concorréncia
do Mercosul previa que os atos, que de alguma forma pudessem prejudicar a
concorréncia, constituiriam infrac¢io a concorréncia, independentemente de
culpa. Entretanto, tendo sido suprimida com o advento do Acordo de Defesa
da Concorréncia do Mercosul, por falta de consenso e aplicagio pelos Estados
ratificantes desta norma internacional. Assim, ficou a cargo dos Estados-partes
harmonizarem as suas legislagdes a fim de protegerem, em igualdade, todos os
agentes econémicos envolvidos no ambiente concorrencial.

6. A busca pela responsabilidade civil por infrac¢iio a ordem econémica
A responsabilidade civil por infracgdo 4 ordem econémica €, como todos
os assuntos da drea da responsabilidade civil, tema complexo. Da mesma
maneira, sdo praticamente inexistentes, ns Estados-partes do Mercosul, as
lides envolvendo pedidos de indemnizagio decorrentes de infracgio antitruste,
nio obstante a maior presenca dos instrumentos de defesa da concorréncia.

A Argentina é o pais onde mais se encontram ac¢des neste sentido, mas
ainda insuficientes, levando em conta a quantidade de ilicitos concorrenciais
que ocorrem frequentemente no pais. A primeira decisio de perdas e danos
por condutas anticompetitivas neste pais somente ocorreu em Outubro de
2009, ou seja, dez anos depois da aprovagio da Lei de defesa da concorréncia®.

85 A sentenca foi proferida pelo Juizado Nacional de 1.% instancia em matéria comercial, (Juzgado Nacional
de Primera Instancia en lo Comercial n.° 14, Secretaria 27, el 16 de septiembre de 2009, en el expediente
“Auto Gas S.A. ¢/ YPF S.A.y otro s/ ordinario”), e que originou importante precedente no tema sub iudice.
Em suma, o caso descrito iniciou em 1999, quando a Yacimientos Petroliferos Fiscales (YPF), que é uma
compania petrolifera local, presente tanto no mercado de produgao como fracionamento de GLP, foi
acionada para ressarcir os danos causados pelo incremento dos precos de gas liquefeito de petréleo.
O CNDC analisou a conduta da YPF que consistia em exportar grandes quantidade de Gas Liquefeito de
Petréleo a precos inferiores aos oferecidos na Argentina, com clausula que impedia a reimportagao do
produto para o pais.

Assim, o CNDC determinou que a YPF tinha posicao dominante em todas as fases da producao e
fornecimento de GLP, da qual abusou de forma a prejudicar os distribuidores locais de GLP. Também
entendeu que havia barreiras a entrada e que os importadores nao constituiam uma restricao aos produtores
nacionais. Ademais ficou declarado que a YPF incrementou sua participacao de mercado no periodo de
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No Brasil, Uruguai® e Paraguai sdo praticamente inexistentes as lides envol-
vendo pedidos de indemnizagio decorrentes de infracgdo antitruste, apesar
da maior presenga dos instrumentos de defesa da concorréncia nestes paises.

Tal fenomeno pode ser explicado por uma série de factores. Destacam-se
os seguintes: dificuldade quanto aos elementos probatdrios e ao cdlculo dos
danos sofridos e indemnizagdes devidas, os custos envolvidos e a falta de
informagio das empresas, consumidores e profissionais do direito sobre a Lei
Antitruste®”. Ou seja, falta de eficicia do sistema de responsabilidade delitual
inclusive pode ser resultado de sua caracteristica “reparadora e nio sanciona-
dora” e pela dificuldade de se obter todos os seus pressupostos, em especial a
prova do dano e a prova da culpa.

10% a 40%, eliminando varias empresas competidoras, entre elas, a Autogas. Logo o Conselho concluiu
que esta conduta afetava o interesse econdémico geral e ordenou a cessacao da discriminacgao dos precos
entre o mercado nacional e o internacional, bem como proibiu a cldusula que impedia a reimportacao do
GLP. Assim, uma multa de $ 109.644.000 foi fixada a YPF. A decisdo foi ratificada pela Corte Suprema de
Justica da Nacao (Decisao n.° 314 emitida pela Comissao Nacional de Defensa da Concorréncia em 19 de
margo de 1999 e “Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Fallos” 325:1702").

Em decorréncia disso a reclamacao privada foi intentada pela Auto Gas S.A. (Auto Gas), compania criada
para distribuir GLP, que se sentiu prejudicada pela conduta exercida pela YPF. Segundo a Auto Gas o
abuso da posicao dominante exercida pela YPF trouxe o indevido incremento dos precos e a diminuicao
das quantidades de GLP comercializadas pela mesma. Assim, depois de sofrer por quatro anos com
comportamento exercido pela YPF, como consequéncia do corte de fornecimento, foi forcada a transferir o
fundo de comércio de GLP para a empresa Shell Capsa. Desta forma, a Auto Gas exigiu uma indemnizagao
na época de $ 117.113.962, de forma a ressarcir os prejuizos causados pelo abuso da posicao dominante,
o incumprimento contratual, o corte de fornecimento, e a venda do fundo de comércio.

O juiz entendeu que analisadas e sancionadas as condutas anticompetitivas da YPF pelo CNDC e ratificadas
pela Corte Suprema de Justica, o ato ilicito ja estava provado e também comprovado o dolo. Assim analisou
as causas do dano na Auto Gas e o nexo de causalidade entre o ato ilicito e o dano.

Quanto ao dano pelo abuso da posicdo dominante, duas questoes distintas foram tratadas. A primeira
foi a diferenca dos precos pagos entre os fixados para exportagao e o pago dentro do pais. Quanto a este
fator foi decidido que, como o préprio Conselho ja havia considerado, o incremento dos pregos foram
repassados aos consumidores, portanto foram eles os prejudicados, mas, mesmo assim, o juiz entendeu
por aceitar 30% do montante reclamado. Ja a segunda questao refere-se ao lucro cessante decorrente da
reducao do fornecimento de GLP, pela YPF, que era comercializado pela Auto Gas. Ap6s liquidagao o juiz
entendeu que o lucro cessante era de 15% do montante reclamado, devido a relacdo entre o custo do
produto e o custo financeiro da comercializacao.

Por fim, analisados outros danos causados, tais como os que derivavam de incumprimento contratual
e os que surgiram do suposto corte de fornecimento pela YPF a Auto Gas, o juiz ordenou, em primeira
instancia, a YPF pagar $ 13.094.457 a Auto Gas pelos danos causados, que incluem as custas processuais.

86 Fato inclusive comentado por Alterwain, 2011: 79.

87 No Brasil, isto ocorre, por exemplo, no caso dos cartéis. Apesar de se tratar de uma recorrente pratica
ilicita, continua a ser bastante dificil e demorado obter provas suficientes para punir os envolvidos e exigir-
-lhes a indemnizacao pelos danos sofridos (Maggi: 2010).
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No entanto, conforme refere Rocha®, a reparagio civil dos empresa-
rios prejudicados por atos anticoncorrenciais ¢ fundamental para gerar um
ambiente de seguranca juridica que possibilite os investimentos na atividade
produtiva necessdrios ao desenvolvimento econémico do pais. Jd a defesa dos
consumidores, é meio de efetivagdo da dignidade da pessoa humana, razio
pela qual demonstra a essencialidade da reparagio civil dos danos causados
aos consumidores, por atos de infrac¢do a ordem econémica e por atos de
concorréncia desleal®.

No Paraguai, a falta de uma legislagio especifica de defesa da concorréncia
dificulta a responsabilidade por ilicito concorrencial. Porém, como ji mencio-
nado, o artigo 130 da Constitui¢do Nacional prevé o amparo do ordenamento
juridico no caso de ac¢do ou omissio de um agente o que permite a repara-
¢do civil. Assim na hipétese de uma pessoa que por uma acgdo ou omissio,
manifestamente ilegal, de uma autoridade ou um individuo, se considere
gravemente lesada ou em perigo iminente de direitos e garantias consagrados
na Constitui¢do ou por Lei (e por causa da urgéncia o caso nio poderia ser
resolvida através da maneira usual), pode promover a protec¢io perante o Tri-
bunal competente. O procedimento serd breve, sumdrio e gratuito e de ac¢do
popular nos casos previstos em Lei®”.

Desta forma ¢ interessante observar a pratica. Um acontecimento que
marcou o pais foi o caso “Casa Grutter”, uma empresa atacadista e varejista
situada na capital do pais, que denunciou uma imposi¢io quanto aos critérios

88 Rocha, 2004: 30.

89 Neste sentido, Leitao (2007: 391-392), analisando o caso portugués de responsabilidade delitual, refere
que “outros fatores que contribuem para a falta de eficacia do sistema de responsabilidade delitual na
sua aplicagao ao ilicito concorrencial relacionam-se com o seu caracter marcadamente reparador e nao
sancionador e com questoes que tém a ver com o sistema substantivo e processual dos seus pressupostos,
como a prova dos danos. Note-se que, com frequéncia, o dano concorrencial causado a um operador
econdémico apresenta um caracter continuado e uma magnitude desproporcionada em relacao a conduta
realizada. No ambito das restricoes da concorréncia, a demarcagao entre as condutas licitas e ilicitas deriva,
por vezes, de opcoes politicas sobre aspectos econémicos que retiram seguranca e caracter substantivo ao
préprio principio da livre concorréncia. Apesar das accoes de responsabilidade civil no ambito do ilicito de
concorréncia serem um instrumento Gtil para proteccao do interesse individual do concorrente, nao devem
substituir as sancoes administrativas”. Ao referir de como o tema é tratado nos Estados Unidos e na Unido
Europeia, explica que o recurso a acg¢des civeis de responsabilidade civil contra ilicitos de concorréncia
nao se generalizou, mesmo com o advento do chamado “Treble Damages Actions, previstas no Clayton
Act (Lei de 7 de julho de 1955), que permitem recuperar, até ao triplo, os danos causados por atos de
concorréncia ilicita. No que concerne a Uniao Europeia dever-se-ia caminhar no sentido de uma maior
uniformizacao desta matéria, atendendo as diferencas que existem entre os diferentes Estados-membros,
sem por em causa as diferencas especificas de cada sistema juridico”.

90 Conforme artigo 134 da Constituicao paraguaia.
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dos precos sugeridos por parte dos fornecedores (oligopélio). Este problema
nio podia ser apreciado de imediato pela falta de legislagio nacional, no
entanto, mediante o impacto que este caso gerou na sociedade, até mesmo
com a publicagio de uma carta divulgada pela dire¢do da Casa Grutter, todos
os esforgos foram feitos para mediar o reclamante e os fornecedores acusados
,de forma a obter uma solugdo mutuamente satisfatéria para os prejudicados,
principalmente a defesa do consumidor primdrio.

Assim, a solugdo do caso foi baseada no artigo 107 da Constituigio,
conforme ja analisado, que incentiva a pratica de atividades licitas, em um
regime de igualdade de oportunidades, garante a livre concorréncia, proibe
a formagdo de monopdlios, e o aumento e a diminuigdo injustificados de
precos que prejudiquem a concorréncia. Sublinha-se que a livre concorréncia
¢ um direito fundamental, previsto no artigo 107 da Constitui¢do, sendo
fungio do Estado o desenvolvimento econémico, nos termos do artigo 176
desta Carta Magna.

O caso acabou por ser resolvido sem a imposi¢do de sangdes e através de
um acordo entre as partes, o que demonstra que, na pratica, espera-se a boa
vontade das partes para discutirem a situagdo e procurarem juntas um acordo
respeitador do artigo 107 da Constitui¢do. Desta forma, o uso da arbitragem
demonstrou ser um bom meio para a solug¢do do conflito.

Esta solugdo é manifestamente fragil e a questio de fundo sé sera resolvida
com a aprovagio de uma disciplina juridica de defesa de concorréncia. Até
14 os agentes do mercado estdo 4 mercé das praticas anticoncorrenciais, sem
prevengdes, limitagdes e sangdes expressas. Apesar de ainda nio ter criticas
sobre esta situagdo, a tendéncia ¢ que os ilicitos de concorréncia aumentem,
pois sdo consequéncia do crescimento da economia do pais.

O Projeto de Lei, que encontra-se em tramita¢io no Paraguai, propoe
uma inovagdo na Lei de defesa da concorréncia quanto ao ressarcimento dos
danos e prejuizos: permite que o préprio érgio de aplicagdo, a requerimento
do 6rgdo judicial competente, diga a quantia de indemnizagdo que os autores
das condutas anticoncorrenciais devem satisfazer aos denunciantes que tenham
sido prejudicados em consequéncia destes atos. Assim, os prejudicados por atos
anticoncorrenciais poderdo obter ressarcimento na justica comum, conforme
previsio das Leis civis, independentemente de qualquer declaragio da via
administrativa.
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CONCLUSAO

Com base na andlise realizada, verifica-se que a criacio de regras da concorrén-
cia busca promover o bem estar dos concorrentes e consumidores, corrigindo
as falhas do mercado que possam decorrer da pratica de ilicitos concorrenciais.
A concorréncia ndo ¢ s6 o mecanismo elementar de exercicio da economia de
mercado, como a sua preservagio requer a intervengio do Estado.

Muito embora existam esfor¢os para tragar normas e mecanismos que
viabilizem a integragdo na matéria no ambito do Mercosul, constata-se
que as normas atualmente vigentes néo sdo ainda satisfatérias: é necessédrio
definir regras sélidas. Hd uma tendéncia de fazer com que os Estados-
-partes deste bloco econémico harmonizem suas legisla¢oes, entretanto,
cada Estado-membro do Mercosul vive um momento histérico diferente
em seu ordenamento juridico. Ndo ha uma uniformizagio das legislacées de
concorréncia, tampouco quanto a reparagdo por danos causados por ilicitos
concorrenciais.

Assim, diante da dificuldade desta uniformizagio é essencial criar regras
comuns de defesa da concorrencia, que traga, a0 menos, parimetros comuns,
respeitando as caracteristicas peculiares de cada Estado. Também seria per-
tinente a criagdo de regras consonantes de reparagio de danos causados por
atos anticoncorrenciais, e a institui¢do de um Tribunal, ainda que arbitral, no
Mercosul, especifico sobre a matéria, para auxiliar na solugio de controvérsias.
Isto seria fundamental para a integrag¢do do Mercosul, pois compatibilizaria as
politicas da concorréncia dos Estados participantes, garantiria a livre concor-
réncia e protegeria, de forma igualitiria todos os agentes econémicos.

E importante o desenvolvimento de mecanismos que permitam a imple-
mentagdo dos propdsitos da livre concorréncia, garantindo condigdes de
competitividade, sem prejuizo ao interesse geral. Diante do cendrio econémico
atual, é imprescindivel rever os propésitos interventivos de forma a construir
sélidas estruturas fiscalizadoras e regulatérias, como instrumentos funda-
mentais & protec¢do tanto dos agentes directamente envolvidos nas relagdes
de concorréncia, como os demais agentes também, inclusive dimensionando
politicas de natureza preventiva e ndo apenas repressiva.

Como observado no trabalho, do ponto de vista substantivo, o sistema
judicial Brasileiro, Argentino, Paraguaio e Uruguai ainda padece de condi¢des
para assugurar a tutela e compensar os lesados por ilicitos concorrenciais.
Acgoes individuais praticamente nio existem (muito embora hajam recor-
rentes incidentes de praticas anticoncorrencias autuadas pelas autoridades da
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concorréncia), tampouco hé acgdes coletivas sobre o tema, o que demonstra a
falta de estrutura, incentivo e preparo para recepcionar tais demandas.

Entende-se que facilitar e incentivar a interposi¢ao de acgdes de indemni-
zagdo por danos causados por infracgdes as regras da defesa da concorréncia é
necessario. Logo, certas medidas devem ser adoptadas de modo a assegurar a
busca por tais direitos, ou seja, deve haver uma harmonia dos sistemas juridicos
nacionais no seu todo.

No entanto, a criagdo de regras especiais tendentes a facilitar a interposigdo
de acgdes civeis de indemnizagido no dominio especifico do Direito da Con-
corréncia deve ser utilizada apenas quando se mostre indispensével para 4
remocio de obsticulos, sem gerar impactos negativos a atuagdo da Autoridade
da Concorréncia. Desta feita, o public enforcement deve ser visto de uma forma
complementar ao private enforcement, e nio substitutivo. Assim, a criagdo de
qualquer regra especial neste dominio deve assegurar um adequado equilibrio
entre ambos.
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