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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o cenario encontrado no Judiciario brasileiro por
empresas interessadas em ajuizar acdes de reparacdo por danos causados em virtude de
cartéis, identificando os principais problemas enfrentados por tais empresas e analisando
as possiveis solugdes para tais entraves, principalmente com base na experiéncia da Unido
Europeia e dos Estados Unidos. Busca-se, ao final, apresentar e analisar as propostas que
0 Orgéo antitruste brasileiro, 0 CADE, tem buscado implementar para fomento do private
enforcement brasileiro, a0 mesmo tempo em que se preocupa em evitar que 0 aumento do
ajuizamento de acgdes de reparacdo de danos por prejudicados pela conduta de cartel
prejudique o Programa de Leniéncia brasileiro, principal ferramenta utilizada pelo CADE

para investigacdo e punicdo de cartéis.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Cartel. Indenizagdo. Private Enforcement.

Direito concorrencial. Livre mercado.



ABSTRACT

This dissertation analyses the scenario of the brazillian cartel private enforcement,
focusing on the companies that were affected by the cartel activities and are interested in
taking legal action to repair damages. This analyze will also identify the main problems
faced by this companies and its possible solutions, based on the international experience
of the European Union and the United States. In the end of this paper, it will be presented
the brazilian antitrust agency proposals for development of Brazil’s private enforcement,
without harming the Leniency Program, which is the main way used by the brazilian
antitruste agency to identify and punish cartels.

Key Words: Tort. Cartel. Indemnification. Private Enforcement. Competition Law. Free

market.
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1. INTRODUCAO

A formacdo de cartel é uma das condutas mais lesivas a livre concorréncia, e,
justamente por isso, representa um dos atos de maior relevancia no ambito da politica
antitruste®.

Cartel, em resumo, consiste na atuacdo conjunta de concorrentes, em determinado
segmento da economia, com 0 objetivo de obter vantagem econdmica indevida aos
participantes do cartel, ferindo a livre concorréncia por meio, principalmente, de
combinacdo de precos, meios de producédo, divisdo de territdrios e combinagdo de
revezamento de vencedores em licitages?.

Ao longo dos ultimos anos, o Brasil tem observado um crescimento consideravel
no combate aos cartéis, principalmente apds o advento da Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994 (“Lei n° 8.884/94), que transformou o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) em autarquia vinculada ao Ministério da Justica.

A importancia e a forca do CADE na repreensédo as condutas antieconémicas foi
ainda mais reforcada com a entrada em vigor da Nova Lei de Defesa da Concorréncia,
Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011 (“LDC"), que concentrou no CADE todas as
fungBes administrativas atinentes & manutencdo da livre concorréncia. Com isso, as
investigagdes e 0s processos administrativos tornaram-se mais céleres, permitindo uma
maior efetividade na fiscalizacdo e punicdo de atos antieconémicos.

Os principais meios utilizados pelo CADE para identificacdo e investigacao de
cartéis sdo os Acordos de Leniéncia e os Termos de Compromisso de Cessacdo (TCC),
por meio dos quais referida autarquia obtém acesso a informacdes e documentos cedidos
pelos colaboradores envolvidos no cartel. Com isso o CADE tem superado um grande
obstaculo na punicdo de cartéis: a obtencdo de provas. Consequentemente, vem
identificando e punindo um nimero superior de cartéis do que conseguia ha alguns anos.

N&o obstante os manifestos aprimoramento e crescimento da repressdo aos cartéis
em ambito administrativo, o cendario de reparacdo de danos causados aos prejudicados
pelos atos de cartel ainda caminha a passos lentos no Brasil.

O proprio CADE reconhece que séo trés os pilares principais para repreensao as

1 SCHAPIRO, Mario Gomes; CARVALHO, Vinicius Marques de; CORDOVIL, Leonor (Coord.). Direito
Econbémico e Concorrencial. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 247.

2 NUSDEO, Féabio. Curso de Economia: introducdo ao direito econdmico. 52 ed. Sdo Paulo: RT, 2008.
p. 279/280
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préticas de cartel®: (i) pablico; (ii) penal; e (iii) privado. Hoje, no Brasil, vemos um total
desequilibrio na valorizacdo destes trés pilares, sendo gritante a distancia da efetividade
das punicGes nos ambitos publico e penal em comparacdo com o ambito privado.

A atuacdo do CADE, conforme ja elucidado, visa a preservacdo do ambito
publico, sendo sua fungdo direta a aplicacdo das puni¢bes administrativas aos envolvidos
na pratica de cartel. No entanto, a atuacdo do 6rgao antitruste brasileiro, atualmente, acaba
interferindo também no ambito penal, vez que a LDC prevé, em seu art. 87, paragrafo
tnico*, a extingdo da punicdo penal do signatario de acordo de leniéncia, valendo
destacar, ainda, que € possivel a troca direta de informacgdes entre o CADE e as
autoridades responsaveis pela investigacdo e processo penal.

Por outro lado, é praticamente inexistente a punicdo, em ambito civel, dos
envolvidos em cartel. Tal fato acaba ndo s6 amenizando a punic¢éo aplicada aos infratores,
como deixa desamparados os prejudicados pela atividade do cartel, que ndo observam a
indenizacdo dos danos a eles causados.

A importéncia da punicdo em ambito civel fica ainda mais evidenciada se
observada a situacdo da leniéncia. Como € cedico, aquele gue assina acordo de leniéncia
tem afastada a punibilidade em ambito administrativo e penal, nos termos do art. 86 da
LDC. Porém, o referido dispositivo legal ndo afasta a possibilidade de reparacdo dos
danos causados em ambito civel.

Importante observar que a assinatura do acordo de leniéncia isenta o delator das
punicdes administrativas e penais justamente em virtude do interesse publico da delacéo,
que €, como ja dito, a principal forma utilizada pelo CADE para reunir as provas
necessarias a identificacdo e punicdo do cartel. Por outro lado, o legislador ndo permitiu
a interferéncia do CADE no direito privado, mantendo o direito de o prejudicado pela
pratica do cartel buscar a reparacdo civel dos prejuizos sofridos, direito que, em tese, seria
até mesmo facilitado pela assinatura da leniéncia, vez que esta implica a confissdo da

prética de cartel, nos termos do inciso 1V do art. 86 da LDC.

3 Declaragdo do ex-superintendente geral do CADE, Diogo Thomson de Andrade, no evento
CONCORRENCIA E O ADMIRAVEL MUNDO NOVO, evento organizado pela OAB/SP, 2017, Séo
Paulo, disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=WAOWZw01kRA>. Acesso em 09 ago. 2017
4<Art. 87. Nos crimes contra a ordem econémica, tipificados na Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei no 8.666,
de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Cédigo Penal, a celebracéo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensao do
curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da dentincia com relagdo ao agente beneficiario da
leniéncia.

Paragrafo Unico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade
dos crimes a que se refere o caput deste artigo.”



https://www.youtube.com/watch?v=WAOWZw01kRA
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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H& de se destacar que a condenagdo de empresas cartelizadas ao pagamento de
indenizacdo em ambito civel possui, além do objetivo de reparacdo dos danos causados
aos prejudicados, o importante papel de desestimulo a pratica de novos atos
antiecondmicos, efeito que acaba criticamente mitigado quando uma empresa firma um
acordo de leniéncia e ndo tem ajuizada contra ela Acdo de Reparagdo por Danos
Concorrenciais (“ARDC”).

Vé-se, portanto, que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (“SBDC”)
atribui enorme importancia a puni¢do em ambito civel, vez que esta é a Unica forma de
punigdo que jamais serd afastada, por estar na esfera de direitos individuais. No entanto,
quase gque em contrassenso, ndo sdo poucos os problemas observados por aqueles
interessados em buscar a reparacdo dos danos causados pela atividade de cartéis. O
objetivo do presente artigo é, justamente, a analise destes problemas, com enfoque,
principalmente, nas empresas ndo envolvidas no cartel e diretamente afetadas por sua
atividade, buscando na experiéncia internacional — principalmente da Uni&o Europeia e
dos Estados Unidos — e nas propostas apresentadas pelo CADE na Nota Técnica
n°® 24/2016, possiveis alternativas para tornar o cenario juridico brasileiro mais favoravel
as ARDC:s.

Apo6s a anélise de cada um dos principais problemas enfrentados pelos
interessados em ajuizar ARDC no direito brasileiro, sera feita uma analise das possiveis
alternativas para tentar superar tais entraves sem prejudicar o Programa de Leniéncia que,
conforme ja destacado, é a principal ferramenta utilizada pelo CADE para identificacdo
e punicdo de cartéis.

Ao final, além de analisar as principais alteragdes sugeridas na NT n° 24/20186,
sera realizada uma andlise critica das referidas alteracGes, com a apresentacdo da visdo
do autor acerca das propostas trazidas pelo CADE na mencionada NT, principalmente no
que se refere ao equilibrio entre o incentivo ao ajuizamento de ARDCs e a prote¢do ao
Programa de Leniéncia brasileiro.

Mesmo nédo sendo o foco do presente estudo, é de suma importancia destacar que
a atividade cartelizada de empresas causa enorme prejuizo aos consumidores, que
também possuem inumeros Obices a observacdo da reparacdo pelos danos sofridos,
principalmente pelo alto custo que estaria envolvido no ajuizamento de ag&o individual
para reparacdo dos danos e pelo fato de que praticamente inexistem acgdes civis publicas
ajuizadas para reparagdo dos danos causados por carteis.

Tanto nos EUA quanto na UE ha uma maior preocupagdo com os consumidores
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lesados pela pratica do cartel do que com as empresas lesadas. No entanto, como bem
observa Daniel Costa Caselta, ha& uma diferenca de objetivos no tratamento dado a
indenizacdo civel no modelo americano em comparagdo com o modelo europeu. Na UE,
o foco € a reparacéo efetiva dos danos causados pela préatica do cartel, enquanto nos EUA
o foco é o desestimulo a prética do cartel, conferindo ao prejudicado a possibilidade de
receber montante equivalente ao triplo do prejuizo sofrido®.

No cenario brasileiro, facilmente se constata que a protecdo aos consumidores &,
assim como nos EUA e UE, a principal preocupacado do CADE na NT n° 24/2016, o que
torna essencial uma analise do cenario brasileiro de ARDCs sob a 6tica das empresas
prejudicadas pela atividade de cartéis.

2. OS PROBLEMAS ENFRENTADOS NO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO
E A EXPERIENCIA INTERNACIONAL

2.1. Dificuldade para producéo de provas

Talvez a principal problematica observada ao se buscar a reparagdo dos danos
causados por cartéis seja a dificuldade na produgéo de provas, tanto da propria préatica do
cartel, quanto do dano causado aquele prejudicado por tal conduta antieconémica.

Normalmente, cartéis sdo estruturados por seus integrantes de forma velada,
buscando maquiar a prética para dificultar sua identificacdo, 0 que torna uma missao
praticamente impossivel a de colher provas do conluio sem realizar-se uma investigacdo
profunda, conduzida por profissionais especializados e, principalmente, com o auxilio de
informacBes privilegiadas que, na expressiva maioria das vezes, sdo obtidas pelos
investigadores do CADE por meio dos acordos de leniéncia e de TCCs.

Justamente em virtude da dificuldade da producdo das provas da pratica do cartel,
o0 cenario ideal seria o de utilizacdo, no &mbito das ARDCs, das provas — ou até mesmo
das conclusbes — colhidas no ambito do CADE, cabendo aos autores das demandas
judiciais apenas e tdo somente o dnus de comprovar que a pratica do cartel Ihes causou
um dano que deve ser indenizado e qual a extensdo do prejuizo.

No cenario atual, o que se observa € a negativa do CADE em apresentar

> CASELTA, Daniel Costa. Responsabilidade Civil por Danos Decorrentes da Préatica de Cartel. 203
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. S&o Paulo.
2015.



15

documentos e informagdes colhidas por meio de acordos de leniéncia ou TCC antes da
realizacdo do julgamento do Processo Administrativo, conforme o proprio ex-
superintendente adjunto do CADE, Diogo Thomson de Andrade, reconheceu em palestra
realizada no OAB/SP no dia 23.06.2017°. De um modo geral, o Judiciario costuma apoiar
esta posi¢cdo do CADE, entendendo pela impossibilidade de quebra da confidencialidade
imposta pelo agente antitruste as informagdes provenientes do Programa de Leniéncia
antes do julgamento em ambito administrativo, entendimento pautado principalmente na
ideia de que a exposicdo prematura das informacgdes obtidas por meio de acordos de
leniéncia pode causar prejuizo a atratividade do Programa de Leniéncia.

No entanto, o STJ, em recente julgado de relatoria do Ministro Marco Aurélio
Belizze’, em ARDC relacionada ao suposto cartel de compressores, determinou que
fossem apresentados ao Judiciario os documentos obtidos por meio do acordo de leniéncia
antes mesmo do julgamento pelo CADE. O STJ consignou que ap6s a apresentacdo do
relatdrio circunstanciado pela SG ao Presidente do Tribunal Administrativo, ndo haveria
mais sentido em manter-se o sigilo de toda a documentacao obtida por meio do acordo de
leniéncia e que, inclusive, seria uma obrigacdo do CADE, nos termos do art. 11, X, da
LDC, “prestar informagdes e fornecer copias dos autos dos procedimentos
administrativos ao Poder Judiciario, quando requeridas para instruir acdes judiciais, de
modo que eventual sigilo do procedimento administrativo ndo pode ser oposto ao Poder
Judiciario”.

Vé-se, portanto, que a decisdo proferida pela Terceira Turma do STJ representa
um importante precedente para a colaboracéo entre Judiciario e CADE em ambito de
ARDCs. O julgado supracitado foi, inclusive, um dos principais fatores que levaram o
CADE a realizar a consulta publica que sera melhor detalhada no Capitulo 4 deste artigo.

Analisando o cenario internacional, é possivel verificar que tanto a Unido
Europeia quanto os Estados Unidos possuem uma politica bem estabelecida de acesso,
em ambito das ARDCs, a documentacdo obtida nas investigacdes de seus Orgados
antitruste, sendo, no entanto, o regramento da UE muito mais restritivo ao acesso do que
0 norte-americano.

Na UE, sdo trés os niveis de acesso a documentacdo produzida em ambito de

acordos de delacéo estabelecidos no artigo 5° da Directive on Antitrust Damages Actions

6 CONCORRENCIA E O ADMIRAVEL MUNDO NOVO, evento organizado pela OAB/SP, 2017, S&o
Paulo, disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=WAOWZw01kRA>. Acesso em 09 ago. 2017
" STJ — Resp n° 1.554.986/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, Terceira Turma, DJ 05.04.2016



https://www.youtube.com/watch?v=WAOWZw01kRA
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— marco regulatério do private enforcement europeu: (i) black list, (ii) grey list, e (iii)
white list.

A black list consiste em documentos que nao poderdo, em hipdtese alguma, ser
disponibilizados para o publico, nem mesmo com ordem judicial. A justificativa para a
impossibilidade de apresentacdo deste tipo de documento € a de que eles jamais seriam
obtidos se ndo fosse por meio do Programa de Leniéncia, vez que se tratam de
documentos produzidos pelo proprio colaborador — no Brasil, se enquadraria em tal
categoria o Historico de Conduta. Incluir este tipo de documentacgéo na black list € medida
adotada pela Comissédo Europeia visando proteger a atratividade do Programa de
Leniéncia para potenciais colaboradores.

Os documentos elencados na grey list, por sua vez, possuem protecdo temporaria
e poderdo ser apresentados mediante ordem judicial, apos a autoridade antitruste proferir
decisdo final acerca do caso. A protecdo temporéria se justifica para evitar interferéncias
externas no curso da investigacgéo.

Por fim, os documentos e informacdes categorizados na white list poderdo ser
apresentados aos tribunais, em ambito das ARDCs, a qualquer tempo, vez que tal
documentacdo, no entendimento da Comissao Europeia, poderia ser obtida mesmo sem a
colaboracédo das empresas delatoras.

Ja nos EUA, muito embora inexista um regramento especifico acerca do acesso a
documentacdo em ARDCs, sdo aplicadas as regras de trés diplomas legais: Freedom of
Information Act, Federal Rules of Criminal Procedure, e Federal Rules of Civil
Procedure. Os trés diplomas mencionados estabelecem, como regra geral, o livre acesso
a documentacdo, desde que proferida ordem judicial neste sentido.

As trés principais excecdes a regra geral de amplo acesso a documentacdo no
direito norte-americano sdo (i) o sigilo investigativo; (ii) o sigilo do informante; e (iii) a
informagdo privilegiada.

A ideia por tras das primeiras duas exce¢Oes mencionadas € justamente evitar que
0 acesso a informacdo possa prejudicar o andamento do processo investigativo. No
entanto, apds a conclusdo da investigacdo, via de regra, sera permitido o acesso dos
prejudicados pelo cartel a tais informacdes, sendo, portanto, temporario o sigilo de tais
documentos®.

Jé& as informacdes categorizadas como privilegiadas, estas sim, via de regra, jamais

& In re Flat Glass Antitrust Litig. (Flat Glass 1), MDL No. 1200, Misc. No. 97550, at 56 (W.D. Pa. Mar. 26,
1998)
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terdo sua confidencialidade encerrada. Normalmente, sdo categorizadas como
informagdes privilegiadas as comunicacgdes entre clientes e advogados, 0s segredos
comerciais/industriais e 0os documentos de trabalho elaborados por advogados do érgéo
antitruste estadunidense ou até mesmo por advogados dos participantes do programa de
leniéncia®.

H4, ainda, uma interessante regra no direito norte-americano de inversao do 6nus
da prova em ARDCs, estabelecendo o dever dos réus de apresentar em juizo toda a
documentacao necessaria a contraprova da alegacdo do autor da acdo de reparacdo de
danos causados pela préatica do cartel. De fato, partindo da premissa de que a maior parte
dos documentos que comprovam a pratica do cartel s&o muito bem acobertados pelas
empresas que o constituem, parece fazer todo sentido a inversdo do 6nus da prova, ndo
sO para as acOes de Direito do Consumidor, mas também para as ARDCs movidas por
empresas concorrentes supostamente prejudicadas pelo cartel, vez que os acusados da
conduta antiecondmica possuem meios muito mais adequados de apresentar provas que
0s isentem da acusac¢do do que o contrario.

No direito brasileiro, com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil, seria
possivel, nos termos dos artigos 373, 81° e 139, inciso VI do referido diploma, que o juiz
responsavel pelo julgamento da ARDC determine a inversao do 6nus da prova, em virtude
da maior facilidade de produgdo da prova por parte do réu — a chamada distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Ndo foi encontrado nenhum precedente de ARDC com a
aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova, mas, ao menos em tese, a
aplicacdo do referido instituto legal parece ser totalmente adequada para casos de ARDC.

Vale destacar que as proprias decisdes do CADE podem ser utilizadas como prova
em ambito civel. As decisGes do CADE — mesmo as ndo terminativas — sdo, via de regra,
muito detalhadas e buscam apresentar 0 maximo possivel de informacdes colhidas em
ambito das investigacOes — a ideia do CADE é, justamente, que suas decisGes possam ser
utilizadas como prova em ARDCs, sem que seja necessédria a quebra do sigilo da
documentacao obtida por meio dos acordos de leniéncia e TCCs.

Com o respeito as possiveis opinides divergentes, se utilizada como prova em
ARDC uma decisdo definitiva do CADE reconhecendo a pratica do cartel, ou até mesmo
um acordo de leniéncia ou TCC — em que o signatario confessa, para obtencdo dos

beneficios, a pratica do cartel —, € imperioso que se parta do principio de que a formacao
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do cartel tornou-se inquestionavel, cabendo ao Judiciério apenas e tdo somente o dever
de averiguar se a atividade do cartel causou ou ndo danos ao autor da agéo de indenizacéo.

A Comissdo Europeia possui estabelecido no White Paper que a decisao proferida
em ambito administrativo, pelas autoridades de defesa da concorréncia, tem efeito
vinculativo para o Judiciério. Neste cenario, se importassemos tal entendimento para o
Direito Brasileiro, as decisdes do CADE ndo s0 teriam forca probatdria, mas sim seriam
atestados inquestionaveis da pratica da conduta anticoncorrencial, ndo podendo o
Judiciério entrar no mérito, por exemplo, da formagdo ou nio do cartel'®. Os EUA
também adotam como regra a atribuicdo de forca de titulo executivo a decisdo do 6rgao
antitruste.

Muito embora a legislacdo brasileira ndo estabeleca que a decisdo tomada em
ambito administrativo sera vinculante com relacdo ao fato e a sua autoria — como faz o
art. 935 do Cddigo Civil para condenacGes em ambito penal —, é necessario que sé se
admita a possibilidade de se questionar, em ambito judicial, a formacéo do cartel se ela
ainda nao foi confirmada em ambito administrativo — qualquer outro cenario podera
implicar um conflito inaceitavel de decisbes entre as duas esferas, o que causaria
verdadeira inseguranca juridica, além de tornar ainda mais moroso, de forma
desnecesséria, 0 processo de repara¢do de danos.

Como o cenério de ARDCs ainda é muito incipiente no Brasil, por ora é dificil
assegurar se o Judiciario adotara como premissa 0 respeito as decisfes proferidas pelo
CADE, mas, ao menos nas poucas demandas ajuizadas até hoje, ndo se localizou

precedente de decisdo judicial em conflito com o entendimento administrativo.

2.2. Dificuldade de quantificar o quantum indenizatério

Diretamente ligada a questdo da dificuldade para a producdo de provas, estd a
problematica da quantificacdo do prejuizo sofrido pela vitima do cartel.

Focando especificamente no cenario das empresas prejudicadas pela formacéo de
cartéis, objeto principal deste trabalho, ha uma série de fatores que devem ser
considerados no momento de se arbitrar o quantum indenizatorio.

Tomemos como exemplo o cenario de uma licitacdo publica, em que se formou

10 CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade civil concorrencial: a busca
pela efetiva reparacdo de danos. 2011. 73 f. Dissertacdo (Bacharelado em Direito) — Fundao Getulio Vargas,
Rio de Janeiro. p. 42.
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um cartel entre os principais participantes para definir o vencedor, sendo combinadas
outras formas de vantagem as demais empresas formadoras do cartel. Neste caso, o0 dano
mais facil de ser apurado e indenizado seria o valor despendido pelas empresas nao
envolvidas no esquema que participaram da licitacdo. No entanto, fica a davida: seria
possivel a condenagdo para indenizar a perda de uma chance do licitante ndo envolvido
no cartel? Ao menos segundo a apuragdo do autor deste artigo, ndo ha nenhuma acgéo de
indenizacdo ajuizada no Judiciario brasileiro cujo objeto seja a formacédo de cartel em
licitacdo publica.

Se observarmos a experiéncia internacional no assunto, a Directive on Antitrust
Damages Actions da UE, por exemplo, estabelece que todas as partes lesadas por praticas
anticompetitivas tém direito de receber compensacdo integral pelos danos sofridos,
incluindo lucros emergentes e lucros cessantes, com acréscimo de juros. No entanto, resta
ainda a questdo que parece ser a mais problematica atinente ao tema: como apurar, de
forma fidedigna, o quantum necessario a indenizacdo de cada um destes prejuizos?

Um método interessante — e, vale dizer, complexo — de calculo dos danos oriundos
da pratica de cartel foi proposto em extenso estudo liderado pelo escritorio Oxera e
apresentado a Comissdo Europeia, em que se sugere a utilizacdo de técnicas como a
simulacdo de um ambiente competitivo (0 chamado before-and-after method), anélise
contabil das empresas e a comparacéo entre mercados diversos (yardstivk method)*. Vale
destacar que a utilizacdo deste tipo de método de apuracdo de danos no direito brasileiro
exigiria, muito provavelmente, a producéo de prova pericial, vez que a expressiva maioria
dos magistrados brasileiros ndo possui o preparo técnico necessario para este tipo de
analise.

De suma importancia observar que o valor da condenacdo em ARDC, conforme
ja suscitado alhures, ndo deve servir apenas para indenizar o prejuizo sofrido pelo autor,
mas também deve servir como forma de desestimular a empresa ré a praticar novos atos
antiecondmicos?. Neste sentido, € essencial que o valor da indenizagio seja alto o

suficiente para fazer com que o cartel deixe de ser uma pratica financeiramente

11 Quantifying antitrust damages — towards non binding guidance for courts, 2009, disponivel em:
<http:/ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_study.pdf>. Acesso em 12 nov.
2017

12 E pacifico o entendimento, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patria, no sentido de que a
indenizagdo possui natureza sancionatdria indireta, funcionando ndo s6 como uma forma de reparar o dano
causado, mas também como forma de desestimulo a repeticdo da conduta. Neste sentido, ver
GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: Responsabilidade Civil. 7. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 397/398
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interessante aos seus participantes.

Nos Estados Unidos, o valor da indenizagdo deve corresponder ao triplo do
prejuizo sofrido pelo autor da ARDC. Este calculo de trés vezes o valor do prejuizo esta
pautado na comparacdo entre o numero de condutas anticompetitivas praticadas nos EUA
e a quantidade efetiva de condenagdes, ou seja, estima-se que sdo condenadas em ARDCs
uma em cada trés praticas de cartel ocorridas nos Estados Unidos®®. Utilizando-se de tal
razdo aritmética, o direito norte-americano parece ter encontrado uma forma interessante
e consideravelmente eficaz de fazer com que o risco de condenacgéo torne a pratica de
cartel um negocio extremamente arriscado.

No Brasil, infelizmente a forma de quantificacdo do quantum indenizatério ainda
é totalmente desregrada, sendo aplicados os mais diversos critérios — todos eles definidos
pelo préprio magistrado responsavel pelo julgamento da ARDC que, muitas vezes, sequer
consigna, em suas decisdes, 0 motivo da adocao do critério por ele utilizado. Em estudo
realizado acerca do tema da quantificacdo, Livia Cristina de Carvalho realizou ampla
pesquisa jurisprudencial®®, apurando a aplicacdo dos mais diversos métodos de
quantificacdo de prejuizos, chegando ao ponto de ser constada a aplicacdo, em caso
envolvendo suposto cartel no mercado de distribuicdo de combustiveis no Sul do pais, de
indenizacBes em montantes totalmente diferentes para o mesmo tipo de dano®®, o que
acaba por estampar um inquestionavel cenario de inseguranca juridica.

De todo modo, apenas com o aumento do ajuizamento de ARDCs sera possivel
avaliar quais os melhores métodos de quantificacdo de danos a serem aplicados no direito
brasileiro, vez que a jurisprudéncia patria ainda é insuficiente acerca do tema, ndo tendo
sido localizada uma acdo sequer que trate, por exemplo, de indenizacdo material por
empresa concorrente lesada pela pratica do cartel — este tipo de apuracdo de danos seria

muito mais complexo do que a analise de danos sofridos por consumidores.

13 HOVENKAMP, Herbert. Antitrust’s protected classes. Michigan Law Review, Vol. 88, n. 1, 1989-
1990, p. 7.

1% CARVALHO, Livia Cristina Lavandeira Gandara de. Responsabilidade civil concorrencial: a busca
pela efetiva reparacdo de danos. 2011. 73 f. Dissertagdo (Bacharelado em Direito) — Funddo Getulio Vargas,
Rio de Janeiro.

15 Na Apelacdo Civel n° 70018714857, julgada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, foi aplicada
indenizacdo no valor de R$ 20 mil, enquanto em Ac&o Civil Pdblica n° 027/1.05.0004158-2, julgada pelo
mesmo Tribunal, aplicou-se indenizagdo no valor de R$ 750 mil, mesmo sendo os julgados referentes a
atuacdo do mesmo cartel, ndo tendo o Tribunal esclarecido quais os motivos para a diferenca entre as
condenagdes
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2.3. Prescricao

A prescricdo da pretensdo a indenizacéo civel em virtude de prejuizos causados
pela pratica de cartel é de 3 (trés) anos, nos termos do artigo 206, § 3°, V, do Codigo
Civil®e.

Esse curto prazo prescricional, por si s0, j& € um ponto extremamente sensivel a
ser observado por aqueles prejudicados pela préatica de cartel que pretendem ajuizar
ARDC. No entanto, o cenario se torna ainda mais preocupante ao se observar a
inexisténcia de consenso acerca do termo inicial para o computo do prazo prescricional.

A expressiva maioria da doutrina e jurisprudéncia entende pelo inicio do computo
do prazo prescricional da data em que cessada a préatica do cartel, vez que, para atos
continuados — como €é o caso de cartel —, faz-se uma interpretacdo extensiva do art. 189
do Cadigo Civil, no sentido de que o prazo prescricional tera seu computo iniciado na
data em que cessado o ato. O problema, no caso do cartel, é conseguir identificar, com
precisdo, a data do término da conduta.

A questdo da prescricdo — e da definicdo de seu termo inicial — se torna um
problema ainda maior se observada a ja destacada dificuldade na producéo de provas da
prética de cartel. Conforme ja elucidado, uma das formas mais eficientes de se garantir
as provas necessarias a propositura da ARDC é aguardar a investigacdo e o julgamento
do processo administrativo pelo CADE. Ocorre, no entanto, que boa parte dos casos
investigados pelo CADE abrangem periodos muito anteriores ao inicio do processo
administrativo, justamente em virtude da ampla investigacdo realizada. Com isso, as
decisdes de condenagdo em ambito administrativo - ou até mesmo os acordos de leniéncia
ou TCCs - efetivam-se, em sua maioria, anos depois do periodo investigado.

Vale destacar, por outro lado, que na expressiva maioria dos casos, a atuacdo do
cartel se manteve mesmo ap0s o inicio das investigacdes pelo CADE - em alguns casos,
como o do Cartel dos Gases Industriais!’, os atos antiecondmicos se mantiveram mesmo
apos a condenacdo em ambito administrativo. Nestes casos, cabera ao autor da ARDC
comprovar por quanto tempo se estendeu a préatica do cartel para fins de cdmputo do prazo

prescricional.

16 «Art. 206. Prescreve:

[...] 8 32 Em trés anos:

[...]V - apretensdo de reparagio civil;”

17 Processo Administrativo n° 08012.009888/2003-70



22

Nos Estados Unidos, o prazo prescricional para ajuizamento de ARDC é de 4
(quatro) anos, computados a partir da cessacdo da conduta, para casos de pratica
continuada. Ha, ainda, a suspensdo do prazo prescricional durante as investigacdes do
cartel pelo poder publico, reiniciando o prazo prescricional apés proferida a decisao pelo
6rgdo antitruste®1®,

J& o artigo 10° da Diretiva Europeia estabelece um prazo prescricional minimo de
5 (cinco) anos e prevé, ainda, que o computo do prazo prescricional sé se iniciara apos o
decurso de um prazo minimo de 1 (um) ano, contado do momento em que cessada a
pratica do cartel e que a parte interessada no ajuizamento da ARDC tiver tomado
conhecimento “(i) da conduta em causa e de que essa constitui uma infragéo ao direito da
concorréncia; (ii) do nexo causal entre a infragdo concorrencial e o dano; e (iii) da
identidade do infrator”?.

Conforme se denota, no que tange ao prazo prescricional, o regramento europeu é
muito mais protetivo que o americano ao lesado pela pratica do cartel. Na consulta publica
de n° 05/2016, o CADE sugere a alteracdo da legislacdo para estabelecer que o prazo
prescricional passe a correr apenas apos o julgamento do processo administrativo, ficando
suspensa a prescricdo durante seu curso, em modelo muito semelhante ao norte-
americano.

Muito embora a sugestdo do CADE torne o cenério prescricional das ARDCs
muito mais adequado e seguro que o atual, a manutencéo do prazo em apenas 3 (trés) nao
parece se mostrar adequada. Mesmo com a suspensao do prazo prescricional ao longo do
procedimento administrativo, caso ndo sejam tomadas medidas efetivas para que 0s
prejudicados por cartel tomem ciéncia do direito ao ajuizamento da ARDC e de acesso —
mesmo que regulamentado de forma restritiva — as informac6es e documentacdes obtidas
pelo CADE, o prazo de 3 (trés) anos pode ndo se mostrar suficiente para que 0s possiveis
interessados no ajuizamento de ARDC retunam todas informacfes, provas e suporte

juridico necessarios ao ajuizamento da acdo de indenizacao.

18 Clayton Act, 88 4B c/c 5

19 JONES, Alison. Private Enforcement of EU Competition Law: A comparison with, and lessons from, the
US. SSRN. 2016. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2715796>. Acesso
em: 20 nov. 2017

20 Nota Técnica do CADE n° 24/2016
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2.4. O desconhecimento, pelos prejudicados, do direito de buscar a reparacdo de

danos sofridos pela préatica do cartel

Justamente por quase inexistirem ARDCs em curso no Brasil, uma grande parcela
dos lesados pela conduta de cartéis sequer tem conhecimento de que possuem o direito
de buscar a reparacao pelos prejuizos sofridos. H4, inclusive, quem seja induzido em erro
ao imaginar que a Unica sancao pecuniaria que pode ser aplicada as empresas participantes
de cartel é a multa aplicada pelo CADE.

Sabendo da importancia de levar aos prejudicados por cartéis a informacéao de que
estes possuem o direito de pleitear a reparacéo de danos, 0o CADE vem adotando a postura
de notificar os lesados pela pratica do cartel ou entidades que os representem — como
associacOes de classes ou até mesmo o Ministério Pablico, que possui legitimidade para
representar os lesados (principalmente consumidores) em agoes coletivas —, informando
da condenacéo das empresas e da possibilidade de ajuizamento da ARDC.

O CADE notificou associacdes e empresas lesadas, por exemplo, pelo cartel dos
gases industriais?, informando acerca da condenagdo, em ambito administrativo, das
empresas envolvidas no cartel. A mencionada notificagdo culminou no ajuizamento de
ARDC pela Associacio de Hospitais de Minas Gerais??, que ainda pende de julgamento,
mas que ja representa um importante marco no cenario do private enforcement brasileiro.

E extremamente importante que o CADE continue adotando este tipo de medida
para difusdo do conhecimento acerca da existéncia do direito de indenizacdo, mas seria
ainda mais interessante e eficaz se a referida autarquia inserisse a obrigacdo de
indenizacdo dos prejudicados pela pratica do cartel em seus acordos de leniéncia e TCCs,
a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos. Conforme ja destacado, no direito norte-
americano, a reparacdo dos prejudicados € conditio sine qua non para assinatura de
acordos de leniéncia, sendo visivel o impacto desta politica americana em seu cenario de
private enforcement, vez que, nos EUA, estima-se que de 90% a 95% dos casos que
tratam de matéria antitruste sdo ajuizados por entes privados, sendo que é realizado
acordo na expressiva maioria dos casos®>.

A incluséo do dever de reparagdo de danos em acordos de leniéncia e TCC seria

21 Processo Administrativo n° 08012.009888/2003-70

22 Acdo Civil Publica N° 7099345-90.2009.8.13.0024, em tramite perante a 28% Vara Civel de Belo
Horizonte

Z HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: the Law of competition and its practice. 32 edig&o.
Minnesota: Thomson/West, 2005, p.602.
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benéfico até mesmo para as proprias empresas signatarias de tais acordos, vez que estas
ja poderiam saber, de antemdo, o valor total que terdo de despender para a assinatura do
acordo — neste caso, incluindo multas e indenizacGes — 0 que permitiria a elas provisionar
0 montante necessario e mitigar riscos — isso, claro, partindo da premissa de que o
Judiciario ndo poderia aceitar condenac¢des ao pagamento de indenizagdo que superem 0s

valores entabulados no acordo de leniéncia.

2.5. Custos envolvidos na demanda judicial X probabilidade de éxito

Para melhor entendimento da questdo da viabilidade econémica do ajuizamento
de ARDCs, é interessante utilizarmos o exemplo de uma possivel situacdo prética.
Imaginemos o cenario em que uma grande empresa — ou até mesmo um grupo de
empresas — foi prejudicada pela atuacdo de um cartel envolvendo as principais empresas
de determinado setor no pais. Evidentemente, um dano causado por cartel que envolva,
em ambos os lados, grandes empresas, 0 dano causado as prejudicadas pelo cartel,
evidentemente, sera elevado e, consequentemente, o valor a ser atribuido a causa sera
alto. Diante de tal cenario, facil a concluséo de que as custas processuais para ajuizamento
da demanda serédo de alta monta.

Considerando, ainda, a complexidade da matéria envolvendo cartéis — que exige,
daqueles que atuam no ramo, conhecimentos multidisciplinares, necessitando
conhecimentos ndo sO juridicos, mas também econdmicos -, 0s honorarios para
contratacdo de advogados especializados no tema, sem sombra de duvidas, serdo
extremamente elevados, devendo ser considerado, ainda, o risco de condenagdo ao
pagamento de honorarios sucumbenciais — que, considerando a complexidade da matéria
e a provavel interposicdo de diversos recursos, deverdo ser fixados em montante elevado,
seguindo os parametros dos incisos do § 2° do art. 85 do CPC.

Mesmo que a ARDC seja ajuizada com base em condenacéo prévia do CADE, é
muito provavel que seja necessaria a realizacdo de pericia para apuracdo dos danos
sofridos pela empresa prejudicada, conforme ja destacado, e, considerando que o autor
provavelmente tera a necessidade de requerer a realizacdo da pericia, sera dele a
responsabilidade pelo pagamento inicial das custas, nos termos do art. 82 do CPC, s0
sendo reembolsado o valor pelos réus em caso de éxito do demandante.

Ora, analisando todos os valores que deverdo/poderdo ser despendidos pelo autor

de ARDC alem de todos os problemas elencados nos itens anteriores deste artigo, € de se
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imaginar o receio das empresas no ajuizamento deste tipo de demanda ao realizar-se a
comparacao de custos com a probabilidade de éxito — que é extremamente dificil de ser
apurada no cenario atual do direito brasileiro.

Caso sejam tomadas medidas efetivas para ao menos mitigar os problemas
elencados nos itens anteriores — principalmente a questdo da producdo de provas —
automaticamente se estara mitigando os riscos financeiros da empresa prejudicada que
pretende ajuizar ARDC, haja vista que, por mais que ela tenha de despender valores
relevantes no inicio da demanda, a prejudicada terd& uma maior seguranca de que 0
montante gasto tera boas probabilidades de ser ressarcido no julgamento final, juntamente
da condenagéo de indenizacdo.

3. COMO CONCILIAR A PRESERVAGCAO DA LENIENCIA E DO TCC COM O
INCENTIVO A REPARACAO DOS DANOS EM AMBITO CIVEL?

Todos os problemas abordados no capitulo anterior deste artigo levam a uma
importante pergunta: caso se resolvam os principais problemas enfrentados no ambito do
direito brasileiro para o ajuizamento de ARDCs e, consequentemente, seja observado um
crescimento no ajuizamento das acGes de reparagéo, corre-se o risco de haver uma grande
reducdo de interessados em firmar acordos de leniéncia?

Como € cedico, hoje, aquelas empresas que buscam o CADE para firmar acordo
de leniéncia, em virtude do irrelevante nimero de ARDCs ajuizadas no direito brasileiro,
néo consideram a possibilidade de figurar no polo passivo de a¢des de reparagéo de danos,
por mais que a LDC ndo preveja, para 0s signatarios de leniéncia, a imunidade em ambito
civel e que tal fato seja destacado pela autoridade administrativa quando da assinatura do
acordo de leniéncia.

Ciente de tal cenario, o CADE, muito embora esteja empenhado em fomentar o
ajuizamento de ARDCs no Brasil, a0 mesmo tempo em que reconhece a importancia do
acesso a documentacdo colhida em dmbito da investigacdo administrativa para instrucédo
das ARDCs, destaca, na NT n° 24/2016, sua preocupac¢do com o risco de um eventual
aumento no ajuizamento de acbes de responsabilizacdo em ambito civel acabar por
desencorajar as empresas a firmarem acordos de leniéncia. O agente antitruste destaca,
na referida NT, que:

[e]mbora no contexto das ARDC, por um lado, 0 acesso a materiais
oriundos de Acordos de Leniéncia e TCC possa ser justificado pelo
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carater de acervo probatdrio necessario para 0 sucesso da pretensao
indenizatéria dos consumidores lesados, por outro, pode expor 0s
signatarios do Acordo de Leniéncia e os compromissarios do TCC a
uma situagéo pior do que a dos coautores que ndo cooperaram com as
autoridades antitruste, criando assim um desincentivo ao enforcement
publico®.

O entendimento do CADE se pauta, principalmente, no fato de que o art. 942 do

Codigo Civil®® estabelece a responsabilidade solidaria de todos os participes do cartel e,
diante de tal cenario, os prejudicados pela pratica do cartel poderiam ajuizar ARDC
apenas em face da signataria do acordo de leniéncia, vez que a empresa, para firmar o
acordo, tem de confessar a pratica do ato antiecondmico?.

E manifesto o risco de, no cenario atual, um eventual aumento expressivo de agoes
de reparacdo acabar por prejudicar o interesse das empresas em firmar acordos de
leniéncia e TCCs, o que poderia criar uma verdadeira anomalia, vez que tais acordos séo,
conforme ja destacado, o principal meio utilizado pelo CADE para identificacdo,
investigacdo e punicdo de cartéis. Justamente por isso, 0 maior desafio encontrado no
Brasil e no mundo é o de conciliar estes dois sistemas.

Um ponto que o CADE vé como fundamental é tentar buscar um meio de garantir
que as empresas que estdo colaborando com as investigacdes, por meio de leniéncia ou
TCC, ndo acabem sendo mais expostas, em ambito de reparacdo civel, do que as que nédo
firmaram acordos de colaboracdo?’. Alexandre Cordeiro Macedo — recém nomeado
superintendente geral do CADE, para um mandado de 2 (dois) anos —, em entrevista
concedida ao Valor Econémico, manifestou apoio ao projeto de lei 283/2016, que se
encontra em tramite no Senado Federal e que visa definir a possibilidade de reparacdo em
dobro aos lesados por pratica de cartel, pena que, segundo estabelece o projeto de lei, ndo
seria aplicada aos signatarios de acordo de leniéncia®®.

Nos EUA, por exemplo, busca-se ao mé&ximo fazer com que as empresas

signatérias de acordo de leniéncia arquem com indenizacdes em valores inferiores aos

24 Nota Técnica do CADE n° 24/2016

25 «Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagio do direito de outrem ficam sujeitos a reparacio
do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagéo.
Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com 0s autores 0s co-autores e as pessoas designadas
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que serdo desembolsadas por aquelas que firmaram plea agrements e, principalmente,
que as empresas que colaboraram de alguma forma com as investigagdes, paguem
indenizacdes inferiores aquelas que ndo assinaram qualquer tipo de acordo de
colaboracéo.

Segundo destacou o ex-superintendente adjunto do CADE na jé citada palestra da
OABJ/SP, uma exposicdo prematura dos réus colaboradores as acdes de reparacdo de
danos, durante 0 andamento do processo administrativo, pode acabar por prejudicar o uso
efetivo, pelo CADE, dos acordos de leniéncia e TCC, vez que os reus colaboradores
continuam apresentando provas e colaborando com a investigacdo até o efetivo
julgamento pelo CADE — ou seja, a colaboragdo continua mesmo apos a apresentagdo do
relatorio circunstanciado, utilizado pelo STJ, no ja mencionado acérddo do REsp
n° 1.554.986/SP, como termo temporal para possibilitar a relativizacdo do sigilo dos
documentos colhidos em d&mbito administrativo, quando solicitados por ordem judicial.

Muito embora o ex-superintendente adjunto do CADE tenha manifestado
entendimento no sentido de que a mencionada decisdo do STJ foi, de um modo geral,
positiva, consignou que ela apresenta um risco consideravel ao acordo de leniéncia
firmado no caso dos compressores. Em sua viséo, se 0s colaboradores passarem a ser
responsabilizados prematuramente em &mbito civel, tal cenério pode fazer com que as
empresas delatoras apresentem menos provas ap6s firmada a leniéncia ou o TCC, para
tentar mitigar os efeitos da reparacio civel?.

A ideia do CADE é que o sigilo dos documentos a terceiros prejudicados seja a
regra ao longo do tramite do processo administrativo e que a abertura do acesso aos
documentos seja a excecdo durante tal fase, invertendo-se tal 16gica ap6s o julgamento
do processo administrativo. Busca-se fazer uma gradacédo de publicidade, abrindo, cada
vez mais, a publicidade dos documentos na medida em que avangar O Processo

administrativo, a exemplo do que ocorre na Unido Europeia.

4. ANALISE DAS MEDIDAS QUE VEM SENDO ADOTADAS PARA
FACILITAR A REPARACAO DE DANOS NO DIREITO BRASILEIRO

O CADE, principalmente desde 2016, vem adotando medidas para buscar

fomentar o ajuizamento das ARDCs, mas sempre com o cuidado de preservar seu

2 |pidem.
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programa de leniéncia. Neste sentido, foi realizada a Consulta Publica n°® 05/2016,
acompanhada da Nota Técnica n° 24/2016 e da minuta da resolucdo que tem como
principal objetivo regulamentar o acesso aos documentos provenientes das investigacoes
do CADE.

A proposta do CADE para regulamentar a forma de acesso aos documentos
obtidos por meio de acordos de leniéncia e TCC separa o Processo Administrativo (“PA”)
em trés fases: (i) negociacéo e celebracdo dos acordos, (ii) instrucéo, e (iii) decisao final.

Para a fase de negociacdo dos acordos o CADE propde o sigilo absoluto dos
documentos e informacdes fornecidos pelo colaborador, sob a premissa de que, enquanto
ndo for assinado o acordo, se os documentos forem abertos a terceiros ha o risco de o
delator cessar sua colaboracéo, desistindo do acordo.

Na fase de instrucdo, até a instauracdo do PA, via de regra, todos os documentos
serdo confidenciais. Apds a instauracdo, sera divulgada a versdo publicada da NT de
instauracdo do PA, com o maximo possivel de informagcfes que possam interessar a
eventuais prejudicados e que ndo prejudiquem o andamento das investigacdes. Com a
remessa do PA ao Tribunal, sera divulgada a versdo publica da NT final da SG e demais
contetdos dos autos publicos, desde que o acesso a documentacdo ndo prejudique as
investigacdes e que o pedido de acesso seja bem fundamentado, razoavel e legitimo.

Ainda com relacdo ao acesso a informacéo ao longo da fase de instrucdo, o CADE
pretende possibilitar que o Acordo de Leniéncia ou o TCC prevejam a autorizacdo
expressa do signatario ao acesso as informacdes por partes lesadas pela conduta do cartel
logo ap06s a assinatura do acordo.

Por fim, apds o julgamento pelo Tribunal do CADE, a regra geral sera a
apresentacdo dos principais documentos do PA, desde que mediante ordem judicial e de
que os documentos sejam mantidos em sigilo pelo autor da ARDC — ou seja, as acdes de
reparacdo deverdo correr em Segredo de Justica. H4, no entanto, algumas excecdes a regra
geral de disponibilizacdo de documentos, sendo as principais delas (i) o Histérico de
Conduta e seus aditivos; (ii) documentos que contenham segredos industriais; (iii)
documentos relacionados a atividade da empresa, cuja divulgagdo possa representar
vantagem competitiva a outros agentes; (iv) e vedagdes legais.

Na Nota Tecnica, 0o CADE ndo se limitou a tratar das medidas que o 6rgédo adotara
na resolucdo que tratara do acesso aos documentos colhidos nas investigaces
administrativas. A NT n° 24/2016 também serviu para apresentar a posicdo institucional

do CADE acerca dos mais importantes temas atinentes ao private enforcement, além de
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apresentar sugestdes de alteracdo legislativa visando tornar mais atrativa e eficaz a
possibilidade de se buscar a reparacao pelos danos causados pela pratica de cartel.

As mais importantes sugestdes de alteracdo legislativa apresentadas pelo CADE
estdo relacionadas a tdo problematica questdo da prescricdo e a forca vinculante da
decisdo administrativa em a&mbito judicial.

O CADE sugere que a LDC seja alterada “para estabelecer a ciéncia inequivoca
do ilicito concorrencial como termo inicial para a contagem do prazo previsto de trés
anos™®, o que se daria ou na data da publicacdo da deciso final do PA pelo CADE ou
apos o termino de agdo penal.

Ainda com relacdo a contagem do prazo prescricional, o CADE sugere a
interrupcao do prazo prescricional a partir da instauracao do procedimento administrativo
para investigacdo da conduta antiecondmica até o julgamento do PA, utilizando como
modelo o discovery stay adotado nos EUA.

Com relacéo a forca vinculante da decisdo proferida no PA, o CADE sugere que
a decisdo condenatoria do Plenario do Tribunal do CADE tenha forca de titulo executivo
extrajudicial, a exemplo do que acontece na Unido Europeia, nos EUA e nos principais
modelos antitruste do mundo, cabendo ao autor da ARDC comprovar a existéncia do nexo
causal e a extens@o do dano a ser reparado. Esta sugestéo de alteracdo, em especial, caso
acatada, serd um grande diferencial para fomentar o cenéario de ARDCs no Brasil.

Além das sugestdes de alteracdo supratranscritas, 0o CADE apresentou proposta de
limitacdo da responsabilidade civil dos signatéarios de acordo de leniéncia, reforcando a
posicao de protecdo ao seu Programa de Leniéncia.

Por fim, vale destacar que o CADE vem adotando como regra que suas decisoes
destaguem, de forma expressa e publica, quais foram os documentos utilizados para
formacdo da conviccdo. Se o Judiciario partir do pressuposto de que as informacdes
constantes de decis@es proferidas pelo CADE possuem forca probatoria, é inegavel que a
postura do CADE de inserir o maximo possivel de informacfes em suas decisfes devera

ser de grande ajuda aos interessados no ajuizamento de ARDCs.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o estudo realizado, o0 cenario que aparenta ser 0 mais adequado

30 Nota Técnica do CADE n° 24/2016
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para conciliar o fomento a reparacdo dos danos causados a particulares pela préatica de
cartel e a protecdo ao Programa de Leniéncia é o adotado no direito norte-americano, em
que a reparacéo civel é conditio sine qua non para assinatura de acordo de leniéncia. Ou
seja, o colaborador, ao buscar o 6rgdo antitruste para denunciar o cartel e receber os
beneficios da leniéncia, deve se comprometer a destinar um determinado montante para
ressarcir 0s prejuizos causados a terceiros por sua atuacao no cartel, devendo, inclusive,
buscar as partes lesadas para pagamento da indenizacao.

O modelo dos EUA é extremamente interessante nao s6 por incentivar a reparagdo
civel, mas também por ja deixar claro as empresas interessadas em firmar acordos de
leniéncia que o pagamento de indeniza¢Bes aos lesados pela atuagdo do cartel deverd,
necessariamente, ser abarcado no acordo. Assim, as empresas, ao buscarem o 6rgao
antitruste — j& estando cientes de que terdo de arcar com indenizacdes —, acabam se
preparando previamente para tal dispéndio, o que mitiga consideravelmente os impactos
das ARDCs na atratividade do acordo de leniéncia.

A partir do momento em que a reparacao pelos danos causados a terceiros pela
pratica de cartel se torna uma regra — e ndo uma excec¢ao ou apenas uma possibilidade —,
as empresas deixam, naturalmente, de observar o pagamento de indenizacGes aos
prejudicados como um risco, passando a considera-lo como uma obrigagdo. Se somarmos
tal mudanca de perspectiva a um cenario em que as demais empresas participantes do
cartel deverdo ser condenadas ao pagamento de indenizacdes em valores superiores aos
das indenizacGes aplicadas as empresas colaboradoras, chegaremos ao cenério ideal, no
qual as ARDCs deixardo de ser um complicador para o Programa de Leniéncia, passando
a se tornar mais um incentivo a colaboragéo.

Muito embora, conforme ja destacado, as alteracdes propostas pelo CADE na NT
24/2016 ndo afastem todos os problemas enfrentados por aqueles interessados em ajuizar
ARDC no Brasil, é visivel e louvavel o esforco do 6rgao antitruste em buscar o fomento
ao enforcement privado no direito brasileiro e, se aprovadas todas as alteracdes sugeridas
na mencionada NT, é muito provavel que observemos um enorme crescimento no
ajuizamento de ARDCs no Brasil nos proximos anos, o que pode resultar ndo sé em uma
enorme vantagem aos prejudicados pela préatica de cartel, como na abertura de espaco ao
crescimento de uma nova area de atuacao para advogados especializados em contencioso

estratégico.
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