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RESUMO

Este estudo investiga a interagdo entre as medidas publicas e privadas no direito concorrencial
brasileiro sob a dtica da anélise econdmica do direito (AED). A partir dai, buscou-se (i) entender
0 que sdo o public e o private enforcement no contexto atual de estimulo ao ajuizamento e agdes
judiciais reparatorias; (ii) os métodos de quantificagao de danos decorrentes de condutas lesivas
a ordem econdmica; (iii) as fungdes que as medidas publicas e privadas exercem na politica de
defesa da concorréncia, especialmente quanto a dissuasdo e a compensagao dos lesados por
condutas lesivas a ordem econOmica; (iv) e a possivel existéncia de tensdao entre ambas as
medidas. Nesse sentido, notou-se que a possibilidade do uso de documentagao obtida a partir
do public enforcement pelas vitimas de condutas anticoncorrenciais pode gerar desequilibrios
na politica de defesa da concorréncia, especialmente um impacto no uso do acordo de leniéncia
como instrumento ao papel repressivo da autoridade de defesa da concorréncia. A partir da
investigacdo do direito estrangeiro, notou-se que as principais solucdes utilizadas para sanar a
aludida tensdo consistem na limitacdo da responsabilidade civil do signatario do acordo de
leniéncia e na atribuicdo de confidencialidade as provas obtidas no acordo de leniéncia. A partir
da aplicagdo da teoria dos jogos, observou-se que o compartilhamento de provas obtidas pela
autoridade da concorréncia para estimular o private enforcement poderia aumentar a dissuasao
de praticas ilicitas por potenciais infratores se a autoridade possuir meios de deteccdo de
praticas colusivas. Entretanto, se a autoridade tiver baixa capacidade de identificar e punir
cartéis, o compartilhamento de provas desestimularia a celebragdo do acordo de leniéncia. No
entanto, se o sistema normativo prever o compartilhamento de provas e a responsabilidade
subsidiaria do beneficiario do acordo de leniéncia, a dissuasdo do conluio ocorreria se a

capacidade de detec¢do do cartel nao for nula.

Palavras-chave: Direito da Concorréncia. Enforcement Publico. Enforcement Privado. Acordo

de Leniéncia. A¢ao de Ressarcimento.



ABSTRACT

This master's thesis investigates the interaction between public and private enforcement in
Brazilian Competition Law from the economic analysis of law. So, it seeks: (i) to understand
what are public and private enforcement in the current context of stimulating the filing of
actions for damages; (ii) the methods of quantification of damages; (iii) the public and private
enforcement functions in the antitrust policy, especially regarding the deterrence and
compensation of damage; (iv) and the possible existence of tension between both. In this sense,
it noted that the possibility of using documentation obtained from public enforcement by the
victims of anticompetitive conduct may generate imbalances in the antitrust policy, especially
an impact on the use of leniency agreement as an instrument to the repressive role of the antitrust
authority. Based on the investigation of other jurisdictions, it noted that the main solutions used
to solve the abovementioned tension consist in limiting the leniency recipient's tort law and in
attributing confidentiality to the evidence obtained in the leniency agreement. By application
of game theory, it observed that the disclosure of evidence obtained by the competition
authority to stimulate private enforcement could increase the deterrence of illegal practices by
potential violators if the authority has the means to detect collusive practices. However, if the
authority has a low skill to identify and punish cartels, evidence disclosure would discourage
the leniency program. However, if the legal system provided for disclosure evidence and the
subsidiary leniency recipient's tort law, the deterrence of collusion would occur if the ability to

detect the cartel is not null.

Keywords: Competition Law. Public Enforcement. Private Enforcement. Leniency Program.

Private Actions for Damages.
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INTRODUCAO

No decorrer do desenvolvimento historico do direito concorrencial brasileiro, percebe-
se a atuacdo preponderante da autoridade da concorréncia estatal, o Conselho Administrativo
de Defesa Econdomica (CADE), centrada especialmente na fun¢do de dissuadir e reprimir
infracdes contra a ordem econdmica. Por outro lado, nota-se uma timida tradi¢do no uso de
mecanismos judiciais de reparacdo dos prejudicados por infracdes a ordem econdmica. Isso
quer dizer que predomina a aplicacdo, pelas autoridades, de mecanismos publicos
eminentemente dissuasorios e repressivos, ao passo que medidas que visam o ressarcimento
dos danos decorrentes de ilicitos concorrenciais ainda sdo incipientes, o que ressalta a lacuna

na politica antitruste brasileira.

Nos ultimos anos, tem crescido a discussdo sobre o emprego de estimulos de agdes de
reparagao de danos decorrentes de ilicitos concorrenciais no Brasil e em outros paises. Com
isso, uma série de proposi¢des normativas foram utilizadas para enderecar solucdes ao historico

brasileiro de baixo emprego de agdes civis de reparacao.

Nesse contexto, no ordenamento juridico nacional foi editada a Resolucdo n°® 21/2018
do CADE, que regulamenta o sigilo e o compartilhamento de provas e informagdes contidas
nos processos administrativos para imposicao de sangdes a ordem econdmica, incluindo aqueles
obtidos através da celebragdao de acordo de leniéncia e do termo de compromisso de cessagao

(TCC), a fim de aprimorar o desenvolvimento das ac¢des privadas de reparacdo.

Ademais, estd em tramite no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 283/2016, que

dispde sobre:

a prevengdo e repressdo as infragoes contra a ordem econémica, para tornar a
multa a prdtica de cartel por empresa ou grupo econdomico, proporcional ao
tempo de durag¢do da infragdo a ordem economica, instituir o ressarcimento em
dobro aos prejudicados que ingressarem em juizo, ressalvados os réus que
assinarem acordo de leniéncia ou termo de compromisso de cessagdo de pratica,
além de outros incentivos ao acordo de leniéncia, desde que este seja feito
mediante apresentagdo de documentos que permitam ao CADE estimar o dano
causado, determina a susta¢do do termo da prescri¢do durante a vigéncia do
processo administrativo, e torna a decisdo do Plenario do CADE apta a
fundamentar a concessdo de tutela da evidéncia (BRASIL, 2016).

Além disso, em 2016, o CADE, nos autos n° 08700.007941/2016-64, promoveu um
estudo conhecido como “Articulagdo entre as persecugoes publicas e privadas a condutas

anticompetitivas: Estudo da experiéncia internacional e brasileira e propostas regulamentares,
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legislativas e de advocacy a respeito das agoes de reparagdo por danos concorrenciais (ARDC)
e do acesso a documentos de acordos de leniéncia e de termos de compromisso de cessa¢do
(TCC) no Brasil.” Em suma, ele trouxe uma recomendacao de regulacao da disponibilidade de
provas documentais obtidas pelo programa de leniéncia e TCCs e propos uma remodelagem da

responsabilizagdo civil dos infratores a ordem econdmica.

No entanto, em que pese o baixo uso de agdes judiciais por parte dos prejudicados por
danos oriundos de ilicitos contra a ordem econdmica, quando se pouco utilizou-se desse
instrumento, ficou claro o desalinhamento das normas brasileiras de conciliagao dos interesses

dos prejudicados pela reparacdo e o dever da autoridade brasileira em reprimir tais condutas.

Em relagdo a isso, tal desalinhamento de normas fica nitido quando se observa o acordo
de leniéncia e o seu reflexo sobre a efetividade do processo administrativo sancionador e sobre
as agoOes intentadas no Poder Judicidrio. No ambito da atuacdo publica, o acordo de leniéncia
prevé a extingdo da punibilidade administrativa e penal do beneficiario do acordo, enquanto as
provas nele obtidas potencializam a repressao da conduta e a aplicagdo da pena aos demais
coinfratores. Lado outro, ndo hd nenhuma regra na atual legislacdo brasileira que trate sobre os
efeitos civis do acordo de leniéncia, especialmente sobre o dever de indenizacdo e da

responsabilidade civil de seu signatario.

Assim, € possivel que prejudicados por condutas concertadas deletérias a ordem
econdmica recorram ao Poder Judiciario a fim de ter acesso a documentos obtidos no programa
de leniéncia com o intuito de usa-los em acdo de reparacdo civil, inclusive contra o proprio

beneficiario do acordo.

Nesse contexto, destacam-se dois episodios que ocorreram nos casos conhecidos como
cartel dos metrds e cartel internacional dos compressores. Em ambos os casos, houve discussao
em processo judicial sobre a confidencialidade das provas obtidas por meio do acordo de

leniéncia e seu potencial uso nas ag¢des de reparacao civil pelas vitimas.

O caso do cartel dos metros, processado e julgado no CADE sob o numero
08700.004617/2013-41, trata de cartel em licitagdo para aquisicdo e manutengdo de trens e
metros no Distrito Federal e em Sdo Paulo, Minas Gerais € Rio Grande do Sul. A conduta foi
denunciada pela Siemens (Siemens Ltda. e Siemens AG) por meio de celebragdo de acordo de
leniéncia e julgada em 2019, quando resultou na aplicagdo de multa superior a R$ 500 milhoes

aos infratores. O CADE ajuizou a a¢do de busca e apreensdo autuada com nimero 0004196-
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28.2013.4.03.6114 e processado na 3° Vara Federal de Sdo Bernardo do Campo/SP, cujo juizo
determinou o acesso de documentos obtidos na operagdo aos interessados, inclusive aqueles
relacionados ao acordo de leniéncia. O CADE recorreu da decisdao, que foi reformada para
estender o sigilo dos documentos que instruiram o pedido de busca e apreensao:
E necessdria a preservagdo do sigilo dos documentos que instruiram a inicial
para o resguardo das atividades de apuragdo de responsabilidades na esfera
administrativa que estdo sendo desenvolvidas a partir de Acordo de
Leniéncia, ndo havendo que se falar em qualquer violagdo da intimidade dos
interessados, eis que as diligéncias e os documentos apreendidos devem
submeter-se ao sigilo necessario a preservagdo do interesse publico, ndo se

mostrando evidente qualquer dano aos direitos e garantias da ré ou de seus
s0cios.

Apelagdo do CADE provida e apela¢do da ré parcialmente provida, para
estender o sigilo aos documentos apresentados pelo CADE com a inicial, sem
que tal medida implique no sigilo quanto a tramitagdo deste feito (BRASIL,
2014a).
J& o caso do cartel internacional dos compressores, processado ¢ julgado no CADE sob
o numero 08012.000820/2009-11, trata de cartel no mercado de compressores herméticos para
refrigera¢do, com efeito no territorio brasileiro pelo menos entre 1996 e 2008. A colusdo foi
denunciada pela Tecumseh (Tecumseh do Brasil Ltda. e diversas subsidiarias) por meio de

acordo de leniéncia e julgada em 2016, quando resultou no recolhimento de mais de R$ 100

milhdes em multa e contribuicdes pecuniarias.

Ciente do ilicito, a Electrolux do Brasil S/A ajuizou a a¢do indenizatoria contra Whipool
S.A. e Brasmotor S.A.! Segundo o que se depreende do Recurso Especial n® 1.554.986/SP,
durante a instrucao o processo, o juizo de primeiro grau negou o pedido de expedicao de oficio
para o CADE e SDE, pois suas provas “dizem respeito a tutela geral da concorréncia,
defendendo a livre concorréncia como direito difuso, ao contrario do interesse privado dos
autos” (BRASIL, 2016c). A autora interp0s agravo de instrumento, parcialmente provido para
determinar a expedi¢cdo de oficios ao CADE e SDE para apresentaram nos autos da agdo de
reparagdo de danos os documentos obtidos por meio de transagdo com os coinfratores. No
julgamento do supracitado recurso especial, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o sigilo
acordo de leniéncia ndo deve se estender indefinidamente, encerrando-se com a apresentagao

do relatorio circunstanciado pela Superintendéncia-Geral ao Tribunal do CADE:

! Processo n° 0116924-71.2012.8.26.0100, tramitado em segredo de justica na 33* Vara Civel do Foro Central da
Comarca de Sao Paulo/SP.
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O sigilo do acordo de leniéncia ndo pode se protrair no tempo
indefinidamente, sob pena de perpetuar o dano causado a terceiros,
garantindo ao signatario do acordo de leniéncia favor ndo assegurado pela

lei. (...)

Suplantando essa ratio para o procedimento administrativo do CADE, tem-
se que a conclusdo da instrugdo preliminar do processo administrativo é
marcada pelo envio do relatorio circunstanciado pela Superintendéncia-
Geral ao Presidente do Tribunal Administrativo. Nesse relatorio, a
Superintendéncia-Geral devera manifestar-se acerca da existéncia de ato
anticoncorrencial, bem como do acordo de leniéncia, do cumprimento das
obrigagées pelo proponente e da importincia e efetividade de sua
cooperacgdo, nos termos do Regimento Interno do Cade (art. 156, §§ 1°e 2°).

()

E mais, trata-se do limite a partir do qual entende-se haver elementos
probatorios suficientes, de modo que a possibilidade de interferéncia nas
investigagoes e no sucesso de seu resultado se esvai, ndo mais se justificando
a restri¢do a publicidade (BRASIL, 2016¢).

Em outras palavras, a judicializacdo dos casos do cartel internacional dos compressores
e do cartel dos metros deixou clara a existéncia de tensdo entre o papel repressivo da autoridade
de defesa da concorréncia e o direito de reparacao dos prejudicados. Assim, ¢ provavel a
existéncia de conflito entre reparagdo civil e acordo de leniéncia com as normas vigentes
atualmente, pois eventual condenac¢do dos infratores na esfera civil pode prejudicar a celebragao
de acordos de leniéncia futuros, o que comprometeria a propria atuacao repressiva da autoridade

antitruste.

Por outro lado, o prosseguimento de agdes civis a partir da detec¢do de infracdes pela
autoridade da concorréncia tenha um efeito positivo. Com isso, € possivel que a combinacao de
sangdes civis e administrativas diminua o prémio obtido por praticas prejudiciais a ordem
econdmica, o que resultaria no aumento da dissuasdo de condutas ilicitas. Nesse contexto, a
indenizagdo civil pode ter um papel relevante no desestimulo a pratica da infragdo. Dessa forma,
a atuagdo complementar das agdes reparatorias pode potencializar a efetividade da politica

antitruste.

Para a referéncia a quaisquer medidas aplicadas ou adotadas por agentes publicos ou
privados com vista a compelir eventuais infratores a estarem em conformidade com a legislacao
ou a incorrerem nas consequéncias legais cabiveis de suas condutas, este trabalho tomara como
base a nocao de enforcement presente na lingua inglesa, especialmente diante da dificuldade de
se encontrar uma traducao precisa para a lingua portuguesa. A ideia de enforcement adotada

neste trabalho se aproxima de quaisquer medidas que visam a eficicia normativa.
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Nesse contexto, o presente trabalho tem como fim investigar a interacdo entre o
enforcement publico e o privado no ambito do direito concorrencial brasileiro, especialmente
nas condutas concertadas, como ¢ o caso do cartel. Em outras palavras, pretende-se avaliar as
tensdes € as convergéncias entre os instrumentos estatais de persecugao e repressao de infragdes
contra a ordem econdmica e os instrumentos privados de reparagao civil do Sistema Brasileiro

de Defesa da Concorréncia (SBDC).

O tema-problema deste trabalho pode ser assim identificado: a atual estruturagdo
normativa das medidas publicas e privadas do direito da concorréncia brasileiro resulta no
conflito ou na convergéncia entre ambos? No caso de conflito, quais normas poderiam ser
adotadas para que haja a conciliagdo entre os objetivos de dissuasdo de condutas ilicitas e a

reparacao do dano eventualmente sofrido pelos lesados?

A partir de tais questoes, cabe investigar a necessidade de se possuir no ordenamento
juridico patrio normas que estimulam o papel repressivo da autoridade antitruste, bem como
aquelas que potencializam os meios para a reparagdo patrimonial dos prejudicados por praticas
ilicitas colusivas. Com isso, balancear e conciliar instrumentos medidas publicas, como o
acordo de leniéncia, com os esforcos particulares complementares a atuacdo do CADE ¢

relevante para a efetividade de uma politica de defesa da ordem econdmica.

Este trabalho adota a hipotese de que (1) o desenho normativo atual coloca em conflito
as medidas publicas e privadas e (i1) o compartilhamento de provas obtidas pela autoridade da
concorréncia, a subsidiariedade da responsabilidade civil do signatario do acordo de leniéncia
e a indenizag@o punitiva (como o double damages, por exemplo) sobre os demais coinfratores

poderiam ser utilizados para conciliar a fung¢do dissuasoéria e reparatoria da politica antitruste.

Diante disso, a pesquisa tem como objetivo analisar os elementos da legislagdo brasileira
em vigor, bem como as propostas de alteragao legal e de regulamentacao recém-debatidas sobre
a matéria e, eventualmente, propor uma reforma a tais projetos para que o melhor conjunto de

regras seja adotado.

Para tanto, adotou-se como passos metodologicos para a investigacdo: (i) averiguar os
pontos de tensdo e de concordancia entre o public e o private enforcement no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente entre o acordo de leniéncia e as acdes de reparacao civil por
ilicito anticoncorrencial; (i1) investigar a experiéncia estrangeira de balanceamento entre

programa de leniéncia e estimulo de acdes de reparacdo civil por ilicitos concorrenciais; (iii)
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avaliar o papel da responsabilidade civil no incremento da dissuasdo do infrator; (iv) analisar a
limitagdo ou a extingdo da responsabilidade civil do beneficiario do acordo de leniéncia como
forma de equilibrio entre programa de leniéncia e agdes de reparacao civil por ilicito antitruste,
com atenc¢do ao Projeto de Lei n® 283/2016; (v) avaliar a limitagdao ao acesso de provas obtidas
no programa de leniéncia aos prejudicados de condutas colusivas anticoncorrenciais como
forma de equilibrio entre acordo de leniéncia e ac¢des de reparagdo civil por ilicito antitruste,
com atencao a Resolu¢ao n° 21/2018 do CADE; e (vi) propor uma mudancga legislativa de

acordo com as conclusdes do estudo.

Ademais, destacam-se as fontes bibliograficas e documentais. A pesquisa bibliografica
corresponde ao uso de livros, artigos cientificos, teses e dissertacdes que de alguma forma
abordem os institutos do acordo de leniéncia e as agdes de reparagdao civil por ilicito
concorrencial. Ja a pesquisa documental corresponde a analise de guias das autoridades da

concorréncia e estudos de entidades e organizacgdes internacionais.

A pesquisa utilizard como método a andlise juridico-econdmica para abordar a interagao
entre as supracitadas medidas publicas e privadas para a efetividade do SBDC. Nesse contexto,
o public e o private enforcement, enquanto institutos juridicos, podem ser examinados a partir
de elementos econdmicos tendo em vista a forma de sua operagdo, suas consequéncias € 0s
efeitos buscados pelo legislador. Assim, eventuais defeitos ou desequilibrios entre os institutos

podem ser identificados e corrigidos a partir das estruturas de incentivos.

O trabalho se divide em seis capitulos. O primeiro deles tratard das disposi¢des da Lei
n°® 12/529/2011 relacionadas ao private enforcement, especialmente sobre sigilo de informagdes
obtidas pela autoridade no acordo de leniéncia e sobre a responsabilidade civil dos infratores,
bem como as propostas de regulamentacdo. O segundo se refere a avaliagdo do public
enforcement, com destaque para o acordo de leniéncia e para a aplicacdo da multa através do
processo administrativo para aplicacdo de sancdes a ordem econdmica. O terceiro capitulo
abordara o private enforcement, com enfoque nas agdes reparatérias, nas fungdes da
responsabilidade civil e os danos produzidos por cartel. O quarto, por sua vez, analisara a
interagdo entre ambos e o quinto capitulo abordara a tensdo entre o public e private enforcement
e a experiéncia estrangeira na resolu¢do desse conflito de normas. E, finalmente, o sexto
compreenderd a analise econdmica das normas vigentes, das trazidas pelo Projeto de Lei n°
283/2016 e pela Resolugdo n® 21/2018 do CADE por meio da aplicacdao da teoria dos jogos.

Enquanto método, a teoria dos jogos sera a ferramenta tltima de andlise por meio da qual se
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investigara o sistema de incentivos e estratégias de infratores e vitimas de condutas deletérias
a ordem econdmica em diversos modelos normativos e seus impactos em uma politica de defesa

da concorréncia.
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1. A LEI N° 12.529/2011 E A DISCUSSAO DE REGRAS PARA PROMOCAO DO
PRIVATE ENFORCEMENT

Como se vera adiante, em outros ordenamentos juridicos, a discussdao de alteragao
normativa para promocao das agdes de reparagdo de danos decorrentes de ilicitos concorrenciais
sem desconsiderar o papel repressivo da autoridade de defesa da concorréncia contempla dois
tipos de alteracdes nas regras que regem a politica de defesa da concorréncia. A primeira delas
¢ prever beneficios nas regras de responsabilidade civil para o signatario do acordo de leniéncia.
A segunda ¢ regulamentar a confidencialidade das provas obtidas pelas autoridades de defesa
da concorréncia, inclusive aquelas resultantes da celebracao de acordos de leniéncia. No Brasil

a discussdo caminha no mesmo sentido.

A Lei n°® 12.529/2011 confere imunidade administrativa e penal ao beneficiario do
acordo de leniéncia, mas ndo faz qualquer diferenciagdo da responsabilidade civil entre os
coinfratares de um cartel. Dessa forma, quem celebra um acordo de leniéncia é responsavel

solidario com os demais infratores pelos danos da pratica colusiva.

Na pratica, a Lei n® 12.529/2011 ¢ bem sucinta quando trata do direito de agao dos
prejudicados por infragdes contra a ordem econdmica. A unica disposi¢do que disciplina o tema
¢ o art. 47, que trata do direito de ingresso em juizo dos lesados para obterem a cessacao das

condutas e a indeniza¢do pelos danos sofridos:

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n°
8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de
seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a cessa¢do de
praticas que constituam infra¢do da ordem econémica, bem como o recebimento
de indenizagdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou
processo administrativo, que ndo serd suspenso em virtude do ajuizamento de
acgdo.

Em relacdo a confidencialidade das provas obtidas pela autoridade de defesa da
concorréncia no curso da investigacao, a Lei n® 12.529/2011, por meio dos art. 48 e 49
combinados, confere tratamento sigiloso aos documentos utilizados nos inquéritos e processos

administrativos para imposi¢ao de sangdes por infragdes a ordem economica:

Art. 48: Esta Lei regula os seguintes procedimentos administrativos instaurados
para prevengdo, apuragdo e repressdo de infragoes a ordem economica:

1 - procedimento preparatorio de inquérito administrativo para apura¢do de
infragoes a ordem econdémica,

1I - inquérito administrativo para apurag¢do de infragoes a ordem econémica;
1l - processo administrativo para imposi¢do de sangdes administrativas por
infragoes a ordem econdémica,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
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1V - processo administrativo para andlise de ato de concentragdo economica;

V - procedimento administrativo para apurag¢do de ato de concentrag¢do
econdémica; e

VI - processo administrativo para imposi¢do de sangdes processuais incidentais.

Art. 49: O Tribunal e a Superintendéncia-Geral assegurardo nos procedimentos
previstos nos incisos II, Ill, IV e VI do caput do art. 48 desta Lei o tratamento
sigiloso de documentos, informagoes e atos processuais necessarios a elucidagdo
dos fatos ou exigidos pelo interesse da sociedade.

Cumpre destacar que, apesar da supracitada regra geral de sigilo de informacao, a
Resolugdo n®21/2018 e o RICADE disciplinam o compartilhamento de evidéncias em posse da

autoridade.

Com o intuito de aumentar o prémio do colaborador que optar pela transagdo, algumas
propostas no Brasil e no exterior surgiram para discutir a atenuagdo da responsabilidade civil
do beneficiario do acordo de leniéncia e conferir certo grau de acesso as provas obtidas nas
investigacoes a fim de preservar o direito de repara¢do dos prejudicados e evitar qualquer

prejuizo ao enforcement publico em relagdo ao privado.
1.1. A responsabilidade civil do beneficidrio do programa de leniéncia

Como se mostrara adiante, em outros ordenamentos juridicos, o acordo de leniéncia nao
contempla apenas beneficios na esfera administrativa e penal, mas também limita a
responsabilizagdo civil do beneficiario do acordo. Nos Estados Unidos, a responsabilidade do
beneficiario do acordo ¢ limitada ao valor do dano, ao passo se aplica o treble damages aos
demais coinfratores. Na Unido Europeia, a Diretiva 2014/104/EU limita a responsabilidade civil
do beneficidrio do acordo de leniéncia aos danos causados aos seus compradores diretos e

indiretos. Em relacdo aos demais prejudicados, a responsabilidade ¢ subsidiaria.

Nesse contexto, Caselta (2015, p. 176) sugere que o signatario do acordo de leniéncia
deve responder apenas pelos danos resultantes da venda de seus proprios produtos e servigos e
nao responder pelo dano moral coletivo. Machado (2015, p. 125-129) entende que a legislagao
deve limitar a responsabilidade solidaria do signatario do acordo de leniéncia, limitando-a
apenas aos danos efetivamente causados pela sua propria conduta, enquanto a exoneragao total

da responsabilidade civil ndo seria cabivel.

Nesse sentido, projetos de regulamentacdo e alteracdo legislativa apareceram nos
ultimos anos no Brasil. Em 2016, o CADE realizou um estudo chamado “Articulacdo entre as

persecugoes publicas e privadas a condutas anticompetitivas: Estudo da experiéncia
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internacional e brasileira e propostas regulamentares, legislativas e de advocacy a respeito
das agoes de reparagdo por danos concorrenciais (ARDC) e do acesso a documentos de
acordos de leniéncia e de termos de compromisso de cessa¢do (TCC) no Brasil.” Esse estudo,
que sera analisado a seguir, propos um novo modelo da responsabilizagado civil dos infratores a

ordem econdmica, em especial do signatario do acordo de leniéncia.

Destaca-se também o PL n° 283/2016, que também serd avaliado adiante, que visa
estabelecer uma série de incentivos aos colaboradores do programa de leniéncia. Se aprovado,
os infratores que cometerem alguma das infragdes previstas nos art. 36, § 3° I e II, da Lei n°
12.529/2011, terdo que ressarcir civilmente os prejudicados em dobro, salvo aquele que celebrar

o acordo de leniéncia, cuja responsabilidade serd limitada ao prejuizo efetivamente causado.

Por fim, ressalta-se a necessidade de se analisar o ordenamento juridico patrio atual a

fim de verificar as possiveis contribui¢des trazidas pelas proposigdes legislativas supracitadas.
1.1.1. O Projeto de Lei n® 283/2016

O PL n° 283/2016 dispde sobre:

a prevengdo e repressdo as infracoes contra a ordem econdomica, para tornar a
multa a prdtica de cartel por empresa ou grupo econdomico, proporcional ao
tempo de durag¢do da infragdo a ordem economica, instituir o ressarcimento em
dobro aos prejudicados que ingressarem em juizo, ressalvados os réus que
assinarem acordo de leniéncia ou termo de compromisso de cessagdo de pratica,
além de outros incentivos ao acordo de leniéncia, desde que este seja feito
mediante apresentag¢do de documentos que permitam ao CADE estimar o dano
causado, determina a susta¢do do termo da prescrigdo durante a vigéncia do
processo administrativo; e torna a decisdo do Plenario do CADE apta a
fundamentar a concessdo de tutela da evidéncia (BRASIL, 2016).

Destaca-se que o PL n°® 283/2016 visava alterar as disposi¢des legais sobre a dosimetria
da pena aplicavel a cartéis, mas a discussdo da matéria ndo prosseguiu. Dessa forma, o que

restou no projeto foi o tratamento do enforcement privado.

Na justificacio do PL n°® 283/2016, lembra-se do baixo ajuizamento de acdes
reparatdrias no direito concorrencial brasileiro, com destaque para a pouca utilizacao das acdes
privadas no direito brasileiro, o seu potencial papel dissuasorio e a necessidade de novo
tratamento normativo do prazo prescricional:

Este projeto tem por objetivo aprimorar o cardter dissuasorio da multa imposta

pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) em condenagoes de
empresas por infragoes a ordem econémica, bem como estimular o ajuizamento
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de agoes privadas para cessacdo das infragoes bem como ressarcimento dos
danos dela decorrentes (...).

As agoes privadas para cessa¢do de infragbes a ordem econdémica e
ressarcimento dos danos delas decorrentes, apesar de previstas desde a Lei n.
8.884/1994, sdo pouco utilizadas pelos prejudicados no Brasil, especialmente
quando comparado com outras jurisdi¢des, como a norte-americana, em que as
agoes privadas desempenham papel fundamental na dissuasdo das infragdes a
ordem economica. No Brasil, a incipiéncia deste tipo de agdo pode ser justificada
pelo seu alto custo e morosidade, além da indefini¢do quanto ao termo inicial da
prescricdo que, em muitos casos, acaba por fulminar o exercicio da pretensdo de
reparagdo de danos (BRASIL, 2016).

Como solu¢des normativas encontradas, propde-se (i) a reparacao em dobro dos danos
praticados por cartel; (ii) o uso da decisdo administrativa condenatéria do CADE como apta a
embasar uma tutela de evidéncia; (iii) a limitacdo da responsabilidade civil dos signatarios dos
acordos de leniéncia e do termo de compromisso de cessacdo; e (iv) a disposi¢do de um novo

termo inicial para a contagem do prazo prescricional:

Para reverter tal tendéncia, as demais alteragées previstas no presente projeto
de lei instituirdo o ressarcimento de danos em dobro em casos de prdtica de
cartel, alem de prever que a decisdo do CADE ¢ apta a justificar a concessdo de
tutela da evidéncia, e, por fim, que a vigéncia do inquérito ou processo
administrativo no dmbito do CADE impede o curso do prazo prescricional da
agdo de reparagdo de danos prevista na Lei n. 12.529/2011.

A inclusdo do § 1° ao art. 47 da Lei n. 12.529/2011 instituira a figura do
ressarcimento em dobro pelos prejuizos decorrentes da formagdo de cartel. Ndao
se trata de medida inédita na legisla¢do brasileira, tanto o Codigo Civil, quanto
o Codigo de Defesa do Consumidor preveem o ressarcimento em dobro de danos
em caso de repeti¢do de indébito, em seus artigos 940 e 42, respectivamente. (...)
Os demais pardgrafos acrescentados ao artigo 47 visam, por sua vez, resguardar
0 bem-sucedido programa de leniéncia do CADE, evitando assim uma excessiva
exposi¢do dos signatdrios de acordo de leniéncia e termos de compromisso de
cessagdo de pratica.

O § 2°incluido ao artigo 47, portanto, isenta os signatdrios da sangdo civil
prevista no § 1° evitando que a colaborag¢do com a autoridade antitruste importe
em sua penalizacdo em dobro na esfera civil, pois entendo que tal isengdo
introduz um estimulo adicional para que o autor da infra¢do colabore com a
investigac¢do do CADE, seja por meio do acordo de leniéncia, ou seja pelo termo
de compromisso de cessagdo de pratica.

O § 3%incluido ao artigo 47, por sua vez, diminui ainda mais o grau de exposi¢do
do signatario da leniéncia ou termo de compromisso de cessacdo ao estabelecer
que eles ndo sdo solidariamente responsaveis pelos danos causados pelos demais
autores da infracdo a ordem econdémica, sendo responsaveis apenas pelos danos
que efetivamente causaram.

Atualmente, ndo existe tal prote¢do ao agente que colabora com a investiga¢do
do CADE, havendo o risco de ser demandado por todo o dano imposto pelo cartel,
em razdo da solidariedade prevista no art. 32 da Lei n. 12.529/2011, bem como
no artigo 942 do Codigo Civil. Tal risco serve de desestimulo a composi¢do com
a autoridade antitruste, sobretudo em um contexto de ressarcimento em dobro
instituido pelo § 1°do artigo 47.

A previsdo do § 3° pretende corrigir tal disfun¢do, prestigiando a figura do
leniente e signatdrio do termo de compromisso de cessag¢do, sem com isso,
prejudicar o exercicio da pretensdo de reparagdo civil dos danos decorrentes da
infragdo a ordem econdémica. (...)
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Por fim, a inclusdo do art. 46-A a Lei n. 12.529/2011 visa encerrar a indefini¢do
acerca do inicio do termo inicial da pretensdo reparatoria decorrente da infragdo
a ordem economica. Inspirado na norma do artigo 200 do Codigo Civil, o artigo
prevé que durante a vigéncia do inquérito ou processo administrativo do CADE
para apuragdo da infra¢do a ordem economica ndo flui o prazo prescricional. O
termo inicial do prazo prescricional, portanto, passa a ser a decisdo que encerra
o0 processo administrativo, resguardando-se ao prejudicado, portanto, a
oportunidade de aguardar o encerramento do processo administrativo e uma

decisdo da autoridade antitruste para, enfim, exercer sua pretensdo indenizatoria
(BRASIL, 2016).

A partir das regras discutidas, espera-se a dissuasdo das infragdes reprimidas pela Lei
n® 12.529/2011:

O projeto de lei, portanto, aprimorara a repressdo e dissuasdo das infragoes a
ordem econdmica, garantindo que os ganhos delas decorrentes jamais serdo
superiores que as multas e sangdes impostas aos infratores, razdo pela qual conto
com o0 apoio dos nossos ilustres pares ao presente projeto de lei (BRASIL, 2016).

Nesse sentido, o Parecer (SF) n° 30, de 2018, ressalta o papel dissuasoério do double

damages:

A primeira medida cria a condenagdo judicial em dobro para o infrator que
causar danos a outros agentes economicos. Trata-se de uma san¢do civil, também
conhecida como punitive damage no sistema anglo-saxdo, e que visa a
desestimular a conduta infracional, dado que a vitima ndo apenas sera ressarcida
do prejuizo que lhe foi imposto pelo infrator como também sera agraciada com
um beneficio econémico equivalente ao valor do dano causado (BRASIL, 2018a).

Assim, € possivel dividir as alteracdes trazidas pelo PL n°® 283/2016 em trés partes: a
primeira envolveria o acréscimo de paragrafos ao art. 47, da Lei n® 12.529/2011. A segunda, a

adi¢do do art. 46-A. E a terceira, a adi¢do do paragrafo tnico ao art. 93.

Em relacdo a primeira, o PL n°® 283/2016 prevé a adicdo de quatro novos paragrafos,

com a redacdo descrita a seguir:

AFE AT e

§ 1° Os prejudicados terdo direito ao ressarcimento em dobro pelos prejuizos
sofridos em razdo de infragoes a ordem econémica previstas no art. 36, § 3°, I e
11, sem prejuizo das eventuais san¢oes aplicadas na esfera administrativa e penal.
§ 2°Ndo se aplica o disposto no §1°aos coautores de infragdo a ordem econémica
que tenham assinado acordo de leniéncia ou termo de compromisso de cessag¢do
de pratica cujo cumprimento tenha sido declarado pelo CADE, os quais
responderdo somente pelos prejuizos causadosaos prejudicados.

§ 3° Os signatarios do acordo de leniéncia e do termo de compromisso de
cessagdo de pratica sdo responsaveis apenas pelo dano que causaram aos
prejudicados, ndo incidindo sobre eles responsabilidade solidaria pelos danos
causados pelos demais autores da infra¢do a ordem economica.

§ 4° Ndo se presume o eventual repasse de sobrepreco nos casos das infragoes a
ordem economica previstas no artigo 36, § 3 1 e Il, cabendo a prova ao réu que
o0 alegar.
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O paragrafo primeiro estabelece que o ressarcimento em dobro para as infragdes de
cartel e conduta comercial uniforme. O paragrafo segundo determina que o double damages
nao seria aplicavel ao signatario de acordo de leniéncia e do termo de compromisso de cessacao.
O terceiro paragrafo prevé que os signatarios do acordo de leniéncia e do termo de compromisso
de cessagdo apenas serdo responsaveis pelos danos causados diretamente aos prejudicados, nao
sendo responsaveis solidariamente pelos danos causados pelos demais coautores. Por fim, o
paragrafo quarto nao presume o efeito repasse do sobreprego nos casos das referidas infragoes,

cabendo prova em contrario pelo réu.

Ressalta-se que, no texto inicial do referido projeto, havia a previsao de que o signatario
do acordo de leniéncia e do termo de compromisso de cessacdo deveriam disponibilizar

documentacao necessaria ao CADE para estimag¢@o do dano decorrente da infragdo investigada:

§ 3° A4 aplicagdo do beneficio previsto no § 2° fica condicionada a entrega, pelo
signatario do acordo de leniéncia ou termo de compromisso de cessagdo de
pratica, de documentos que permitam ao CADE a estimag¢do do dano decorrente
da infrag¢do a ordem econdémica.

O supracitado dispositivo foi suprimido pela subemenda n° 2, da emenda n° 3,
justificada pelo parecer (SF) n® 122, de 2018, do Senado. Conforme trecho do parecer a seguir,
os congressistas entenderam que a referida exigéncia configuraria um desincentivo a

efetividade das transagdes entre o infrator e o CADE:

O terceiro paragrafo condiciona a aplicagdo do beneficio a entrega de
documentos que permitam ao CADE a estimagdo do dano causado pela conduta
anticompetitiva. Sugerimos sua supressdo para evitar um desincentivo a
celebragdo de acordos de leniéncia, instrumento importante para a detec¢do e
dissuasdo de cartéis (2018b).

Sobre essa obrigagdo suprimida, cumpre destacar que nem sempre o beneficiario do
acordo de leniéncia tera informacgdes suficientes de outros coinfratores que permitam estimar a
totalidade do dano causado pela colusdo. Isso porque nao se pode pressupor que o beneficiario
do acordo de leniéncia tenha informagao suficiente sobre, por exemplo, a estrutura de custo, a

politica comercial e o sobrepre¢o dos demais membros do conluio.

Ademais, quando o produto do mercado cartelizado possui ou permite um relativo grau
de diferenciacdo de preco, qualidade, quantidade ou tecnologias empregadas, em determinado
intervalo de tempo e em certas localizagdes, mais dificil ao beneficiario do acordo de leniéncia
seria a prestagdo de informacgdes para a autoridade da concorréncia para a estimativa precisa do

sobrepreco.
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Nesse sentido, ¢ provavel que o dispositivo suprimido seria mais efetivo somente em
casos em que o cartel tenha ocorrido em mercados com produtos extremamente homogéneos e
com agentes que se organizam e se estruturam de forma semelhante, ao ponto de que nao haja
assimetria de informagdes entre os coinfratores. Com isso, no cenario hipotético em que o
proponente do acordo de leniéncia tenha que fornecer informagdes suficientes para que
autoridade consiga estimar o dano, sob pena de restricio dos beneficios garantidos pela
celebracdo da transacdo, seria necessario calibrar essa exigéncia de acordo com a
homogeneidade do produto oferecido no mercado cartelizado e com a semelhanga entre as
estruturas de produgdo dos coinfratores. Exemplificativamente, no caso de cartelizacdo em um
mercado com relativo grau de diferenciag@o, ndo se poderia exigir do beneficiario do acordo o
fornecimento de informagdes que permitam a quantificagdo do dano. Caso contrario, ha risco

de se gerar inseguranca juridica ao proponente do acordo de leniéncia.

Superadas as dificuldades supramencionadas, a situagdo pensada pelo legislador
envolve o dilema enfrentado por um potencial proponente do acordo de leniéncia, que pode se
submeter ao risco de ser detectado e de arcar com o double damages, mas se beneficiar da
dificuldade de se mensurar o dano causado pelo cartel na esfera civil, o que resultaria em uma

possivel indenizagdo a menor.

Por outro lado, 0 mesmo potencial proponente poderia celebrar o acordo de leniéncia,
fornecer os documentos ao CADE, mas arcar com uma indeniza¢cdo maior em relagdo aquela
de situacdes em que ele ndo forneceria quaisquer informacdes e contaria com as dificuldades
dos prejudicados em dimensionar o dano. Em outras palavras, existiria um conflito de interesses
entre o interesse da autoridade antitruste e dos prejudicados na precisa quantificagdo do dano e

o interesse do proponente do acordo de leniéncia em indenizar o0 minimo possivel.

Ademais, como demonstrado no subcapitulo 3.1, parte do dano concorrencial se deve a
parcela apropriada pelos coinfratores. Dessa forma, o compartilhamento de informagdes pelo
proponente do acordo de leniéncia ndo ajudaria somente os prejudicados na quantificacao de
danos, mas também a autoridade antitruste na dosimetria da multa no processo administrativo
sancionador, pois a legislagdo brasileira adota a vantagem auferida como pardmetro para a
fixacdo da multa, que poderia ser quantificavel com tais informagdes. No entanto, como se

mostrard adiante, a vantagem auferida nao tem sido aplicada pelo CADE.
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Em relacdo a segunda parte do PL n°® 283/2016, este adiciona o art. 46-A, que prevé que
a prescricdo ndo correra durante a vigéncia do inquérito ou do processo administrativo
sancionador que tramita no ambito do CADE. Seu paragrafo primeiro estabelece o prazo de
cinco anos para consumacao da prescri¢do, que tera seu termo inicial com a publicagdao do

julgamento final do processo administrativo, conforme dispde seu paragrafo segundo:

Art. 46-A. Quando a agdo de indenizagdo por perdas e danos se originar do
direito previsto no art. 47, ndo correra a prescri¢do durante a vigéncia do
inquérito ou processo administrativo no dmbito do CADE.

§ 1? Prescreve em 05 (cinco) anos a pretensdo a reparagdo pelos danos causados
pelas infragoes a ordem econdomica previstas no art. 36 desta Lei, iniciando-se a
sua contagem a partir da ciéncia inequivoca do ilicito.

§ 2° Considera-se ocorrida a ciéncia inequivoca do ilicito, quando da publicagdo
do julgamento final do processo administrativo pelo CADE.

Tal dispositivo impactaria a efetividade do private enforcement, pois a prescri¢do
poderia ser um empecilho para o ajuizamento de a¢des. No Codigo Civil, as regras de prescri¢ao
aplicaveis estabelecem o prazo de trés anos, € com termo inicial a data da ocorréncia do evento

danoso:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue,
pela prescrigdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206;

Art. 206. Prescreve: (...)
§ 3°Em trés anos: (...)
V - a pretensdo de reparagdo civil;

Nesse contexto, ressalta-se que inquéritos e processos administrativos no dmbito do
CADE podem ultrapassar o prazo de trés anos, o que resultaria na consumacao da prescrigao.
Ainda que se permita o compartilhamento de provas obtidas pela autoridade antitruste, o prazo
e o termo inicial ainda limitariam as acdes reparatorias. Entdo, verifica-se que o aumento do
prazo prescricional e a alteragdo de seu termo inicial pelo PL n° 283/2016 visa garantir maior

eficacia ao enforcement privado.

Por fim, a terceira e ultima parte do supracitado projeto de lei refere-se a decisdo
administrativa do CADE poder fundamentar a concessao de tutela de evidéncia no processo

judicial, conforme a previsao do novo paragrafo tnico do art. 93, que sera incluido pelo PL n°
283/2016:

AFE 930 e

Pardgrafo unico. A decisdo do Plendrio do Tribunal ¢ apta a fundamentar a
concessdo de tutela da evidéncia, permitindo ao juiz decidir liminarmente nas
agoes previstas no art. 47 desta Lei.
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Isso permitiria que as agdes reparatdrias tramitassem sem que os autores sofram com o
onus do tempo do processo. Em razdo da especialidade técnica do CADE em comparagdo ao
Poder Judiciario, a decisdao administrativa da autoridade da concorréncia poderia amparar a

pretensao dos autores.

Em sintese, o PL n® 283/2016 busca preservar a atratividade dos instrumentos de
transacdo utilizdveis pela autoridade da concorréncia. Nesse contexto, ao limitar a

responsabilidade civil do signatario de tais acordos, premia-se a celebragdo de tais instrumentos.
1.1.2. Proposta do CADE no Processo n° 08700.007941/2016-64

Em 2016, foi elaborado pelo CADE, no Processo n° 8700.007941/2016-64, um estudo
chamado “Articulacdo entre as persecugoes publicas e privadas a condutas anticompetitivas:
Estudo da experiéncia internacional e brasileira e propostas regulamentares, legislativas e de
advocacy a respeito das a¢oes de reparagdo por danos concorrenciais (ARDC) e do acesso a
documentos de acordos de leniéncia e de termos de compromisso de cessagdo (TCC) no
Brasil.” O estudo apresenta formas de incrementar o desenvolvimento do enforcement privado

no direito concorrencial brasileiro.

Esse estudo consistiu em (i) analisar a experiéncia estrangeira sobre medidas utilizadas
para melhorar e desenvolver o private enforcement sem prejuizo a atuagdo estatal; (i1) fazer
uma consulta publica sobre a regulacdo do acesso as provas obtidas pelo processo
administrativo sancionador, pelo acordo de leniéncia e pelo termo de compromisso de cessagao,
que culminou na edi¢do da Resolucdo n° 21/2018; e (iii) propor novas regras de

responsabilidade civil.

Este subcapitulo abordara apenas este ultimo, visto que o préoximo abordara a
publicidade e o acesso das informagdes obtidas pela autoridade antitruste reguladas pela

referida resolucao.

Basicamente, o que o CADE sugere no estudo em relagao as normas de responsabilidade
civil foi a edigdo de regras muito proximas aquelas trazidas no PL n°® 283/2016. A institui¢do
pensou em duas alternativas de legislagdes: conferir imunidade civil ao beneficiario do acordo

de leniéncia ou apenas limitar parcialmente a sua responsabilidade civil.
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Entre ambas, a autarquia preferiu a limitagao da responsabilidade civil, proximo ao que
os Estados Unidos e a Europa fizeram, em detrimento da imunidade conferida pelo direito
hungaro antes da Diretiva n° 2014/104/UE (BRASIL, 2016, p. 17). O CADE entende que a
aplicacdo de indenizagdes civis contra todos os infratores tem relevancia para a dissuasao de
futuros ilicitos (BRASIL, 2016, p. 17). Dessa forma, a responsabilidade civil do signatario do
acordo compreenderia os danos causados direta e indiretamente aos seus adquirentes e
fornecedores, nao se aplicando a solidariedade em relagdao aos danos causados pelos demais

coinfratores e pelo efeito umbrella.

Outra sugestdo trazida pela entidade foi a institui¢do de mecanismos que fomente a
reparacdo dos danos dos prejudicados de forma voluntaria, como descontos da multa

administrativa e da contribui¢do pecunidria (BRASIL, 2016a, p. 18).

A terceira sugestdo refere-se a prescri¢cao das acdes judiciais. Nesse sentido, destacam-
se: o estabelecimento da ciéncia inequivoca do ilicito como termo inicial do prazo prescricional,
que ocorreria com a publicagdo da decisdo administrativa do CADE ou apds o desfecho da acao
penal; e a interrup¢ao do prazo de prescricdo a partir da instauracao de procedimento de
apuracdo de infracdo contra a ordem econdmica pela Superintendéncia-Geral, a fim de evitar a
perda do direito de acdo decorrente do tempo de tramitagdo do processo administrativo
sancionador (BRASIL, 2016a, p. 18). Percebe-se que a proposicdo ¢ bem proxima aquela
trazida pelo Projeto de Lei n° 283/2016, com a diferenga de que este visa aumentar o prazo

prescricional para cinco anos, enquanto a autarquia nao sugeriu elevar o prazo.

Ademais, o CADE propds a possibilidade de suspensdo das agdes reparatdrias, nos
termos do art. 313, V, “a” do Cédigo de Processo Civil?, quando as provas utilizadas no
processo administrativo forem relevantes para o convencimento do juiz (BRASIL, 2016a, p.

18).

Por fim, a autarquia sugere que a decisao condenatoria do Tribunal do CADE seja prova
prima facie da existéncia da conduta e do dano, como ocorre em outras legislagdes, o que
facilitaria a procedéncia das agdes “follow-on”, ja que as partes se limitariam a provar o nexo

causal e a quantifica¢do da lesdo (BRASIL, 2016a, p. 18). Enquanto isso, o PL n°® 283/2016,

2 Art. 313 do Codigo de Processo Civil: Suspende-se o processo: (...)

V - quando a sentenga de mérito:

a) depender do julgamento de outra causa ou da declarag@o de existéncia ou de inexisténcia de relagao juridica
que constitua o objeto principal de outro processo pendente;
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como dito anteriormente, estabelece que essa decisao administrativa fundamentaria a concessao

de tutela de evidéncia.

Portanto, nota-se um nucleo comum entre sugestoes trazidas pelo CADE e aquelas em
curso pelo PL n® 283/2016. Em suma, ambas procuram limitar a responsabilidade do
beneficiario do acordo de leniéncia, alterar do termo inicial da prescricdo e conferir forga
probatéria a decisdo administrativa no ambito judicial, seja para concessdo da tutela de
evidéncia, seja como prova prima facie da ocorréncia da conduta e do dano. No entanto, uma

das diferencas ¢ que a proposta trazida pelo CADE nao prevé indenizagdes punitivas.
1.2. O acesso a prova obtida pelo programa de leniéncia

Outro ponto que tangencia a interacdo entre o public € o private enforcement ¢ a
confidencialidade das provas obtidas pelo programa de leniéncia. De um lado, as informagdes
obtidas pela autoridade antitruste poderiam ser utilizadas como prova no processo judicial para
demonstrar a existéncia do cartel e do dano, especialmente quando se considera a dificuldade
enfrentada pelos prejudicados para trazer a juizo elementos probatdrios que embasem sua
pretensdo. De outro, a confidencialidade dos documentos obtidos no programa de leniéncia
pode ser importante a manutencao da efetividade do instituto e das investigagdes e do processo

administrativo que serdo abertos a partir deles.

Na Lei n° 12.529/2011, os art. 48 ¢ 49 conferem sigilo aos documentos utilizados nos
inquéritos e processos administrativos para imposi¢do de sancdes por infragdes a ordem
econdmica. Consequentemente, como os documentos obtidos no acordo de leniéncia sdo
utilizados no inquérito e no processo administrativo, eles sdo, em regra, sigilosos. No RICADE,
ha a previsao, em seu art. 207, § 2°, I, da confidencialidade das informagdes obtidas no acordo

de leniéncia:

Art. 207 do Ricade: A identidade do signatdrio do acordo de leniéncia sera
mantida como de acesso restrito em relagdo ao publico em geral até o julgamento
do processo pelo Cade. (...)

$ 2?2 O Cade notificara os representados no inquérito administrativo para
apuragdo de infragdes a ordem economica ou no processo administrativo para
imposi¢do de sangdes por infragées a ordem econémica relacionados a infragdo
noticiada ou sob investiga¢do de que:

I - 0 acesso ao acordo de leniéncia e a seus anexos, bem como a quaisquer
documentos apresentados pelo signatario do acordo de leniéncia ou a que o Cade
atribua tratamento de acesso restrito, serd concedido aos representados
estritamente para fins de exercicio do direito ao contraditorio e da ampla defesa
no inquérito administrativo ou no processo administrativo em trdmite perante o
Cade que tenha por objeto a infracdo de que trata o acordo de leniéncia; e
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1l - é vedada a divulgacdo ou o compartilhamento, total ou parcial, com outras
pessoas fisicas, juridicas ou entes de outras jurisdi¢oes, do acordo de leniéncia e
de seus anexos, bem como de quaisquer documentos apresentados pelo signatdrio
do acordo de leniéncia ou que recebam tratamento de acesso restrito por parte
do Cade, sendo que a desobediéncia desse dever sujeitara os infratores a
responsabiliza¢do administrativa, civil e penal.

Dessa forma, as provas obtidas pelo CADE por meio da supracitada transa¢do ndo
poderiam auxiliar os prejudicados na esfera judicial. Nesse sentido, discute-se se a divulgagao
de provas obtidas no curso da investigacdo deveria ser permitida. Caselta (2015, p. 175-176)
propde que o CADE proiba o acesso ao teor do acordo e ao historico da conduta, e permita o
acesso a pequenas evidéncias, como e-mails e planilhas. Machado (2015, p. 119-120) entende
que hé similaridades entre os programas de leniéncia e a estruturagdo da responsabilidade civil
concorrencial no Brasil e na Unido Europeia, o que faz com que uma proposta semelhante a
Diretiva 2014/104/U pudesse ser incorporada pelo direito brasileiro no que se refere a limitacao

de acesso dos prejudicados ao acordo de leniéncia.

Assim, com vista a promover a reparagao civil dos prejudicados por infragdes contra a
ordem econdomica, o CADE publicou a Resolugdo n° 21/2018, que estipula regras para o

compartilhamento de provas e documentos obtidos no curso de investigagoes.
1.2.1. A Resoluc¢ao n° 21/2018
A Resolugao n® 21/2018:

disciplina os procedimentos previstos nos arts. 47, 49, 85 e 86 da Lei n° 12.529,
de 2011, relativos a articulagdo entre persecugdo publica e privada as infragoes
contra a ordem economica no Brasil. Regulamenta os procedimentos de acesso
aos documentos e as informagoes constantes dos Processos Administrativos para
Imposicdo de Sangbes Administrativas por Infracées a Ordem Econdmica,
inclusive os oriundos de Acordo de Leniéncia, de Termo de Compromisso de
Cessagdo (TCC) e de agoes judiciais de busca e apreensdo, além de fomentar as
Acgoes Civis de Reparagdo por Danos Concorrenciais (ACRDC).

A partir do compartilhamento de provas e documentos obtidos pela autoridade da

concorréncia, propiciar-se-ia o ajuizamento das agdes reparatdrias da modalidade follow-on.

De forma geral, no art. 1°, ¢ dado carater publico aos documentos presentes nos autos
do processo administrativo sancionador, incluidos aqueles originados do acordo de leniéncia e
do TCC, salvo aquelas informacdes previstas no seu art. 2°, que nao estariam disponiveis

mesmo apods a decisdo administrativa:

Art. 1° da Resolugdo 21/2018: Sao publicos os documentos e informagoes
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constantes dos Processos Administrativos para Imposicdo de Sangoes
Administrativas por Infracoes a Ordem Econdmica, inclusive os oriundos de
Acordo de Leniéncia, Termos de Compromisso de Cessagdo de Conduta (TCC) e
de agées judiciais de busca e apreensdo, e sua divulgacdo ocorrera na fase
processual adequada, conforme artigos 8°a 11 desta Resolugdo.

Art. 2°da Resolugdo 21/2018: Constituem excegoes ao disposto no art. 1°e serdo
mantidos como de acesso restrito, mesmo apos a decisdo final pelo Plendrio do
Tribunal do Cade, e ndo poderdo ser disponibilizados a terceiros:

I - o Historico da Conduta e seus aditivos, elaborados pela Superintendéncia-
Geral do Cade com base em documentos e informagoes de carater auto-
acusatorio submetidos voluntariamente no dmbito da negocia¢do de Acordo de
Leniéncia e TCC, em razdo do risco a condugdo de negociagoes (art. 23, Il da
Lei n° 12.527/2011), as atividades de inteligéncia (art. 23, VIII da Lei n°
12.527/2011), e/ou a efetividade dos Programas de Leniéncia e de TCC do Cade;
e/ou

11 - os documentos e informagoes:

a) que se enquadrem nas restrigoes previstas nos arts. 44, §2°, 49, 85, §5° e 86,
$9°da Lei n®12.529, de 2011,

b) que constituam segredo industrial (art. 22 e 23, VIl da Lei n° 12.527/2011),
¢) relativos a atividade empresarial de pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado cuja divulga¢do possa representar vantagem competitiva a outros
agentes economicos (art. 5°, §2°do Decreto n°7.724/2012);

d) que constituam hipoteses de sigilo previstas na legislacdo, como fiscal,
bancario, de operag¢ées e servicos no mercado de capitais, comercial,
profissional, industrial e segredo de justica (art. 6°, inciso I e Il do Decreto n°
7.724/2012);

e) que constituam hipoteses previstas nos arts. 91 a 94 e 219 do Regimento
Interno do Cade;

1) que tenham sigilo definido por decisdo judicial;

g) apresentados pelo proponente durante a negociagdo do Acordo de Leniéncia
ou do TCC subsequentemente frustrada, enquanto ndo forem restituidos aos
proponentes ou destruidos pelo CADE.

Destaca-se que as vedagdes trazidas pelo art. 2° da supramencionada resolucdo seria
uma espécie de “black list” e seria composta pelo historico da conduta e documentos que tragam
informacdes concorrencialmente sensiveis ou que violam sigilo previsto em lei ou determinado
por decisao judicial, por exemplo. No entanto, o art. 3° excepciona o sigilo quando houver
previsdo legal, determinagao judicial, autorizagdo do signatario do acordo de leniéncia ou do

TCC, e em cooperacdo juridica internacional, com autorizagdo especifica dos signatarios:

Art. 3° da Resolugdo 21/2018: A excepcional concessdo de acesso aos
documentos e as informagoes referidos no art. 2° podera ocorrer nas seguintes
hipoteses:

[ — expressa determinagdo legal;

1l — decisdo judicial especifica;

11l — autoriza¢do do signatario do Acordo de Leniéncia ou do compromissario do
TCC, com a anuéncia do Cade, desde que ndo haja prejuizo a investigacdo; ou
1V — cooperagdo juridica internacional, prevista nos arts. 26 e 27 do CPC,
mediante autoriza¢do do CADE e autoriza¢do do signatdrio do Acordo de
Leniéncia ou do compromissario do TCC, desde que ndo haja prejuizo a
investigagdo.
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Paragrafo unico. A andlise do pedido de excepcional concessdo de acesso de que
trata o caput devera observar:

1— a legitimidade do requerente;

11— os fatos e fundamentos especificos que embasam o requerimento;

1l — a razoabilidade e a proporcionalidade do requerimento,

1V — a fase processual da investigagdo no Cade, conforme a Se¢do Il desta
Resolucao,

V — a necessidade de preserva¢do da investiga¢do e da identidade do
colaborador;

VI — a necessidade de preservagdo da politica nacional de combate as infragoes
contra a ordem economica, notadamente dos Programas de Leniéncia e de TCC
do Cade;

VII — a necessidade de preservagdo da participagdo do Brasil em programas
internacionais de combate as infragées contra a ordem econdémica.

Na hipdtese de existir uma acdo em curso cujo objeto seja ou dependa dos documentos
fornecidos pelo acordo de leniéncia ou pelo termo de compromisso de cessagdo, a Resolugao
prevé a atuacdo da ProCADE no processo para preservar o sigilo das informagdes presentes no
referido art. 2° ou para suspender as agdes que potencialmente comprometam a efetividade dos

dois mecanismos de transa¢ao do sistema brasileiro de defesa da concorréncia:

Art. 6°da Resolugdo 21/2018: Para preservar e disseminar os aspectos previstos
no art. 3%, 0 Cade podera determinar a Procuradoria Federal Especializada junto
ao Cade, nos termos dos arts. 9°, XIII, e 14, Ill, da Lei n°12.529, de 2011, que:
I - intervenha nos feitos que direta ou indiretamente envolverem o acesso aos
documentos e as informagoes de acesso restrito referidos no art. 2% e

1I - requeira, nos termos do art. 313, inciso V, "b", do Codigo de Processo Civil,
a suspensdo de acgoes judiciais e extrajudiciais que possam comprometer a
politica nacional de combate as infragoes contra a ordem econdmica,
notadamente os Programas de Leniéncia e de TCC do Cade, e/ou a investigagdo,
até a decisdo final pelo Plendrio do Tribunal do Cade.

Como mencionado anteriormente, o nivel do acesso as informacdes depende também
da fase processual. A resolucgdo traz trés fases: durante a celebragdo do acordo de leniéncia e
do TCC, durante a instrugdo processual e apds a decisdao administrativa proferida pelo Tribunal

Administrativo.

Em relagdo a primeira fase, havera sigilo sobre a proposta e sobre documentos,

informacodes e atos processuais necessarios para a investigagao:

Art. 8° da Resolugdo 21/2018: Durante a fase de negocia¢do e celebragdo de
Acordos de Leniéncia e TCC, a Superintendéncia-Geral e o Tribunal do Cade
assegurardo o tratamento sigiloso e/ou restrito da proposta, conforme os arts.
85, §5° e 86, §9° da Lei n° 12.529, de 2011, bem como dos documentos,
informagdes e atos processuais necessarios a elucidacdo dos fatos em
investigagdo.

Art. 9° A proposta e o processo de negociagdo de Acordo de Leniéncia e de TCC,
bem como os demais documentos, informagoes e atos processuais que tenham
recebido tratamento sigiloso, somente poderdo ser acessados pelas pessoas
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autorizadas pelo Cade, nos termos dos arts. 85 e 86 da Lei n° 12.529, de 2011,
observados os seguintes pardmetros:

I - a necessidade de preservagdo da investiga¢do e da identidade do colaborador,
11 - a necessidade de preservagdo da politica nacional de combate as infragoes
contra a ordem economica, notadamente dos Programas de Leniéncia e de TCC
do Cade;

1l - a necessidade de preserva¢do da participagdo do Brasil em programas
internacionais de combate as infra¢oes contra a ordem economica.

Paragrafo unico. Os documentos e as informagoes classificados como de acesso
restrito constituirdo apartado especifico e serdo classificados conforme os
pardmetros estabelecidos no caput.

Nota-se que o grau de acessibilidade das informagdes pelos lesados € baixo. Esse sigilo
durante a fase de negociagdo dialoga com o art. 86, § 10, da Lei n® 12.529/2011, que protege o

proponente no caso de desisténcia ou rejei¢ao do acordo de leniéncia:

Art. 86 (...):

§ 10. Nao importarda em confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento
de ilicitude da conduta analisada, a proposta de acordo de leniéncia rejeitada,
da qual ndo se fara qualquer divulgagdo.

J& durante a fase de instrug@o processual € possivel um nivel de acesso maior aos dados.
Em suma, os interessados terdo acesso as versoes publicas da nota técnica de instauragao e da
nota técnica final da Superintendéncia-Geral, que conterdo, ao menos, a indicagdo dos
representados, a enunciagdo da conduta a ele imputada, o resumo dos fatos apurados ¢ a
indicacdo do preceito legal referente a suposta infragdo. Ja em relagdo aos documentos,
classificados como de acesso restrito durante a fase de instrucdo, estes constituirdo autos de

apartado especifico, e s6 estardo disponiveis apos a decisdo administrativa da autarquia:

Art. 10: Durante a fase de instrugdo do Processo Administrativo Para Imposi¢do
de Sang¢oes Administrativas por Infragoes a Ordem Economica, a qual se realiza
na Superintendéncia-Geral ou no Tribunal do Cade, serdo disponibilizadas nos
autos publicos as versoes publicas da Nota Técnica de instauragdo e da Nota
Técnica final da Superintendéncia-Geral do Cade.

§ 1° As Notas Técnicas referidas no caput deste artigo conterdo, sem prejuizo do
disposto no art. 187 do Regimento Interno do Cade, pelo menos:

1 - a indicagdo do representado e, quando for o caso, do representante;

I - a enunciag¢do da conduta ilicita imputada ao representado;

Il - o resumo dos fatos a serem apurados;

1V - a indicagdo do preceito legal relacionado a suposta infragdo.

§ 2?2 Os documentos e as informagoes que deverdo ser classificados como de
acesso restrito durante a fase de instrug¢do, constituirdo apartado especifico e
serdo classificados conforme os parametros estabelecidos no artigo 9°.

Por fim, a terceira fase ocorre a partir da publicacdo da decisao administrativa, quando
o compartilhamento de informagdes serd mais abrangente. Nesta fase, os documentos e as
informacdes disponiveis na instru¢ao, bem como aqueles que constituiram apartado especifico

previsto no art. 10, § 2°, ficardo disponiveis aos lesados:
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Art. 11 da Resolugdo 21/2018: A decisdo final do Plendrio do Tribunal do Cade
tornard publicos documentos e informagoes de acesso restrito previstos no §2°do
art. 10°.

Destaca-se que os documentos previstos no apartado especifico se enquadrariam a “grey
list” em razao de seu sigilo se limitar as fases de instrugdo do processo administrativo
g ¢ p

sancionador.

Por fim, a resolucao trouxe também o art. 12, que prevé como atenuante na dosimetria

da multa e da contribui¢@o pecunidria o ressarcimento extrajudicial ou judicial dos danos:

Art. 12: A Superintendéncia-Geral do Cade e o Plendrio do Tribunal do Cade
poderdo considerar como circunstincia atenuante, no momento do cdlculo da
contribui¢do pecunidria em sede de negociagdo de TCC, ou no momento da
aplica¢do das penas previstas nos arts. 37 e 38 da Lei n° 12.529/2011, o
ressarcimento extrajudicial ou judicial, devidamente comprovado, no ambito das

Agoes de Reparagdo por Danos Concorrenciais, considerada nos termos do art.
45, incisos Ve Vlida Lei 12.529/2011.

Por fim, destaca-se que o emprego de provas e informagdes obtidas pela autoridade pode
ser uma engrenagem para o desenvolvimento do private enforcement no Brasil. No entanto,
deve-se avaliar se ha risco de se prejudicar o public enforcement. Uma forma buscada para
reequilibrar os efeitos da quebra da confidencialidade de tais dados ¢é limitar a responsabilidade
civil dos beneficidrios de tais acordos, como foi debatido no topico anterior e como serad

analisado sob a luz da teoria dos jogos mais adiante.
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2. PUBLIC ENFORCEMENT

O public enforcement refere-se aos processos intentados ou conduzidos pelas
autoridades antitruste, incluindo aqueles originados a partir de dentncias de particulares
(OCDE, 2015, p. 2; WILS, 2017, p. 3). E a partir dele que a autoridade da concorréncia pode

aplicar penalidades, reprimir e dissuadir condutas deletérias a ordem economica.

Para Wils (2017, p. 17-18), o enforcement publico atende melhor a fungdo dissuasoria
e punitiva que as acdes privadas porque se beneficia mais dos poderes estatais de investigacao
e aplicagdo de penalidades, ndo se limita as san¢des pecunidrias e a autoridade tem mais

capacidade de delimitar a sanc¢do suficiente para dissuasdo.

Por outro lado, Wils (2017, p. 19-20) observa que a atuagdo estatal ¢ movida pelo
interesse publico, enquanto o private enforcement ¢ movido pelo interesse privado, razao pela
qual nenhum particular teria interesse especifico de conduzir um processo com fins dissuasérios

por serem demasiadamente dispendiosos.

Nesse sentido, a OCDE (2009, p. 9) aponta algumas diretrizes que devem nortear a
aplicag¢do de penalidades em geral, ou seja, o public enforcement, dentre as quais se destacam
a (1) dissuasao de condutas que nao estao em conformidade com a legislacao; (ii) a eliminagao
de qualquer vantagem auferida decorrente da ndo conformidade; e (ii1) a proporcionalidade da
pena a natureza da infrag@o e aos danos causados; e (iv) a consideracdo do que ¢ adequado para

o infrator e para a matéria regulatoria.

O public enforcement esta associado a punicao e a dissuasao dos infratores. Gary Becker
(1968, p. 177), por meio da nogdo de utilidade esperada, trabalha a no¢do de dissuasdo, onde a

a utilidade esperada ¢ definida pela formula:
EUj =pjUj (Y] - fj) + (1- pj) Uj(Y)) = Uj(Y)) - piUjfj

em que que EUj ¢ a utilidade esperada, Uj ¢ a funcao utilidade, Y] € a recompensa
monetaria e psiquica, fj € o equivalente monetario da puni¢ao e pj € a probabilidade de detec¢ao

€ puni¢ao.

Com isso, o infrator mediria os beneficios e os maleficios da conduta ilicita (ODED,
2011, p. 2), estando disposto a fazé-la quando a utilidade esperada € positiva e sendo dissuadido

quando for negativa. Na mesma dire¢cdo, Polinsky e Shavell (2000, p. 47) defendem que o
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agente sO cometera a infracdo se receber dela uma utilidade. Por outro lado, se o resultado do

cometimento do ilicito for uma penalidade, espera-se que o agente ndo o cometa.

Em relacao a dissuasao, Landes (1983, p. 657) entende que a penalidade deve ser igual
ao prejuizo liquido causado, incluidos os custos do enforcement, dividido pela probabilidade de
detecgdo da infragdo. Stigler (1970, p. 533) considera que a dissuasdo compreende a soma dos
danos causados, dos custos de implementagdo do enforcement pela autoridade e o custo de

defesa do infrator.

Outra forma de se avaliar a dissuasdo ¢ no aspecto temporal. Spagnolo (2005a, p. 7)
diferencia dissuasdo ex ante da ex post, sendo a primeira relacionada a prevengao da formagao
do ilicito e com mecanismos que o tornam insustentaveis e a segunda relacionada a interrupgao

da pratica ilegal.

No caso brasileiro, o public enforcement ¢ conduzido pelo CADE, que pode fazer uso
dos procedimentos administrativos no exercicio do controle de condutas previstos no art. 48, 1,
IT, II1, da Lei n® 12.529/2011: (i) o procedimento preparatdrio de inquérito administrativo para
apuragdo de infragdes a ordem econdOmica, (ii) o inquérito administrativo para apuragao de
infracdes a ordem econdmica, e (iii) o processo administrativo para imposi¢do de sancoes

administrativas por infragdes a ordem econdmica:

Art. 48: Esta Lei regula os seguintes procedimentos administrativos instaurados
para prevengdo, apuragdo e repressdo de infra¢oes a ordem economica:

1 - procedimento preparatorio de inquérito administrativo para apura¢do de
infragoes a ordem econémica,

1I - inquérito administrativo para apuragdo de infragoes a ordem economica,
1l - processo administrativo para imposi¢do de sangdes administrativas por
infragoes a ordem econémica

Conforme o texto expresso do art. 66, § 2°, o procedimento preparatorio podera ser
instaurado pela Superintendéncia-Geral a fim de verificar se a conduta em andlise ¢ de
competéncia de um dos 6rgaos que compdem o SBDC. Tal procedimento pode ser sigiloso e
suas diligéncias deverdo ser realizadas em até 30 (trinta) dias. Da decisdo administrativa de
arquivamento ou indeferimento do seu requerimento de abertura, caberd recurso de qualquer

interessado a Superintendéncia-Geral, como dispde o texto legal:

Art. 66: (...)

§ 2° A Superintendéncia-Geral poderad instaurar procedimento preparatorio de
inquérito administrativo para apura¢do de infragdes a ordem econémica para
apurar se a conduta sob andlise trata de matéria de competéncia do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, nos termos desta Lei.
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()

§ 3°A4s diligéncias tomadas no ambito do procedimento preparatorio de inquérito
administrativo para apuragdo de infragées a ordem econdémica deverdo ser
realizadas no prazo maximo de 30 (trinta) dias.

()

§ 4° Do despacho que ordenar o arquivamento de procedimento preparatorio,
indeferir o requerimento de abertura de inquérito administrativo, ou seu
arquivamento, cabera recurso de qualquer interessado ao Superintendente-
Geral, na forma determinada em regulamento, que decidirda em ultima instancia.

§ 10. Ao procedimento preparatorio, assim como ao inquérito administrativo,
podera ser dado tratamento sigiloso, no interesse das investigagoes, a critério da
Superintendéncia-Geral.

Acrescenta-se que o procedimento preparatorio ndo é obrigatério. Ele € instaurado
apenas quando o CADE tiver duvida sobre sua competéncia para processar e julgar os supostos

infratores pela conduta noticiada.

O inquérito administrativo ¢ um procedimento investigatorio inquisitorial instaurado
pela Superintendéncia-Geral para apuracdo de ilicitos contra a ordem econdmica. Por ¢bvio,
quando se instaura este procedimento, ndo se tem duvida sobre a competéncia do CADE para

processar e julgar administrativamente a conduta.

E por meio desse procedimento que se busca indicios de materialidade a autoria que
sustenta a condenacdo dos infratores. Durante o inquérito administrativo, o CADE podera a
realizar diligéncias, solicitar informagdes de agentes envolvidos, de terceiros e de outras
autoridades publicas nacionais e estrangeiras, solicitar busca e apreensdo e quaisquer outras

medidas instrutorias.

Em relagdo a instauragao do inquérito administrativo, esta podera se dar de oficio pela
autoridade ou mediante provocacao por meio de informagdes obtidas em dentincia, em acordos
de leniéncia, em representacdo € em quaisquer pecas de informagdo quando os indicios de
infra¢do a ordem econdmica forem insuficientes para a instaura¢do do processo administrativo.
Ele também sera sigiloso e terd duragdo de 180 (cento e oitenta) dias, prorrogéveis por mais 60
(sessenta) dias. Uma vez encerrado o inquérito administrativo, a Superintendéncia-Geral, em

10 (dez) dias, decidira pela instauracdo ou arquivamento do processo administrativo:

Art. 66: O inquérito administrativo, procedimento investigatorio de natureza
inquisitorial, serd instaurado pela Superintendéncia-Geral para apuracdo de
infragées a ordem econémica.

$ 1° O inquérito administrativo serda instaurado de oficio ou em face de
representagdo fundamentada de qualquer interessado, ou em decorréncia de
pecas de informacgdo, quando os indicios de infra¢do a ordem econdémica ndo
forem suficientes para a instaura¢do de processo administrativo.
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()

§ 92 O inquérito administrativo devera ser encerrado no prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, contado da data de sua instauragdo, prorrogdveis por até 60
(sessenta) dias, por meio de despacho fundamentado e quando o fato for de dificil
elucidagdo e o justificarem as circunstancias do caso concreto.

()

§ 10. Ao procedimento preparatorio, assim como ao inquérito administrativo,
podera ser dado tratamento sigiloso, no interesse das investigagoes, a critério da
Superintendéncia-Geral.

()

Art. 67: Ate 10 (dez) dias uteis a partir da data de encerramento do inquérito
administrativo, a Superintendéncia-Geral decidirad pela instaurag¢do do processo
administrativo ou pelo seu arquivamento.

Colhidos os elementos de prova que sustentam a condenag¢do, a Superintendéncia-Geral
instaurara o processo administrativo para imposi¢ao de sangdes por infragdo a ordem
econdmica. Durante o tramite, o acusado terd direito ao contraditorio e a ampla defesa, e terd
acesso as conclusdes da Superintendéncia-Geral relativamente ao inquérito administrativo. No
ato da instauragdo, o acusado sera notificado para apresentar defesa no prazo de 30 (trinta) dias,

especificar as provas que planeja produzir.

Art. 69: O processo administrativo, procedimento em contraditorio, visa a
garantir ao acusado a ampla defesa a respeito das conclusdes do inquérito
administrativo, cuja nota técnica final, aprovada nos termos das normas do Cade,
constituird pega inaugural.

()

Art. 70: Na decisdo que instaurar o processo administrativo, sera determinada a
notificag¢do do representado para, no prazo de 30 (trinta) dias, apresentar defesa
e especificar as provas que pretende sejam produzidas, declinando a qualificag¢do
completa de até 3 (trés) testemunhas.

Apo6s a apresentacdo da defesa, a Superintendéncia-Geral terd 30 (trinta) dias para
determinar a produgdo de provas que julgar pertinente, podendo exercer seus poderes
instrutorios. Apos a conclusdo da instrucdo, a Superintendéncia-Geral notificard o acusado para
apresentacdo das alegacdes no prazo de 5 (cinco) dias uteis. ApoOs este prazo, a
Superintendéncia-Geral tera 15 (quinze) dias Uteis para remeter os autos ao Presidente do
Tribunal Administrativo com o relatério sugerindo o arquivamento ou a configuracdo da

infragao:

Art. 72: Em até 30 (trinta) dias uteis apos o decurso do prazo previsto no art. 70
desta Lei, a Superintendéncia-Geral, em despacho fundamentado, determinard a
producdo de provas que julgar pertinentes, sendo-lhe facultado exercer os
poderes de instrucdo previstos nesta Lei, mantendo-se o sigilo legal, quando for
o0 caso.

()

Art. 73: Em até 5 (cinco) dias uteis da data de conclusdo da instrucdo processual
determinada na forma do art. 72 desta Lei, a Superintendéncia-Geral notificara
o representado para apresentar novas alegagdes, no prazo de 5 (cinco) dias uteis.
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()

Art. 74: Em até 15 (quinze) dias uteis contados do decurso do prazo previsto no
art. 73 desta Lei, a Superintendéncia-Geral remeterd os autos do processo ao
Presidente do Tribunal, opinando, em relatorio circunstanciado, pelo seu
arquivamento ou pela configura¢do da infragdo.
No Tribunal, o Presidente distribuira os autos a um conselheiro, que podera solicitar a
ProCADE manifestagdo no prazo de 20 (vinte) dias e, ainda, solicitar que a Superintendéncia-

Geral realize as diligéncias que julgar necessarias. Doravante, o acusado tera 15 (quinze) dias

uteis para apresentar as alegagdes finais:

Art. 75: Recebido o processo, o Presidente do Tribunal o distribuird, por sorteio,
ao Conselheiro-Relator, que poderd, caso entenda necessdario, solicitar a
Procuradoria Federal junto ao Cade que se manifeste no prazo de 20 (vinte) dias.

Art. 76. O Conselheiro-Relator podera determinar diligéncias, em despacho
fundamentado, podendo, a seu critério, solicitar que a Superintendéncia-Geral
as realize, no prazo assinado.

Paragrafo unico. Apos a conclusdo das diligéncias determinadas na forma deste
artigo, o Conselheiro-Relator notificara o representado para, no prazo de 15
(quinze) dias uteis, apresentar alegagoes finais.

Por fim, a decisdo do Tribunal Administrativo sera sempre fundamentada, ¢ quando
reconhecer a existéncia de infracdo contra a ordem econdmica, necessariamente terd alguns
elementos, como a especificagdao dos fatos constituintes da infracdo e as providéncias e prazo
para cessa-la, e a multa referente a penalidade, a continuidade da infracao, e ao descumprimento

das providéncias estipuladas:

Art. 79: A decisdo do Tribunal, que em qualquer hipotese serd fundamentada,
quando for pela existéncia de infra¢do da ordem econdmica, contera:

1 - especificac¢do dos fatos que constituam a infra¢do apurada e a indicagdo das
providéncias a serem tomadas pelos responsaveis para fazé-la cessar;

Il - prazo dentro do qual devam ser iniciadas e concluidas as providéncias
referidas no inciso I do caput deste artigo;

111 - multa estipulada;

1V - multa diaria em caso de continuidade da infracdo, e

V - multa em caso de descumprimento das providéncias estipuladas

Cumpre destacar que, apesar de ser o eixo central do public enforcement de cunho
antitruste no Brasil, o CADE conta com auxilio e informa¢des de muitas outras autoridades
publicas que resultam em investigacdes, como a SEAE, os Tribunais de Contas, as agéncias
reguladoras, os Procons e demais entidades de defesa dos consumidores € o Ministério Publico.
Ressalta-se especialmente o Gltimo como uma importante fonte de informagdes para que o
CADE instaure processos administrativos sancionadores contra cartéis, particulamente aqueles

de abrangéncia local.
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Conjuntamente com os procedimentos acima citados, o CADE pode transigir com os
infratores. Nessas ocasides, a referida autoridade pode celebrar o TCC e o acordo de leniéncia.
Estes sdao regulamentados pelos arts. 85, 86 ¢ 87, da Lei n°® 12.529/2011. Especialmente em
relagcdo ao segundo, muitas preocupagoes pairam sobre ele a respeito de sua efetividade com o
estimulo do private enforcement, que serdo analisadas ao longo deste trabalho. Para tanto, ¢
importante que se fagam breves consideragdes sobre o acordo de leniéncia, que sera tratado no

item a seguir.

No item adiante, serd analisado a dosimetria da multa imposta pelo CADE aos infratores
das normas da Lei n® 12.529/2011. Tal andlise se justifica na medida em que a multa é a
principal penalidade utilizada para dissuadir potenciais agentes de condutas deletérias a ordem

econdmica.
2.1. Multa aplicavel no processo administrativo

A penalidade de multa esta prevista no art. 37, da Lei n® 12.529/2011:

Art. 37. A pratica de infragdo da ordem econdémica sujeita os responsdveis as
seguintes penas:

I - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido,
no ultimo exercicio anterior a instaura¢do do processo administrativo, no ramo
de atividade empresarial em que ocorreu a infra¢do, a qual nunca sera inferior
a vantagem auferida, quando for possivel sua estimag¢do,

11 - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado,
bem como quaisquer associagoes de entidades ou pessoas constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, que
ndo exerg¢am atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do
valor do faturamento bruto, a multa sera entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhées de reais);

1II - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infra¢do
cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um por cento)
a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso previsto no inciso
1 do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos previstos
no inciso Il do caput deste artigo.

No caso de sociedades empresarias, grupos e conglomerados econdmicos, a legislacao
prescreve a aplicacdo de percentual de 0,1% a 20% do valor do seu faturamento bruto obtido
no ramo de atividade em que ocorreu a infracao no exercicio anterior a instauragao do processo

administrativo, quando ndo for possivel estimar a vantagem auferida.

Juntamente com o intervalo de aliquotas, a Lei n° 12.529/2011 acrescenta uma série de

critérios que devem ser considerados na dosimetria da penalidade:
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Art. 45. Na aplicagdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-d em
consideracdo:

1 - a gravidade da infragdo,

1I - a boa-fé do infrator,

11l - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator,

1V - a consumagado ou ndo da infra¢do,

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

VI - os efeitos economicos negativos produzidos no mercado;

VII - a situagdo econoémica do infrator; e

VIII - a reincidéncia.

A Lein® 12.529/2011 nao especificou o que ¢ o “ramo de atividade” previsto no art. 37,
I. Com isso, foi editada a Resolug¢ao n°® 3/2012, do CADE, que estabeleceu uma lista de ramos
de atividades, bem como a possibilidade de o CADE considerar o faturamento bruto total

quando o critério do ramo de atividade nao for seguro:

Art. 1° Expedir, para fins de aplicagdo do artigo 37 da Lei n®12.529, de 2011, a
LISTA DE RAMOS DE ATIVIDADES EMPRESARIAIS, anexa a esta Resolugdo.
Art. 2° Quando o representado ndo apresentar o valor do faturamento no(s)
ramo(s) de atividade empresarial em que ocorreu a infragdo de forma completa,
inequivoca e idénea, sera considerado o faturamento total da empresa ou grupo
de empresas, no ultimo exercicio anterior a instaura¢do do processo
administrativo.

Assim, ressalta-se que o ramo de atividade ndo se equivale ao mercado relevante.
Cordovil (2011, p. 122-123) alerta que a utilizagdo do ramo de atividade gera uma ampliagao
da base de incidéncia da multa por contemplar outros bens complementares e pertencentes a
outros elos da cadeia produtiva, o que ndo ocorreria com a utilizagdo do mercado relevante, que

englobaria apenas os bens substitutos entre si.

Posteriormente, a aludida resolucdo foi alterada pela Resolugao n°® 18/2016, que incluiu

o art. 2-A, que dé flexibilidade ao CADE em adaptar o ramo de atividade ao caso concreto:

Art. 2-A. O Cade podera, mediante decisdo fundamentada, adaptar o ramo de
atividade as especificidades da conduta quando as dimensdes indicadas no art.
1° forem manifestamente desproporcionais.

De fato, mesmo com a edi¢ao de Resolugdao n°® 3/2012 ndo houve uma seguranga sobre
os parametros para a parametrizagdo do mercado em que se calcularia a penalidade. Isso porque
o ramo de atividade ¢ apenas mais um parametro para a fixa¢ao de penalidades. Nesse sentido,
Cavalcanti (2019, p. 214) considera que o critério dos ramos de atividades levou a uma

discricionariedade do 6rgao de defesa da concorréncia.
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Em relacdo ao aspecto temporal da conduta, o aludido art. 37, I, da Lei n® 12.529/2011,
considera o faturamento bruto do ramo de atividade do exercicio anterior ao da instauracao do
inquérito administrativo, quando nao for possivel mensurar a vantagem auferida. Pela
literalidade do referido dispositivo, uma infracao que durou apenas um ano e outra que durou

varios anos seriam punidas de forma semelhante.

Isso parece ser um contrassenso ao que menciona a propria, visto que o art. 45, da Lei
n°® 12.529/2011, estabelece como parametros para dosimetria da pena a vantagem auferida, os
efeitos econdmicos € o grau de lesao produzidos sobre o mercado. Em tese, um ilicito que
perdurou varios anos poderia gerar maior vantagem aos infratores que um conduta que durou
pouco meses. Da mesma forma, uma infragdo que se estende por muitos anos poderia gerar
piores efeitos ¢ danos econdmicos ao mercado quando se compara com outra com menor

duracao.

Assim, parametrizar a dosimetria da multa pelo faturamento bruto do ramo de atividade
do exercicio anterior ao da instauragdo do inquérito administrativo para todos os tipos de
infragdes, sem considerar a duragdo da conduta, parece comprometer a propria dissuasao visada

pela autoridade da concorréncia.

Isso porque poder-se-ia gerar uma subpuni¢do, como menciona Azevedo (2014, p. 278),
no sentido de que se a multa com aliquota méxima sobre um ano de faturamento fosse aplicada

ela ndo dissuadiria a conduta se esta durasse muitos anos.>

Nesse contexto, até nos votos dos processos administrativos processados pelo CADE
tem-se reconhecido a potencial aplicagdo de san¢des subdtimas. No Processo Administrativo
n°® 08012.011142/2006-79, o CADE, nos termos do voto-vista do Conselheiro Marcio de
Oliveira Junior, reconheceu que as multas devem gerar para os infratores perdas superiores aos
ganhos decorrentes da infragdo. No entanto, se os danos e as vantagens costumam ser maiores
que as multas aplicadas, a repressdo de ilicitas seria prejudicada:

539. Cartéis sdo nocivos a livre concorréncia e seu combate é a pedra angular

da politica de defesa da competicdo. Por essa razdo, devem-se analisar os
mecanismos que o poder publico possui para desestimular a formacgdo de cartéis

3 Ainda sob a vigéncia da Lei n° 8.884/94, Azevedo considerou uma situagdo em que o sobrepreco de 20% e com
uma multa de 30% sobre o faturamento bruto, a dissuasdo so6 ocorreria se a conduta durasse até um ano e meio.
Nesse raciocinio, sob a égide da Lei n° 12.529/11, mantendo o mesmo sobreprego € a aliquota maxima de 20%
sobre o faturamento bruto, considerando a atuagdo do agente apenas em seu mercado relevante, a dissuasdo so
operaria em infragdes com aproximadamente um ano de durago.
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e para minorar seus efeitos anticoncorrenciais. As duas principais medidas sdo:
(i) a imposi¢do de multas; e (ii) a ado¢do de remédios estruturais, entre os quais
se inclui a determinacdo de venda de ativos.

540. Para desestimular a formagdo de cartéis, as sangbes impostas aos
participantes devem gerar para as empresas perdas superiores ao que elas
esperariam ganhar com a participa¢do nos cartéis. Mas a realidade é que, em
regra, os danos sdo muito mais altos que as multas aplicadas. As empresas,
principalmente as de grande porte, participantes de grupos economicos com
atuagdo diversificada, tém uma grande quantidade de ativos liquidos. As multas,
nesse caso, representam parcela relativamente pequena do faturamento de todo
o grupo. Assim sendo, elas podem ndo ser eficientes para deter cartéis (BRASIL,
2014).

No entanto, foi entendido que a fundamentagao da multa com base exclusivamente no
dano causado ou na vantagem auferida pode ser contraproducente, ja que a mensuragao do dano
e da vantagem auferida possui dificuldades praticas, o que poderia dificultar a punicdo dos
ofensores. Em razao disso, na sua visao, ndo seria ruim a fixagdo de outros parametros para a

dosimetria da multa:

542. Mas as multas apropriadas sdo decididas para cada caso em particular,
dependendo de uma série de variaveis, entre as quais a gravidade da infragdo
cometida. Os fatores que devem ser levados em consideragdo estdo estabelecidos
no art. 45 da lei que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
543. Ao estabelecer essa forma de imposi¢do de sangdes as empresas que
cometem infragoes a ordem economica, entre as quais esta a formagdo de cartel,
o legislador brasileiro foi sabio e caminhou ao encontro dos anseios da
populagdo, a quem interessa o combate eficaz as infragoes. Essa afirmagdo
decorre do fato de que basear as multas em ganhos das empresas participantes
do cartel ou em danos causados por elas é uma tarefa drdua, ja que é dificil fazer
esses calculos. Essas dificuldades para estimar os valores podem fazer com que
os participantes acabem ndo sendo punidos. Com isso, a propria eficiéncia do
sistema de defesa da concorréncia poderia ser afetada (BRASIL, 2014).

Nota-se que, por questdes de praticidade, a autoridade brasileira tem comumente
desconsiderado o critério da vantagem auferida e aplicado uma aliquota dentro do intervalo
limitado pelo art. 37, I, da Lei n® 12.529/2011, sobre uma determinada base, como, em regra, o
faturamento bruto do ramo de atividade do exercicio anterior ao da instauracdo do inquérito

administrativo, aliado com outros critérios presentes no art. 45.

Mesmo com esse posicionamento predominante, houve votos vencidos que buscavam
considerar a vantagem auferida, como no Processo Administrativo n® 08012.002568/2005-51,
por exemplo. No voto vencido da Conselheira Relatora Cristiane Alkmin, buscou-se aplicar a
penalidade pecunidria com base na vantagem auferida pelos infratores:

113. No tocante a dissuasdo, esta deve alcangar a todos: tanto aos que cometeram

o delito, quanto aos que pensam na possibilidade de cometé-lo. Ou seja, a
dissuasdo deve ocorrer com relagdo a todo e qualquer empresario. Afinal, a
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simples observagdo, por parte do agente econémico, da atuagdo contundente do
Estado sobre outrem, o faz perceber que tal atuagdo pode incidir sobre ele
proprio, o que por si s é um inibidor. Neste sentido, é indubitavel que a sang¢do
pecunidria (total entre as esferas) precisa ser maior do que a vantagem auferida
pelo cartel. Até porque, se o Cade assim ndo fizer, estard se esquivando de zelar
pelos consumidores que tiveram que sair do mercado por causa do cartel. Caso

o Cade ndo atue efetivamente, a san¢do jamais sera dissuasoria (BRASIL,
2016b).

No caso em questdao, o entendimento do CADE foi aquele previsto no voto-vista do

Conselheiro Marcio de Oliveira Junior prevaleceu, por maioria:

13. A utilizagdo de métodos de vantagem auferida tem limitagées conceituais e
técnicas que, a meu ver, diminuem a seguranca juridica e prejudicam a fixa¢do
de uma multa efetivamente dissuasoria. Além do problema basilar acerca da
disponibilidade e da confiabilidade dos dados utilizados e utilizaveis em uma
determinada estimativa e da dificuldade de se manejar sobrepregos que variem
ao longo do tempo, entendo que ha preocupagées adicionais que devem ser
tomadas nas tentativas de estima¢do em condutas anticompetitivas. (...)

14. Primeiramente, hd de se compreender que a sang¢do é um conjunto
multidimensional em que a vantagem auferida é apenas um dos elementos que
integram os critérios de dosimetria do art. 45 da Lei 12.529/11. O cdlculo da
vantagem auferida deve ser realizado como pardmetro de dosimetria, ou seja, o
resultado encontrado deve ser cotejado com todos os demais incisos do art. 45 da
Lei 12.529/11. Entendo que o cdlculo da vantagem auferida por meio da
multiplicagdo de um percentual de sobrepreco ao faturamento anual ou pelas
metodologias de peso morto apresentadas até entdo (que, na verdade, servem
para estimar dano e ndo vantagem auferida) ndo fazem esse cotejo com os demais
critérios legais de dosimetria. Por isso, o cdlculo da vantagem auferida per se e
sem qualquer ponderacdo em relacdo aos demais pode ser ilegal, seja pela
inobservincia dos demais critérios legais, seja pela ofensa ao principio da
proporcionalidade. (...)

30. Acho de extrema relevdncia que tais exercicios estimativos continuem sendo
feitos para aprimorarmos a discussdo e, quem sabe, encontrarmos pardmetros
mais seguros que apontem para um valor proximo dquele que reflita o ganho das
empresas que participaram do cartel. Contudo, no presente caso, ndo me sinto
confortavel em acompanhar calculos baseados em premissas que ndo fornecam
seguranca juridica as conclusoes, podendo comprometer, portanto, toda a
estimativa. Por isso, farei minha sugestdo de multa com base na metodologia
estabelecida no art. 37, inciso I, da Lei 12.529/11 — “no caso de empresa, multa
de 0,1% (um deécimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento
bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a
instaura¢do do processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em
que ocorreu a infra¢do”, ja que a parte final do dispositivo “quando for possivel
sua estimagdo [da vantagem auferida]” ndo é aplicavel no caso concreto pelos
motivos expostos neste voto (BRASIL, 2016b).

Vé-se que o aludido dispositivo normativo prevé o critério da vantagem auferida
“gquando for possivel sua estimag¢do”. Dessa forma, a lei permite que a autoridade da

concorréncia brasileira adote um critério mais simples e pratico de calcular a penalidade.

Duarte, Mello e Taufick (2018, p. 3-4) entendem que nao houve equivocos do legislador

ordinario ao estabelecer como parametro a vantagem auferida como critério de dosimetria da
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penalidade e o que ha é uma posicao institucional do CADE em optar por um critério mais

simples e com maior facilidade de mensuracgao.

A fim de se dar maior seguranga juridica sobre os parametros a serem considerados na
aplicacdo de penalidades, a redagao original do PL n°® 283/2016 previa a alteracao do art. 37, I,
da Lein®12.529/2011, a fim de se considerar ndo s6 o faturamento no ultimo exercicio anterior
a instauragdo do processo administrativo, mas também em todos aqueles em que ocorreu a

infracao:

I -no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido,
no ultimo exercicio anterior a instauragdo do processo administrativo bem como
nos demais exercicios de efetiva atuagdo do cartel, no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infragdo, a qual nunca serd inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estima¢do (BRASIL, 2016)

Na justificagdo do PL n°® 283/2016, estad clara a preocupacdo do legislador em
incrementar o papel repressivo na politica antitruste, especialmente quando se compara a multa
efetivamente aplicada e prevista na Lei n® 12.529/2011 com os ganhos potenciais obtidos pelos
infratores contra a ordem econdomica. Com efeito, ja se propde a aplicagdo da penalidade de

acordo com o tempo de duracdo da infragdo, como se vé no trecho a seguir:

Tal medida se justifica em razdo da importincia da necessidade de atuagdo
publica e privada para efetiva dissuasdo das condutas ofensivas a ordem
economica. O atual teto da multa administrativa (20% do valor do faturamento
bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a
instaura¢do do processo administrativo) e a incipiéncia das agdes privadas
servem de incentivo a pratica de infra¢oes a ordem economica, pois os efetivos
ganhos de uma infragdo bem-sucedida e duradoura muitas vezes sdo maiores que
a potencial sangdo a ser imposta aos autores da infrag¢do.

A literatura econémica, em andlise empirica de casos internacionais de cartel,
constatou que o sobrepreco médio decorrente de cartéis gira em torno de 20%
(vinte por cento). Em um contexto de longa duracdo de um cartel, por exemplo, o
atual teto da multa limitado a 20% do faturamento do ultimo exercicio ndo serd
superior aos ganhos decorrentes do sobreprego, o que torna a prdtica ilicita
vantajosa mesmo em um contexto de imposi¢do de multa pelo CADE.

Neste sentido, o presente projeto prevé a alteragdo do art. 37, I da Lei n.
12.529/2011 que tem como objetivo tornar o calculo da multa decorrente da
infrag¢do a ordem economica proporcional ao seu tempo de duragdo. A vantagem
auferida pelos autores da infracdo ndo pode ser superior a multa, pois do
contrdrio sempre existird um incentivo ao dano. A alterag¢do no cdlculo da multa
pretende coibir tal estimulo, tornando ainda mais grave a penalidade prevista em
caso de condutas ofensivas a economia (BRASIL, 2016).

No entanto, as consideragdes supracitadas foram abandonadas no decorrer do processo

legislativo. No Parecer (SF) n® 30/2018, foi considerado que a nova redacdo do art. 37, I, da Lei
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n°® 12.529/2011, dificultaria a imposi¢do de multas pelo CADE. Em suas razdes, o parecer
ressalta que a autoridade da concorréncia brasileira ja leva em consideragdo o periodo de
ocorréncia do ilicito, de acordo com os requisitos trazidos pelo art. 45, da Lei n® 12.529/2011.

Com isso, prevaleceu a manutencao da redagdo atual do art. 37, da Lei n°® 12.529/2011:

Inicialmente, sugere-se a supressdo do art. 1°do PLS. Isso porque, a alterag¢do
pretendida pelo art. 1°do PLS no 283, de 2016, ao art. 37 da Lei n° 12.529, de
30 de dezembro de 2011, dificultara a imposi¢ido de multas pelo Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE), uma vez que eleva o tempo de
duragdo do cartel — que é sempre questdo de dificil comprova¢do — a condigdo
de elemento central da dosimetria.

No sistema vigente, 0 CADE ja leva em consideragdo, quando possivel, o tempo
de duragdo da infra¢do, em conjunto com outras varidaveis previstas no art. 45 da
Lein®12.529, de 2011. A redagdo atual do art. 37, que é muito semelhante aquela
encontrada em outras jurisdi¢oes com experiéncia na defesa da concorréncia, ja
permite ao CADE aplicar penalidades rigorosas e diferenciadas, de acordo com
a gravidade da situagdo, o que inclui o tempo de duragdo do cartel.

Por essas razoes, é desnecessaria a altera¢do proposta pelo art. 1° do PLS
(BRASIL, 2018a).

Novamente, no Parecer (SF) n°® 122/2018 predominou-se o posicionamento pela
supressdao das alteragdes do art. 37, I. Nesse sentido, foi lembrado o posicionamento
jurisprudencial da autarquia, que, na sua visdo, consideraria o tempo de duracdo da infragdo
como parametro para a fixacao de penalidades, bem como a dificuldade de se comprovar com

exatidao o referido periodo:

Quanto ao mérito, a CCJ entendeu que o PLS em exame merece ser aprovado,
porém com emenda supressiva que foi aprovada por aquela Comissdo. O art. 1°
do PLS n°283, de 2016, propée alterar o inciso I do art. 37 da Lei n° 12.529, de
2011, para estabelecer que o percentual da multa — 0,1% (um décimo por cento)
a 20% (vinte por cento) — seja aplicado ndo somente ao faturamento bruto da
empresa, grupo ou conglomerado obtido no ultimo exercicio anterior a
instaura¢do do processo administrativo, mas também nos demais exercicios de
efetiva atuagdo do cartel.

Embora a conduta de cartel deva ser fortemente reprimida, pois lesa a
concorréncia e prejudica a sociedade e o Estado, que pagam pre¢os mais altos
pelos produtos que adquirem ou mesmo deixam de adquiri-los, quase sempre a
duragdo do cartel é de dificil comprovagdo. Assim sendo, levar a duragdo do
cartel a condi¢do de elemento central da dosimetria ndo seria o melhor caminho.
Outrossim, o CADE ja leva em consideragdo, quando possivel, o tempo de
duragdo do cartel para fins de aplica¢do de suas multas quando analisa os
critérios de dosimetria da pena previstos no art. 45 da Lei n° 12.529, de 2011
(BRASIL, 2018b).

Nota-se que as alteracdes promovidas pelo PL n° 283/2016, inicialmente, traziam
disposi¢gdes tanto para a dosimetria de multas aplicadas ao cartel, isto €, para o public

enforcement, quanto para a responsabilizacdo civil dos infratores que incorressem em tal
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conduta, e em especial o do signatario dos acordos celebrados no ambito do CADE, bem como

novas regras de prescri¢do, que dizem respeito ao private enforcement.

Com a supressao da redagao proposta para o art. 37, I, o PL n® 283/2016 passou a focar
mais na atuagao privada, a despeito de manter algumas preocupagdes com as medidas publicas,
especialmente quando esta, de alguma forma, interaja com a atuagao privada, como ¢ o caso da
manuten¢do dos incentivos para a celebragao do acordo de leniéncia e do termo de compromisso
de cessacdo e a possibilidade de fundamentacao de tutela de evidéncia com base em decisdo

condenatoéria definitiva prolatada no Plenario do CADE.

No entanto, percebe-se que questdes sobre a dosimetria da multa ainda permanecerao
abertas, especialmente sobre os parametros temporais da conduta e sobre o mercado em que

esta inserido o infrator, isto €, sobre o ramo de atividade ou se sobre o mercado relevante.
2.2. Acordo de leniéncia

Sao varias as dificuldades encontradas pelas autoridades da concorréncia para conter e
reprimir a pratica de ilicitos contra a ordem econOmica. Ressalta-se que muitos desses
empecilhos encontrados por essas entidades correspondem a escassez de recursos humanos,

fisicos e orcamentarios.

Além disso, destaca-se a complexidade de muitas infracdes. Como exemplo, cita-se o
caso dos cartéis, onde se encontra a dificuldade em reunir provas suficientes para a condenagao
dos participantes do conluio, principalmente em razao da informalidade e da dissimulacdo dessa

conduta.

Com isso, meios tradicionais de obtencdo de provas se mostram inadequados e
ineficazes para a repressao de condutas como o cartel. Andrade e Rodrigues (2016, p. 126)
lembram que essa conduta € “parte de um novelo criminoso mais complexo”, onde ha diversas
outras praticas ilicitas, como lavagem de dinheiro, corrupcao e evasao fiscal, o que justificaria

ainda mais condutas informais e dissimuladas pelos infratores.

Entretanto, ¢ possivel que todas as dificuldades supramencionadas sejam atenuadas. E
uma importante forma de mitigacao desses empecilhos sdao os programas de leniéncia. O acordo
de leniéncia, para Marrara (2015, p. 331), ¢ um instrumento pro-consensual do direito

administrativo concorrencial em que um particular, desde que figure como coautor de uma
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infragdo concorrencial, propde-se a colaborar com o Estado no exercicio do seu controle

repressivo para beneficiar-se da reducdo ou da extingao da punibilidade administrativa.

Oliveira e Rodas (2004, p. 253) consideram que o acordo de leniéncia ¢ uma transagao
entre o Estado e o colaborador que participou da conduta denunciada, que cede informagdes
que viabilizam a instauracdo e a celeridade do processo para aplicagcdo de penalidades em troca

de um abrandamento ou extin¢do da san¢do em que incorreria.

O que se visa com essa transacao ¢ encorajar um membro de um cartel a se qualificar e
a confessar a pratica colusiva. Com isso, busca-se a obtencao de provas concretas que forne¢cam
elementos contundentes para o processamento e a condenacdo dos infratores a ordem

econdmica.

Assim, a finalidade dos acordos de leniéncia ¢ gerar desestabilizacdo do cartel por meio
da desconfianga entres os seus membros, o que ocasionaria uma ‘“corrida” a delacdo, ja que

somente o primeiro proponente pode ser beneficiado pelo instituto.

Com isso, os programas de leniéncia sdo encarados como instrumento para persecucao
dissuasao de praticas colusivas como o cartel. A sua fungdo ¢ incrementar o poderio estatal para

dissuadir e perseguir condutas colusivas que impactam negativamente o ambiente econdmico.

No caso brasileiro, para estabelecer a ordem de infratores que se qualificaram para
celebrar o acordo de leniéncia, o CADE utiliza o sistema de senhas conhecidos como “marker”.
Com isso, considera-se a qualificagdo do infrator ocorrida na data do registro da senha e a ordem

de preferéncia segue a ordem cronologica desses registros.

A cria¢do de um programa de leniéncia antitruste brasileiro se deu em um periodo de
crescente deste instrumento em diversos paises. A OCDE (2013, p. 13-15) apresentou um
estudo baseado em cinquenta e quatro jurisdigdes e identificou um aumento na criacao de
programas de leniéncia ao redor do mundo no periodo que vai de 1998 a 2011. Dentre os paises
analisados, houve um crescimento de 72% daqueles que o implementaram no periodo nesse

periodo, dentre eles, o Brasil.

O ordenamento juridico brasileiro passou a prever o instituto pela primeira vez em 2000,

por meio da Medida Proviséria n® 2.055, regulamentada pela Portaria do Ministério da Justica
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n°® 849/2000. Posteriormente, houve sua conversao na Lei n® 10.149/2000, que incluiu os artigos

35-B e 35-C na Lei n° 8.884/1994, antiga Lei n° 12.529/2011:

Art. 35-B: A Unido, por intermédio da SDE, podera celebrar acordo de leniéncia,
com a extingdo da agdo punitiva da administragdo publica ou a redugdo de um a
dois tercos da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas
e juridicas que forem autoras de infra¢do a ordem econémica, desde que
colaborem efetivamente com as investigagoes e o processo administrativo e que
dessa colaboracdo resulte:

1 - a identificagdo dos demais coautores da infragdo, e

11 - a obtengdo de informagoes e documentos que comprovem a infragdo noticiada
ou sob investigacdo.

Art. 35-C: Nos crimes contra a ordem econémica, tipificados na Lei n® 8.137, de
27 de novembro de 1990, a celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos desta
Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o
oferecimento da denuncia.

Mesmo com a substituicdo da Lei n° 8.884/1994 pela Lei n°® 12.529/2011, houve

manuten¢do do acordo de leniéncia no ordenamento juridico brasileiro, que passou a ser regido

pelos arts. 86 e 87, da Lei n® 12.529/2011, e pelos arts. 237 ao 251, do RICADE.

No caso brasileiro, a Superintendéncia-Geral ¢ o 6rgdo do CADE responsavel pela

celebragdo do acordo de leniéncia, que a extingdo ou a reducao da punibilidade de 1 (um) a 2/3

(dois tergos) por parte do Tribunal Administrativo No entanto, para que o infrator faca jus ao

beneficio, ele deve colaborar para a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo a ordem

econdmica e para a obten¢do de informacdes e documentos que comprovem a materialidade da

infracao:

Art. 86: O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar
acordo de leniéncia, com a extingdo da ac¢do punitiva da administra¢do publica
ou a redugdo de 1 (um) a 2/3 (dois ter¢os) da penalidade aplicavel, nos termos
deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracdo a
ordem economica, desde que colaborem efetivamente com as investigacoes e o
processo administrativo e que dessa colaboragdo resulte:

1 - a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo, e

Il - a obtengdo de informagoes e documentos que comprovem a infragdo noticiada
ou sob investigacdo.

()

§ 4% Compete ao Tribunal, por ocasido do julgamento do processo
administrativo, verificado o cumprimento do acordo:

1 - decretar a extingdo da agdo punitiva da administra¢do publica em favor do
infrator, nas hipoteses em que a proposta de acordo tiver sido apresentada a
Superintendéncia-Geral sem que essa tivesse conhecimento prévio da infragdo
noticiada; ou

11 - nas demais hipoteses, reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) as penas aplicaveis,
observado o disposto no art. 45 desta Lei, devendo ainda considerar na gradagdo
da pena a efetividade da colaborag¢do prestada e a boa-fé do infrator no
cumprimento do acordo de leniéncia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8884.htm#art35b
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8884.htm#art35c
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A Lein® 12.529/2011 fixa requisitos para celebragdo do acordo de leniéncia, dentre as
quais: que (i) o proponente seja o primeiro a se qualificar relativamente a infragdo e (ii) cesse
por completo seu envolvimento na infra¢ao noticiada, que a (iii) Superintendéncia-Geral nao
disponha de provas suficientes para garantir a condenacao e que (iv) o proponente confesse sua

participacdo na infrag¢do e colabore com as investigagdes € com o processo administrativo:

Art. 86: (...)

§ 12 O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos.

1-a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragdo noticiada ou
sob investigagdo,

1 - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou
sob investigagdo a partir da data de propositura do acordo;

111 - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar
a condenagdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da propositura do acordo;
e

1V - a empresa confesse sua participagdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacées e o0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processudais, até seu encerramento.

Como dito anteriormente, somente o primeiro infrator que cumprir os requisitos
supracitados obtera os beneficios dentro do prazo estipulado. No entanto, um infrator
retardatario somente celebrard o acordo de leniéncia na hipdtese de seu antecessor nao respeitar
as exigéncias da Superintendéncia-Geral ou ter sua proposta rejeitada ou se delatar outra

infracdo a ordem econdmica, o que configurard como leniéncia plus:

Art. 86 (...)

§ 7° A empresa ou pessoa fisica que ndo obtiver, no curso de inquérito ou
processo administrativo, habilita¢do para a celebracdo do acordo de que trata
este artigo, podera celebrar com a Superintendéncia-Geral, até a remessa do
processo para julgamento, acordo de leniéncia relacionado a uma outra infragdo,
da qual o Cade ndo tenha qualquer conhecimento prévio.

§ 8° Na hipotese do § 7° deste artigo, o infrator se beneficiard da reducdo de 1/3
(um ter¢o) da pena que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo da
obteng¢do dos beneficios de que trata o inciso I do § 4° deste artigo em relagdo a
nova infra¢do denunciada.

O que se procura com a leniéncia plus € incentivar a denuncia de outro conluio que nao
¢ do conhecimento da autoridade de defesa da concorréncia. Assim, o que se busca sdo
dentincias em cascata, especialmente quando um membro de um cartel participe de multiplas

infragdes colusivas.

Como consequéncia da existéncia do instituto, espera-se a otimizagdo de recursos para

identificar e reprimir condutas concertadas. Nesse sentido, Azevedo (2014, p. 279), entende
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que o acordo de leniéncia reduz os custos de obten¢do de provas e informagdes sobre a infracao,
e possibilita a reducdo da formacao de cartéis, o que, por si s, ja seria um efeito indireto mais

importante que a detec¢ao dessa infragao.

Com isso, o programa de leniéncia parece ser um instrumento determinante para o
aumento da probabilidade de detec¢do de cartéis pela autoridade da concorréncia, pois, ao
premiar os proprios infratores, isto ¢, permitir a diminui¢@o ou extin¢do da punibilidade, espera-

se que haja incentivos para delagdo do ilicito.

Assim, ressalta-se que o acordo de leniéncia tem sido considerado como um componente
do enforcement publico com o intuito de incrementar o poderio estatal para a dissuasdo e

repressao de praticas colusivas anticoncorrenciais.
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3. PRIVATE ENFORCEMENT

Primeiramente, ¢ importante definir o que vem a ser o private enforcement no direito
concorrencial. De acordo com a OCDE (2015, p. 2) e Wils (2017, p. 3), o enforcement privado
corresponde as agcdes promovidas por particulares com o fim de ressarcir os prejuizos causados
por infragdes a ordem econdmica. Segundo Connor (2012, p. 09), o pais onde o private
enforcement ¢ mais utilizado sdo os Estados Unidos, onde compreendeu, até¢ 2012, 90% de

todas as agoes.

Além de ajuizamento perante o Poder Judiciario, nada impede que, alternativamente, o
private enforcement seja intentado por vias extrajudiciais ou que a propria autoridade antitruste

propicie o ressarcimento dos lesados.

No direito brasileiro, a Lei n° 12.529/2011 tem previsdo expressa sobre o direito dos
prejudicados pleitearem em juizo as indenizagdes devidas e a cessacdo das praticas que
infringem as regras de prote¢ao da ordem econdmica:

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

processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de
acgdo.

Dessa forma, percebe-se que o legislador ordinario visou reafirmar o direito dos
ofendidos em ter seus danos reparados. Isso porque os prejudicados poderiam se valer das
regras gerais do Codigo Civil ou do Codigo de Defesa do Consumidor para pleitear a reparagao.
Em relagdo ao primeiro diploma normativo, os arts. 186, 187 e 927 poderiam fundamentar

juridicamente o pedido, enquanto a legislagdo consumerista tem o art. 6°, VI, VII para esse fim.

Porém, o art. 47, da Lei n° 12.529/2011, reforca a importancia do private enforcement
na politica de defesa da concorréncia. Em outras palavras, na medida em que a politica antitruste
seja regida pela Lei n° 12.529/2011, torna-se claro que a repara¢do de danos decorrentes de

violagdes a ordem econdmica ¢ um de seus objetivos.

Na pratica, as agdes reparatorias podem ser individuais ou coletivas. Nas primeiras, 0s
consumidores ou qualquer prejudicado compdem o polo ativo da a¢do. Na segunda, uma
entidade representa os prejudicados, que no caso de procedéncia da demanda, se beneficiardo

da sentenga de mérito. A vantagem das acdes coletivas ¢ poder agregar varios pedidos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
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indenizatérios menores em um unico pedido, o que impactaria na decisdo de condutas
anticoncorrenciais (OCDE, 2007, p. 16-17; OCDE, 2018, p. 66-67), especialmente se forem

acgoes coletivas opt-out.

O relatério da OCDE “Individual and Collective Private Enforcement of Competition
Law: Insights for Mexico” (OCDE, 2018, p. 117) sugere a divisao de tais agdes em duas
categorias: follow-on e stand-alone. As primeiras se referem aquelas que sdo ajuizadas a partir
das investigacdes conduzidas pela autoridade antitruste, situacdo na qual a decisdo
administrativa se mostra um importante meio de prova do ilicito na esfera judicial. As segundas
sdo acdes promovidas por particulares na auséncia de qualquer enforcement publico, quando

serdo necessarias a producao de provas do ilicito por parte dos autores.

No entendimento manifestado no relatério da OCDE (2018, p. 25), ao contrario do
public enforcement, que visa proteger o interesse publico dos mercados competitivos para
garantir o bem-estar geral, o private enforcement busca proteger interesses privados. Para a
entidade, ao visarem resguardar esses interesses privados, elas contribuem com os objetivos de

interesse publico ao permitir que os tribunais eliminem condutas anticoncorrenciais.

Assim, as agdes judiciais intentadas por particulares t€ém como fun¢do primdria a
reparagdo dos danos causados pelos infratores a ordem econdmica. No entanto, ndo €
desprezivel a funcdo dissuasdria que a indenizagdo civil pode vir a ter sobre a conduta de
potenciais infratores, especialmente quando se cumula a ela a san¢do pecunidria imposta pela

autoridade de defesa da concorréncia.

De acordo a OCDE (2018, p. 25-26), as indenizagdes civis podem preencher o
“enforcement gap”, isto é, complementar a subaplica¢do do public enforcement. A partir dai,
seria possivel pensar em sistemas em que as indenizacdes nao fossem uteis apenas para
compensagdo dos danos, mas também para dissuasdo, como € o caso do treble damages dos
Estados Unidos. No mesmo caminho, Peyer (2011, p. 653) entende que as indenizagdes
poderiam ser uma forma de compensar as multas subotimas aplicadas pelas autoridades de

defesa da concorréncia.

Especialmente em relagdo as agdes follow-on, a disponibilidade de provas obtidas no
processo administrativo ou penal pode ter relevancia para tais agdes no ambito civil. Crane

(2009, p. 29-30) acredita que acdes follow-on t€ém um importante potencial dissuasoério em razao
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da possivel obten¢do de provas por meio do acordo de leniéncia, o que tornariam frageis as

defesas judiciais e forgaria os réus a buscar a autocomposicao.

Peyer (2011, p. 652) também considera que as acdes follow-on permitem uma adi¢do no
efeito dissuasorio, além de propiciar a compensagdo dos danos. Além disso, a OCDE (2007, p.
9) reconhece que as agoes privadas poderiam reforgar a dissuasao ao aumentar a probabilidade
de detec¢do da conduta e a diminui¢do dos ganhos decorrentes do ilicito, além de contribuir

para maior conscientizacdo sobre as normas de defesa da concorréncia.

No entanto, Crane (2008, p. 35) destaca que as agdes privadas possuem limitagdes que
ndo podem ser negligenciadas, como a impossibilidade de compensagdo do peso morto
produzido por cartéis, o que faria com que as agdes privadas tenham importancia secundaria ao

enforcement publico.

Lande e Davis (2008, p. 884) ressaltam que as principais criticas feitas ao private
enforcement sao que ele ndo assegura a reparacao real dos prejudicados e colabora a um nivel
aquém do necessario ao enforcement publico. No entanto, os autores ndo concordam com tais
criticas, sugerindo que as agdes privadas podem ser mais dissuasodrias e apresentar resultados
mais satisfatorios que as agdes ptiblicas* (LANDE e DAVIS, 2008, p. 895-897). Assim, suscita-

se a possibilidade de o enforcement privado possuir um papel dissuasorio, ainda que secundario.

Por fim, a OCDE (2018, p. 26) aponta alguns beneficios ao se desenvolver um sistema
com private enforcement: (1) uma alternativa de atuacao contra praticas anticoncorrenciais mais
descentralizadas em situacdes em que ha a captura de 6rgaos e entidades publicas responsaveis
pelo enforcement publico; e (i1) a diminui¢do do impacto de eventual falha da autoridade da

concorréncia em investigar e punir determinada uma conduta.

Por outro lado, ressalta-se que as agdes reparatorias tém algumas limitagdes. Crane

(2008, p. 35) lembra que as agdes privadas ndo compensam o peso morto, além de seu carater

40 calculo compreendeu o periodo entre 1990 e 2008 e os resultados apontaram que as agdes privadas geraram
condenagdes que totalizam um valor entre U$ 18 bilhdes e US 19,6 bilhdes nos Estados Unidos. Ja as multas
aplicadas pelo DoJ no mesmo periodo correspondem a quantia de de U$ 4,2 bilhdes. As penas privativas de
liberdade cumuladas resultaram em sanc¢des de 428,6 anos de reclusdo. Foi considerado que um ano de reclusio
equivaleria a U$ 5 milhdes e que as penas privativas de liberdade equivaleriam em multas de U$ 2,1 bilhdes.
Somadas as multas ¢ os equivalentes da pena privativa de liberdade, os valores ficariam proximos a U$ 6,4 bilhdes,
aquém dos U$ 18 bilhdes das agdes de reparagdo. Na metodologia usada pelos autores, s6 foram contabilizadas as
acdes que garantiram o ressarcimento de no minimo U$ 50 milhdes. Além disso, o valor de U$ 18 bilhdes néo foi
corrigido pela inflagdo.
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secundario em relagdo ao enforcement publico. Dessa forma, ¢ importante desenhar

mecanismos que garantem a cooperacao de medidas publicas e privadas.

Além disso, o enforcement privado, apesar de ser mais difuso e envolver mais agentes,
ndo contempla os mesmos poderes investigativos que o publico possui. A autoridade da
concorréncia, ao contrario, tem meios para solicitar informacdes, fazer buscas e apreensoes,
trabalhar com outras entidades estatais investigativas, nacionais ou estrangeiras, além de
possuir quadro de pessoal especializado em matéria concorrencial, o que a permite agir de
forma centralizada. Dessa forma, focalizar diversas fun¢des na atuagdo privada pode ser

contraproducente.

Apesar da importancia das agdes privadas para a reparacdo dos danos dos prejudicados
e, como efeito secundario, a dissuasdao dos infratores, varios empecilhos podem impedir ou
dificultar o desenvolvimento do private enforcement. Para Crane (2008, p. 20-28), as principais
dificuldades encontradas para a efetivagdo das agdes reparatorias sdo o baixo desenvolvimento
das agoes coletivas, o acesso de informacdes e provas da conduta ilicita e a falta de familiaridade

dos 6rgdos do Poder Judiciario.

Objetivando a promogado do private enforcement no Brasil, varias medidas estdo sendo
implementadas. Nesse contexto, chama-se a atencao para o planejamento estratégico do CADE
relativo ao quadriénio 2017-2020, onde a autarquia se comprometeu a incentivar o enforcement

privado.’

Nesse sentido, como tratado no subcapitulo n° 1.1.3, o CADE, nos autos do processo n°
08700.007941/2016-64, promoveu um estudo conhecido como “Articulagdo entre as
persecucoes publicas e privadas a condutas anticompetitivas: Estudo da experiéncia
internacional e brasileira e propostas regulamentares, legislativas e de advocacy a respeito
das agoes de reparag¢do por danos concorrenciais (ARDC) e do acesso a documentos de
acordos de leniéncia e de termos de compromisso de cessa¢do (TCC) no Brasil”. Este estudo
sugeriu a alteracao das regras sobre responsabilidade civil e culminou com a apresentagdo da
minuta da Resolug¢do n°® 21/2018, que posteriormente foi publicada para regulamentar o acesso

de provas obtidas pelo CADE pelas vitimas de condutas violadoras da concorréncia.

5> Para verificar m ais informagdes sobre o planejamento estratégico do CADE relativo ao quadriénio 2017-2020,
acessar http://www.cade.gov.br/noticias/aprovado-planejamento-estrategico-do-cade-ate-2020



http://www.cade.gov.br/noticias/aprovado-planejamento-estrategico-do-cade-ate-2020
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Ademais, como ja mencionado, tramita no Congresso Nacional o PL n°® 283/2016, que
altera o prazo prescricional para as a¢des privadas de ressarcimento, institui o double damages

e fundamenta a concessao de tutela de evidéncia com base na decisdao condenatoria do CADE.

Por fim, destaca-se o Guia “A¢do Privada de Repara¢cdo de Danos por Cartéis”,
desenvolvido em 2018 pela Secretaria de Promoc¢do da Produtividade e Advocacia da
Concorréncia (SEPRAC), do Ministério da Fazenda, que (i) apresenta meios de identificacdo e
detecgdo de cartéis; (ii) métodos de mensuracdo do sobreprego decorrente de uma pratica

colusiva; e (iii) métodos de mensuragdo do repasse do sobrepreco ao longo da cadeia.

3.1. Dano resultado de um ilicito antitruste

No que diz respeito ao dano decorrente do ilicito antitruste, importa destacar que ele
ndo se confunde com a vantagem auferida pelos infratores. Enquanto a vantagem auferida ¢
utilizada como um dos critérios para a dosimetria da multa, como dispde os arts. 37, I, 45, III,
da Lei n° 12.529/2011, o dano, uma vez dimensionado, sera utilizado como parametro para a

indenizagao civil das vitimas.

Como sera demonstrado neste subcapitulo, o dano concorrencial, em sua totalidade,
compreende varios danos menores, tais como: o subpreco praticado contra fornecedores, o
sobrepreco praticado contra compradores, o peso morto, o efeito repasse, os danos decorrentes

de praticas exclusiondrias contra concorrentes e aqueles decorrentes do efeito guarda-chuva.

Entre esses elementos que compdem o dano concorrencial, destaca-se que alguns sdo
apropriados pelos infratores, onde ¢ auferida a vantagem, e outros ndo. Assim, a quantifica¢dao
dos danos ndo se equivale a dosimetria da multa, pois os parametros de calculo de ambas sdao
distintos. Com isso, € possivel que o montante do dano seja maior que a multa aplicavel por

compreender tanto os valores apropriados pelo infrator quanto aqueles ndo apropriados.

Por outro lado, ¢ possivel que os infratores ndo tenham €xito na consumagao da infragao,
0 que ndo resultaria necessariamente em vantagem auferida ou em dano quantificavel. No
entanto, a multa seria aplicavel na medida que a vantagem auferida ndo € o tnico critério a ser
consideravel na dosimetria da multa, compreendendo hipoteses como a vantagem pretendida
pelo infrator e a ndo consumagdo da infragdo, de acordo com o art. 45, III e 1V, da Lei n°

12.529/2011.
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Quando se discute sobre o private enforcement em matéria antitruste, tem-se a
necessidade de compreender a composicao do dano resultante dos ilicitos anticoncorrenciais.
Essa necessidade advém do fato de que os danos oriundos de condutas violadoras da ordem
econdOmica serem relevantes para a fixagao do quantum indenizatorio, seja nos sistemas em que
a indenizacdo corresponde a dimensdo do dano, ou naquele em que ha o treble ou double

damages.

As condutas anticoncorrenciais ndo sdo taxativas na Lei n® 12.529/2011. Assim, existe
uma variedade de condutas passiveis de infringir legalmente a ordem econdmica, desde que

produza um dos efeitos previstos no art. 36, da Lei n® 12.529/2011.

Primeiramente, ressalta-se que os efeitos sobre prego e quantidade decorrentes de um
ilicito concorrencial tratados neste capitulo e representados nas Figuras 1 e 2, como peso morto
e sobrepreco, se materializam em condutas unilaterais e em praticas concertadas. Como este
estudo estd limitado a condutas colusivas, ndo serd dado foco para os efeitos decorrentes de
condutas unilaterais. No entanto, destaca-se que o objeto deste capitulo também ¢ aplicavel a

esse tipo de conduta.

Feitas as consideragdes necessarias, passa-se a analisar os componentes do dano de uma

conduta colusiva. A figura® abaixo representa os efeitos danosos de um cartel:

6 A representacio ¢ uma adaptacio da versdo elaborada por Friederiszick e Roller (2010).
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Figura 1 - Danos decorrentes de um ilicito concorrencial

| Fornecedores y

Efeito quantidade Subpreco

| Competidores integrantes do cartel Competidores nio mntegrantes do cartel

e
praticas exclusionarias
Sabrepreco Peso morto
Peso morto Sobrepreco (efeito umbrella) (efeito umbrella)
A Y I
Potenciais Compradores Compradores Potenciais
compradores diretos diretos compradores
AL v -
passing-on
passing-on (efeito umbrella)
Compradores Compradores
indiretos mndiretos

A partir da figura acima, percebe-se que o cartel produz diversos efeitos sobre os varios
mercados relevantes, alcangando (i) fornecedores, (i1) competidores ndo integrantes do cartel,
(ii1) compradores potenciais e efetivos, diretos e indiretos, dos membros do cartel, e os (iv)
compradores potenciais e efetivos, diretos e indiretos, dos concorrentes ndo integrantes do

cartel.

A fim de compreender os danos causados por uma conduta concertada, primeiramente,
analisa-se o efeito de um eventual cartel sobre o primeiro mercado a jusante, que sofre dois
danos. O primeiro refere-se ao sobrepreco, composto do aumento de preco de produtos em um
mercado concertado. A perda de bem-estar dos compradores diretos corresponde a diferenca
entre o sobrepreco e o pre¢o em um cenario contrafactual, com competi¢do, multiplicada pela

quantidade vendida. Tais danos s@o apropriados pelos integrantes do cartel.

Segundo estimativa da OCDE (2002, p. 7), o sobrepreco produzido seria algo em torno
de 10% e os danos totais seriam proximo a 20% do mercado afetado. Para Connor (2004, p.

71), cartéis domésticos t€ém em média um sobrepreco de 18%, enquanto os internacionais
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possuem média de 32%. Connor e Lande (2008, p. 2.214) ja estimaram um sobreprego de 31%
e criticaram a presuncdo das autoridades judiciais americanas de presumirem apenas 10%,
aconselhando no minimo 15% ou 20% para os cartéis domésticos e 25% para os internacionais.

Bolotova (2009, p. 338) estima uma média de 20% do preco de venda.

Ja o segundo efeito produzido sobre o mercado a jusante ¢ conhecido como peso morto,
que consiste em uma perda social, que se traduz na diminui¢ao da quantidade demandada, ndo
absorvida pelo cartel (BRASIL, 2018, p. 27). Em outras palavras, o aumento do preco do bem
faz com que eventuais compradores no cenario de prego competitivo deixem de compra-lo a
um prego cartelizado. O peso morto ndo ¢ apropriado pelos infratores. A Figura 2 ilustra o

fendmeno descrito acima:

Figura 2 — Gréfico prego x quantidade em monopélio’

Sobrepreco

T \ Peso morto
Pm

Pc

Qm Qc =Q

O triangulo (Pm-Pc)x(Qc-Qm)/2 representa o peso morto resultante da infracdo. Nesse
caso, o dano ¢ difuso, pois se trata de dano transindividual e sofrido pela sociedade. Na pratica,
0 peso morto corresponde a perda de bem-estar social relacionada a restrigdo do consumo do

produto por parcela da coletividade em decorréncia do aumento do preco causado pela infragao.

"Pm = Prego no cartel

Pc = Preco no mercado competitivo

Qm = Quantidade produzida pelo cartel

Qc = Quantidade produzida pelo mercado competitivo
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O carater difuso do peso morto dificulta ou, no limite, inviabiliza o ressarcimento e a
quantificagdo exata dos danos em uma acao de reparacdo civil. Com isso, essa parcela do dano
concorrencial ¢ o que fundamenta o public enforcement da autoridade de defesa da

concorréncia.

J& o retangulo (Pm—Pc)xQm representa a apropriagdo ilicita de receita pelos infratores.
Essa receita foi obtida em detrimento do bem-estar de compradores e fornecedores ao longo da
cadeia produtiva. Ao contrario do peso morto, que representa uma perda social, no sobrepreco
os prejudicados podem ser individualmente identificados, o que torna vidvel o ressarcimento

do dano por meio de agdes individuais ou coletivas.

Os compradores diretos de um produto ou servico produzido ou fornecido em um
mercado cartelizado podem repassar, total ou parcialmente, o sobrepreco para compradores a
um nivel a jusante na cadeia se ndo forem os destinatérios finais. Esse efeito ¢ conhecido como
“passing-on” ou repasse e traz implicagdes para as agdes de reparagao civil. Isso porque a prova
da ocorréncia e da quantificagdo do repasse ¢ complexa, o que dificulta identificar o escopo de

prejudicados pelo ilicito e o valor da indenizacdo de cada um.

Ademais, os infratores também podem exercer poder de mercado a fim de forgar a
diminui¢do no prego (subprego) de aquisicao do bem ou servigo no mercado upstream. Essa
queda ¢ relacionada ao “efeito prego”, obtido pela diferenca de valores entre a quantidade de
insumo vendido a um mercado com concorréncia e a um mercado cartelizado multiplicada pela
quantidade vendida ao mercado cartelizado (BUEREN E SMUDA, 2018, p. 403-404). Assim,
como o sobreprego, os prejudicados podem obter a reparacdo civil por meio do private

enforcement.

Além disso, no mercado a montante ha a queda do volume de suprimentos vendidos,
fendmeno chamado por Bueren e Smuda (2018, p. 403-404) de “efeito quantidade”, mensurado
pela diferenga no volume de vendas quando se comparam os mercados a jusante em cenarios
com concorréncia € com monopo6lio, multiplicado pelo preco-custo marginal obtido no mercado
a jusante com concorréncia. O efeito quantidade decorre da menor demanda dos membros do

conluio por insumos em decorréncia do peso morto.

O terceiro aspecto do dano originado de um cartel sdo aqueles destinados aos
concorrentes ndo cartelizados, vitimas de condutas exclusionarias. Geralmente, tais condutas

tém o objetivo de evitar guerras de precos futuras, ou punir o concorrente por ndo aceitar
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participar do conluio. Ressalta-se que praticas exclusionarias podem existir com ou sem a

presenca de um cartel.

Por outro lado, os concorrentes de fora do cartel podem se beneficiar do afrouxamento
da concorréncia, aumentando os pregos de seus produtos, seguindo a elevagao de pregos dos
infratores (FRIEDERISZICK e ROLLER, 2010, p. 10). O preco estabelecido pelo cartel faz
com que haja aumento da demanda por substitutos dos produtos produzidos pelos agentes
cartelizados. Tal fendmeno ¢ conhecido como efeito guarda-chuva, ou umbrella effect, que pode
ocorrer no mesmo mercado relevante (GURKAYNAK; YARDIM; KORKMAZ, 2018, p. 9).
No efeito guarda-chuva, ha também os fendmenos de sobrepreco e peso morto em relagdo aos

adquirentes dos produtos.

Dessa forma, uma vez formado o cartel, o somatorio do dano causado pode ser maior
que a vantagem efetivamente auferida pelos infratores. Isso se deve ao fato de que apenas parte

do dano total causado ¢ apropriado pelos membros do conluio.

A parte apropriada do dano pelos ofensores corresponde ao sobrepre¢o multiplicado
pela quantidade vendida ao mercado downstream, aos compradores diretos, € o subprego
multiplicado pela quantidade comprada do mercado upstream, isto €, aos fornecedores, e
eventuais ganhos conseguidos a partir de praticas exclusionarias contra outros concorrentes dos

membros do cartel.

No entanto, outros danos sdo gerados sem que sejam absorvidos pelos integrantes do
cartel, como o peso morto originado do aumento dos precos, a diminuicdo de volume vendido
pelos fornecedores decorrente do “efeito quantidade”, o sobrepreco decorrente do umbrella
effect, que € absorvido pelos concorrentes ndo integrantes do conluio, € o peso morto originado

a partir do umbrella effect.

Dessa forma, percebe-se que os efeitos deletérios do cartel podem se espalhar em
diversos mercados relevantes, tanto a jusante quanto a montante, podendo ser apropriado pelos
infratores ou nao. Compreender esse fendmeno complexo ¢ fundamental para desenhar normas

que visem efetivar o private enforcement.

Ademais, o dano causado por ilicitos concorrenciais possui uma consideravel
complexidade e seus componentes sdo enderecados ou pelo public enforcement (peso morto e

efeito quantidade) ou pelo private enforcement (sobrepreco e subprego), mas nunca somente
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por um deles. Assim, a politica de defesa da concorréncia ndo pode desconsiderar a combinagao

de ambos para que todos os efeitos deletérios das condutas ilicitas sejam enfrentados.

No subcapitulo seguinte, serdo debatidas formas de mensurar o dano resultante das

infragdes aqui discutidas.
3.2. Quantificacio dos danos

Como foi visto no subcapitulo anterior, os ilicitos concorrenciais, sobretudo o cartel,
sao complexos e geram repercussoes diferentes nos mercados upstream, downstream € no

proprio mercado relevante.

Assim, ter meios suficientes para dimensionar os danos produzidos por condutas
anticoncorrenciais ¢ um estimulo para o desenvolvimento do private enforcement. Nesse
contexto, diversas autoridades elaboraram guias que auxiliam os particulares a quantificar os
danos. A Comissdo Europeia elaborou um guia chamado “Quantifying Antitrust Damages.
Towards Non-binding Guidance for Courts” e a SEPRAC, do Ministério da Fazenda, o
“Manual Advocacia da Concorréncia — Calculo de Danos em Cartéis: Guia Pratico Para o

Cdlculo do Sobrepreco em Agoes de Reparagdo de Danos”.

De acordo com a Unido Europeia (2009, p. 16-17), os danos provenientes de abuso de
posi¢do dominante geram os mesmos efeitos produzidos pelo cartel. Com isso, haveria a
restri¢ao da quantidade produzida e o aumento dos precos, gerando o sobreprego € 0 peso morto.
Assim, os mesmos métodos para apuragao do dano proveniente de cartel trazidos nos dois guias

podem ser utilizados para mensurar os danos resultantes de abuso de posi¢ao dominante.

Nesse contexto, ¢ importante fazer dois apontamentos relevantes. O primeiro deles ¢
que a maioria dos esforcos e dos debates focam nos danos gerados aos niveis finais da cadeia
produtiva, com destaque para os consumidores. Como foi demonstrado no item anterior e
também ressaltado pela Unido Europeia (2009, p. 24), os fornecedores também sdo
prejudicados por condutas deletérias a ordem econdmica. Dessa forma, a politica antitruste de
reparagao dos lesados deve contemplar os pleitos dos agentes de mercados upstream

relativamente ao mercado da infragao.

O segundo apontamento ¢ sobre quem deve arcar com o 6nus da quantificagdo dos danos

anticoncorrenciais. Primeiramente, poder-se-ia atribuir aos proprios prejudicados a



62

incumbéncia dessa mensuracdo, ja que sdo os principais interessados e beneficiados com o
private enforcement. No entanto, se as vitimas encontrarem dificuldades em obter elementos
que possibilitam a quantificagao do dano, bem como incorrerem em altos custos com peritos na
fase instrutéria do processo judicial, a alocacdo desse Onus pode prejudicar o private
enforcement. Com isso, a incumbéncia quase que exclusiva aos lesados pode dificultar a

efetividade das acdes reparatorias.

Por outro lado, poder-se-ia pensar em um sistema em que a autoridade da concorréncia
auxiliasse ou até mensurasse o dano concorrencial da infracdo por ele investigada. Como
vantagem, auxilia-se o desenvolvimento do private enforcement ao possibilitar maiores chances
dos prejudicados em ter seus prejuizos ressarcidos. Outra vantagem da participacao da entidade
estatal na quantificagdo dos danos seria dar maior controle a ela sobre o equilibrio entre o

enforcement publico e privado.

Assim, ao concentrar os dois enforcements na mesma autoridade, ter-se-ia maior
seguranga juridica sobre as recompensas positivas € negativas em infringir a lei antitruste e em
aderir as suas transagoes, como o acordo de leniéncia e TCC. Por outro lado, aumentar-se-ia os
custos operacionais da autoridade da concorréncia, que precisara de mais recursos humanos e

orgamentarios para auxiliar os ofendidos.

No caso brasileiro, a Lei n® 12.529/2011 possibilita a intimagdo do CADE para assistir
uma determinada parte se a a¢do judicial. Dessa forma, a legislagdo permite que a autoridade
da concorréncia brasileira assista um prejudicado na quantificacdo do dano na esfera judicial:

Art. 118. Da LDC: Nos processos judiciais em que se discuta a aplicagdo desta

Lei, o Cade devera ser intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de
assistente.

Como dito anteriormente, a Comissao Europeia e a SEPRAC elaboraram guias que
auxiliam a quantificagdo dos prejuizos causados por condutas violadoras da ordem economica.
Com o auxilio de ambos os guias, se discutird sobre os métodos que podem ser utilizados em

futuras acdes reparatorias, como o comparativo e aquele baseado em estrutura de mercados.
3.2.1 Método comparativo

O método comparativo possibilita quantificar o preco médio resultado de uma infracao
a partir de dados externos ao dano para dimensionar o cenario contrafactual (UNIAO

EUROPEIA, 2009, p. 44). Ha trés variantes do método comparativo, que permitem comparar
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os dados de um mesmo produto em um mercado geografico distinto (método yardstick), ao
longo do tempo (método de séries cronoldgicas) ou com a jun¢do dos dois (método das

diferencas nas diferengas).

Em todos eles a utilizagao de grupo de controle e grupo de tratamento, sendo o primeiro
o mercado onde ndo ha suspeita de ocorréncia de infragdo contra a ordem econdémica € o
segundo onde ha indicios dos ilicitos. Algumas condi¢des deverdo ser atendidas para escolha
para a correta aplicacdo do método: (i) a existéncia de cartel deve ser a Unica variavel
heterogénea relevante entre os dois grupos; (ii) a estrutura de mercado do grupo de controle e
de tratamento precisam ser semelhantes; e (iii) o grupo de controle ndo deve sofrer influéncias

diretas e indiretas de condutas anticompetitivas (BRASIL, 2018, p. 64-65).

A escolha entre as variantes do modelo comparativo depende das informagdes
disponiveis. Como se mostrard adiante, para o método yardstick, é exigido conhecimento de
dados de preco de dois ou mais mercados em um mesmo intervalo de tempo, desde que nesse
intervalo haja indicios ou provas de ocorréncia de cartel grupo de tratamento, sem necessidade
de conhecimento de inicio ou fim do ilicito. Para o método de séries cronoldgicas, somente o
mercado em que ocorre a conduta anticompetitiva ¢ analisado, mas ¢ necessario conhecer os

precos em data anterior e/ou posterior a infracao.

De todo modo, destaca-se que nem sempre as informagdes para aplicacdo de algum das
variantes do modelo comparativo estardo disponiveis, visto que as informagdes relacionadas a
préatica de cartdo sdo, em regra, muito precarias, e privadas, isto €, de acesso limitado a um ou

de poucos agentes do mercado cartelizado.
3.2.1.1 Método yardstick

O método yardstick consiste em comparar dados de concorrentes ou de mercados de
produtos ou areas geograficas onde ha a infragdo com dados em outro mercado em que ndo ha
infra¢do, especialmente se tais mercados sdo comparaveis em termos de demanda, custo de
producao e caracteristica dos produtos (LAITENBERGER; SMUDA, 2015, p. 8-9). Esse
método também ¢ conhecido como cross sectional. De acordo com Maier-Rigaud e Schwalbe
(2013, p. 26), tal método ndo tem uma dimensao temporal e se baseia em dados obtidos no

mesmo intervalo de tempo.
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De acordo com a Unido Europeia (2009, p. 48), uma vantagem do método yardstick é
que ele nao ¢ influenciado pela data de ocorréncia da infracdo. No entanto, a sua principal
desvantagem ¢ a de que qualquer diferenca entre os dados dos dois mercados ¢ atribuida ao

ilicito.

As duas principais técnicas de mensura¢do do dano nesse método sdo a comparagao de
médias e a regressdo. A primeira consiste na compara¢do de uma grandeza, como o prego de
um produto, do mercado onde ocorre a infragdo com a mesma grandeza de um mercado
comparavel onde ndo ocorre a infragio (COMISSAO EUROPEIA, 2009, p. 49). A regressio
consiste no uso de métodos estatisticos para explicar a variagdo de um dado por meio de outras
variaveis infragdo, especialmente onde nido ¢ possivel encontrar mercados suficientemente

semelhantes (COMISSAO EUROPEIA, 2009, p. 50).

A tabela 1% ilustra a aplicacdo desse método a partir da técnica comparagio de médias.
Nela estdo os dados de tempo, os mercados comparaveis € os pregos praticados. No eixo

vertical, tem-se o tempo, enquanto no eixo horizontal, os mercados relevantes comparaveis:

Tabela 1 - Exemplo de aplicacdo do método yardstick

MERCADOS
TEMPO A B C D E (infracao)

T1 Preco 1A | Preco 1B | Preg¢o 1C | Preco 1D Preco 1E
T2 Prego 2A | Prego 2B | Preco 2C | Prego 2D Prego 2E
T3 Preco 3A | Preco 3B | Preg¢o 3C | Preco 3D Preco 3E
T4 Preco 4A | Preco 4B | Preco 4C | Preco 4D Preco 4E
TS 7 8 9 7 10

T6 Preco 6A | Preco 6B | Prego 6C | Preco 6D Preco 6E

Com isso, € possivel calcular as médias dos precos de cada mercado em determinado
periodo, comparando-se as meédias dos valores no mercado concertado e nos mercados

competitivos, como se vé no grafico’ abaixo:

8 A representagio ¢ uma adaptagio da versdo elaborada pela Unido Europeia (2009, p. 47).
% A representacio ¢ uma adaptacio da versdo elaborada pela Unido Europeia (2009, p. 47).
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Figura 3 - Exemplo de comparagdo de médias método yardstick
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Em sintese, os quatro mercados ndo cartelizados tém seus pregos comparados, em
média, com o do mercado cartelizado. Na representacdo, a média dos pregos dos mercados em
que ndo ha infra¢do ¢ de 8, enquanto naquele em que ha conluio é de R$ 10. A diferenca entre

ambos € o sobrepreco incorporado pelos agentes que atuam n o “Mercado E”.

Por fim, ressalta-se os cuidados que devem ser tomados quando se adota o método
yardstick. Se um mercado supostamente ndo cartelizado ¢ comparavel ao cartelizado, ha razdes
para acreditar que os incentivos para formacao do conluio também estdo presentes no primeiro.
Com isso, ¢ necessario se atentar aos mercados escolhidos como contrafactual para que ndo se

compare dois mercados cartelizados.
3.2.1.2 Método de séries cronologicas

O método de séries cronoldgicas consiste em comparar os precos praticados por agentes
econdmicos de um mesmo mercado no decorrer do tempo, contrastando os dados do periodo
anterior e/ou posterior com os dados do periodo da infragdo (LAITENBERGER; SMUDA,
2015, p. 8).

Além disso, diferentemente do método yardstick, saber as datas de inicio e término do

ilicito € relevante. Assim como o método anterior, a sua principal desvantagem ¢ a de que
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qualquer diferenca entre os dados dos dois mercados é atribuida a infragio (UNIAO

EUROPEIA, 2009, p. 55).

As técnicas de mensuragdo do dano sdo principalmente a comparagcdo de médias ¢ a
interpolagdo. A comparagao de médias consiste em comparar os precos do mercado no periodo
anterior e/ou posterior ao ilicito com os dados do mercado durante a infragdo (UNIAO

EUROPEIA, 2009, p. 56).

A tabela'® abaixo representa, a titulo exemplificativo, no decorrer do tempo, os dados

de prego de diversos mercados, sendo o “C” aquele em que ocorre a infracao.

Tabela 2 - Exemplo de aplicagdo de séries cronologicas

MERCADOS
TEMPO A B C D E
(Infracao)
T1 Pre¢o 1* | Preco 1B 3 Prego 1D Preco 1E
T2 Preco 2* | Preco 2B 2.9 Preco 2D Preco 2E
T3 Preco 3* | Preco 3B 3,1 Preco 3D Preco 3E
T4 Pregco 4* | Preco 4B 3,6 Prego 4D Preco 4E
T5 Preco 5* | Preco 5B 3,65 Preco 5D Preco SE
T6 Preco 6 | Preco 6B 3,7 Preco 6D Preco 6E
T7 Pre¢o 7* | Preco 7B 3,60 Preco 7D Preco 7E
T8 Preco 8* | Preco 8B 3,5 Preco 8D Preco 8E

Considerando que o ilicito ocorre entre T3 e T8, bastaria comparar a média dos pregos
no intervalo T1-T3 com a média de prego no intervalo T3-T8. Por meio das informacdes acima,
percebe-se que ¢ importante ter acesso aos dados sobre o periodo da infracdo, bem como os
precos praticados antes e durante o conluio. Com o uso da técnica de comparagao de médias, a

diferenca dos precos praticados antes e durante a infracdo corresponderia ao sobrepreco.

A interpolagdo se baseia na comparagdo das médias de precos nos periodos anteriores e

posteriores da infragdo, juntando o preco iniciais e finais para indicar o preco contrafactual,

10 A representacdo é uma adaptacio da versdo elaborada pela Unido Europeia (2009).
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podendo ou ndo levar em consideragio a sazonalidade dos precos no periodo (UNIAO
EUROPEIA, 2009, p. 56). A partir dai, ¢ possivel alcangar o valor do dano por meio da

diferenca dos precos realmente praticados.

O grafico!! abaixo representa o fendmeno do prego e o uso da interpolacio linear. A
infracdo tem seu inicio em T3 e seu fim em T8. Os pregos praticados pelo conluio estdo
representados na linha azul fina, retirados da Tabela 2, enquanto a linha azul grossa representa

a interpolagdo sazonal ajustada. A interpolagdo linear ¢ representada pela linha vermelha.

Figura 4 - Exemplo de interpolagdo para determinar o contrafactual
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Em relagdo a esse método de séries cronologicas, Maier-Rigaud e Schwalbe (2013, p.
25-26) sugerem se atentar aos precos apos o fim do conluio. As razdes apontadas sdao de que os
infratores esperam agdes reparatorias, o que os incentivam a permanecer com pregos de venda
altos mesmo com o fim do ilicito. Além disso, mesmo que se inicie uma guerra de precos com
o fim da infragdo, isso ndo quer dizer que os pregos praticados terdo correspondéncia com
aqueles anteriores ao ilicito. Nesse sentido, nota-se que os precos poés-infragdo nado
corresponderiam perfeitamente aqueles existentes se ndo houvesse o ilicito, o que limitaria, de

alguma forma, o uso desse método.

11 A representacdo é uma adaptacio da versio elaborada pela Comissdo Europeia (2010, p. 53).
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3.2.1.3 Método diferenca-em-diferenca

J& o método chamado de diferenca-em-diferencas permite a comparacdo de precos
considerando tanto a sua evolugdo no tempo, por meio da anélise da série historica, quanto a

comparacao entre mercados com e sem infracao.

A Tabela 3'2 representa o método diferenga-em-diferencas. Basicamente, ele usa a
diferenga da média dos precos do mercado em que ha a infragdo entre o periodo anterior e
durante o ilicito, que ¢ representado por (B - A). Este resultado devera ser subtraido de outra
diferenga (D - C), que representa a diferenca média dos pregcos no mercado em que ndo ha a

infracdo considerando o periodo anterior € de duragdo do ilicito:

Tabela 3 - Exemplo do método diferenca-em-diferencas

Periodo antes da infracdo | Periodo durante a infragao Danos

Estimados
Mercado com infrag¢ao A B (B-A)
Mercado sem infracao C D (D-C)

Esse método ¢ uma melhoria dos métodos yardstick e de série cronoldgica, pois explora
as variagdes dos precos no mercado onde ocorre a infracao e os precos do produto de diferentes
mercados em uma determinada data (avaliagcdo transverval). No entanto, esse método ndo
consegue distinguir os impactos nos precos causados pela infracdo daqueles decorrentes de
outro fator que afeta o grupo de tratamento, mas ndo o de controle, no mesmo tempo da infracao

(UNIAO EUROPEIA, 2009, p. 61).
3.2.2. Método baseado na estrutura de mercado

Além do método comparativo e suas subespécies, ha aquele baseado em estrutura de
mercados. Por meio de informagdes como o numero de agentes em um mercado relevante,

elasticidade-preco da demanda, nivel de homogeneidade dos produtos, dentre outros, ¢ possivel

12 A representacdo é uma adaptacio da versdo elaborada por Laitenberger e Smuda (2015, p. 9).
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avaliar o comportamento dos agentes de acordo com um determinado modelo classico

predeterminado.

Assim, ¢ possivel usar um modelo de mercado contrafactual que melhor descreve o
funcionamento do mercado avaliado em um cenario sem a existéncia do ilicito, como sugerem
os manuais da Comissdo Europeia ¢ da SEPRAC. Com isso, destaca-se a existéncia de seis
modelos classicos de estrutura de mercado: o de competigdo perfeita, competi¢do
monopolistica, oligopolio de Bertrand com produtos homogéneos, oligopolio de Bertrand com

produtos diferenciados, oligopdlio de Cournot e monopolio.

Em relagdo a concorréncia perfeita, observa que existiria um elevado numero de
compradores e produtores, sendo estes tomadores de pregos com custos uniformes de producao,

atuando em mercado cujo produto ¢ homogéneo.

No mercado de concorréncia monopolistica ainda hd um grande niimero de vendedores
que concorrem por meio da oferta de produtos com um certo nivel de diferenciagdo, permitindo
a competicao por preco e por caracteristicas de produtos. Se os consumidores atribuem utilidade
as diferentes caracteristicas, € possivel que os pregos praticados pelos vendedores se distanciem
do custo de producdo. Mas se ndo houver barreiras a entrada, no longo prazo, os pregos

convergirdo ao custo marginal médio do mercado.

No oligopolio de Bertrand com produtos homogéneos, ha nimero especifico e limitado
de competidores que ofertam bens relativamente homogéneos, competicdo por precos, os
comportamentos individuais dos agentes ndo alteram os precos praticados pelos demais e o

preco de equilibrio serd o equivalente ao custo marginal.

Ja o oligopdlio de Bertrand com produtos produtos diferenciados, € possivel
manuteng¢ado de parte da participagdo no mercado mesmo com aumento de pregos, ja que alguns

adquirentes terdo preferéncia pelas caracteristicas do bem.

J& no oligopdlio de Cournot, ha um nimero limitado de concorrentes que definem a
quantidade de produto a ser colocada no mercado e as decisdes de cada agente ndo dependem
da escolha dos demais. O preco de equilibrio pode ser diferente do custo marginal a depender

do numero de competidores no mercado.
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Por fim, tem-se o modelo de monopdlio. Este € caracterizado quando um agente controla
todo mercado de certo produto, que ndo possui um substituto proprio e o vendedor tem liberdade

para decidir o preco 6timo que maximiza seu lucro, sendo, portanto, um formador de precos.

Com efeito, percebe-se que ¢ de extrema importancia conhecer o mercado em que ocorre
a infragdo, para que seja possivel compara-lo com o modelo de mercado que melhor o descreve.
Com isso, varias caracteristicas sdo importantes para a decisdo de qual modelo adotar como
contrafactual, com destaque para o fato de o mercado ter concorréncia por precos ou por
quantidades, homogeneidade dos produtos, nimero de competidores no mercado e estrutura de

custos dos membros de um mercado.

Nesse sentido, tanto o manual elaborado pela SEPRAC quanto aquele preparado pela
Unido Europeia sugerem alguns modelos supracitados de acordo com as caracteristicas do
mercado em que ocorre a infracdo. Se hé concorréncia por precos, modelos de concorréncia
perfeita, concorréncia monopolistica ou oligopolios de Bertrand sdo mais adequados. Caso
contrario, se a concorréncia se dé em termos de quantidade ou de capacidade produtiva, o

oligopolio de Cournot ¢ melhor modelo contrafactual.

Por outro lado, o grau de homogeneidade do produto deve ser considerado. Enquanto o
modelo de concorréncia perfeita ¢ melhor quando ha bens homogéneos, o oligopolio de

Bertrand costuma ser melhor para produtos heterogéneos.

Além disso, o nimero de concorrentes também pode determinar a escolha do modelo.
Quando se tem grande numero de competidores, os modelos de concorréncia perfeita e
concorréncia monopolistica sdo recomendados, ao passo que quando se tém poucos
concorrentes, modelos oligopolisticos de Bertrand ou Cournot representam melhores esses

cenarios.

Por fim, os custos dos agentes também importam para escolha do melhor modelo. Em
cenarios com custos homogéneos e variaveis, a concorréncia perfeita ou oligopdlio de Bertrand
sdo mais recomendaveis. Por outro lado, quando os custos fixos sdo predominantes, o oligopdlio

de Cournot pode ser mais adequado (BRASIL, 2018, p. 76).

Portanto, o método baseado em estrutura de mercado dependera do conhecimento, pelo

aplicador, de organizacdo industrial, bem como da correspondéncia entre os mercados
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analisados. Ressalta-se que esse método pressupde algum nivel de presun¢do do seu aplicador,

visto que os mercados contrafactuais apenas se aproximam dos mercados analisados.
3.3. Acio coletiva

Como apresentado anteriormente, os prejudicados podem optar por ajuizar agdes
individuais ou coletivas. Para as agdes coletivas, os prejudicados sdo representados ou

substituidos por uma entidade e a sentenga de mérito produzira efeitos sobre eles.

Nesse sentido, importa observar as agdes coletivas sob a dtica da analise econOmica a
fim de investigar os incentivos ¢ as dificuldades que os lesados possuem para ajuizar uma a¢ao

reparatdria individual.

Como destacado no subcapitulo 3.1, os danos resultantes de um conluio podem afetar
diversos agentes em mercados a montante o a jusante. Com isso, € possivel que os prejuizos
totais de um cartel alcancem um montante consideravel, mas em razdo da pulverizacdo em
varios niveis de mercado e em diversos agentes, o dano seja percebido de forma infima quando
analisados sob a otica individual de cada vitima, o que pode afetar no ajuizamento de uma acao

reparatoria.

Van der Bergh e Visscher (2008, p. 13-14) aduzem que as a¢des individuais encontram

dificuldades em razdo da assimetria de informacao, da apatia racional e do efeito free riding.

No primeiro caso, ¢ possivel que consumidores sequer percebam que compram produtos
ou servigos prevenientes do cartel ou que até identificam a existéncia do conluio. Com isso, a
assimetria informacional seria um elemento proibitivo aos consumidores no que tange a

reparagao do dano.

Quanto a apatia racional, as vitimas somente ajuizariam ag¢des reparatorias individuais
se os beneficios privados superarem os custos privados. Assim, se o dano individual for muito
baixo ao ponto de ser inferior aos custos despendidos em uma agdo individual, as vitimas ndo

teriam incentivos para pleitear em juizo o ressarcimento.

O free riding consistiria na expectativa de que um terceiro ajuize a acao reparatoria e
que a vitima de um ilicito antitruste ndo arque com a totalidade dos custos da agdo. Dessa forma,

o lesado poderia maximizar os seus ganhos a partir do ajuizamento da a¢do por um terceiro,



72

mas isso resultaria em uma busca pela compensacdo e reparagdo em um nivel socialmente

subdtimo.

Como lembra a OCDE (2007, p. 16-17), a vantagem de agdes coletivas € reunir varias
pretensoes individuais menores em apenas uma. Essa ¢ uma forma de diluir custos em uma agao

e fomentar a reparacao de danos, inclusive os pequenos.

Nesse sentido, Hensler (2015, p. 6-7) considera como vantagem das agdes coletivas a
possibilidade de uma gestao mais eficiente de agdes massificadas quando os danos decorrentes
do ilicito sdo baixos, na medida em que o ajuizamento de agdo individual para o ressarcimento

de pequenos valores pode ser inviavel.

Pakamanis (2016, p. 5-6) afirma que, ao viabilizar agdes reparatérias de pequeno valor
que nao seriam intentadas via acgao individual, as agdes coletivas permitiriam a compensagao

das vitimas do ilicito e a dissuasao dos infratores.

Nesse sentido, Ulen (2012, p. 77-78) aduz que as acdes coletivas possibilitam as
eficiéncias de escala, pois um Unico ato processual teria que ser executado varias vezes se as

acdes reparatorias fossem intentadas individualmente.

No entanto, ressalta-se que, por concentrar varios pleitos individuais em um uUnica
demanda, a indenizagao proveniente de uma ac¢ao individual pode alcancar grandes montantes,
o que pode auxiliar a fun¢do dissuasoéria visada pela autoridade da concorréncia. Dessa forma,
as acdes coletivas podem ter um papel complementar na dissuasdo de condutas ilicitas. Nesse
sentido, Lande (2016, p. 83) observa que as acdes coletivas podem resultar em indenizagdes

elevadas ao ponto de desencorajar condutas anticoncorrenciais.

Quanto a adesado das vitimas, as acdes coletivas podem ser da modalidade opt-in ou opt-
out. As primeiras sdo aquelas em que as vitimas precisam expressamente optar por participar
da acdo como membros do grupo representado. A decisdo judicial vincula apenas as vitimas
que optaram pela acdo, sendo que aquelas que ndo optaram podem ajuizar agdes privadas

(OCDE, 2018, p. 68).

As segundas sdo agdes coletivas em que todas as vitimas que se enquadrem como
membro do grupo representado estdo vinculadas a decisdo dessa ag¢do coletiva, a menos que

optem pela acdo privada (OCDE, 2018, p. 69).
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Destaca-se que as agdes opt-in podem ser piores as vitimas do ilicito concorrencial por
depender da adesdo dos prejudicados. Nesse sentido, a inércia dos lesados em optar pela adesao
da ac¢do pode limitar a reparagao civil, especialmente quando o dano individual ¢ baixo ou as
vitimas sequer soubessem da existéncia da infracao contra a ordem econdmica. Assim, a adogao
das acdes coletivas opt-out como regra default poderia minimizar os efeitos decorrentes da

inércia das vitimas sobre a reparacao total do dano.

Nesse contexto, a Unido Europeia tem recomendado aos Estados-Membro adogao de
acdes coletivas do tipo opt-in (UNIAO EUROPEIA, 2013). No entanto, com base nas
justificativas supramencionadas, Juska (2018, 2018, p. 81) considera que as a¢des opt-in sao

piores que a opt-out em razao da dificuldade em atrair os prejudicados a aderir a agao.

No entanto, apesar da citada justificativa econdmica sobre as vantagens das ac¢des opt-
out em relacdo as ac¢des opt-in, ainda nao foi possivel concluir empiricamente se a adogao do
primeiro modelo em detrimento do segundo incrementa a reparagdo civil das vitimas de

condutas deletérias a ordem econdmica.

Assim, se os prejudicados forem realmente desincentivados a ajuizarem agdes
individuais em decorréncia da assimetria informacional, do baixo custo-beneficio, da inércia
em ajuizar a acao e do efeito free riding, as acdes coletivas poderiam ser mecanismos para
propiciar a reparagdo do dano de lesados ao diminuir os custos individuais dos litigios. Com
1850, se a estrutura de incentivos dos lesados for representada pelos empecilhos acima descritos,
e se uma politica de defesa da concorréncia tem como um de seus objetivos a reparagdo civil
das vitimas de condutas anticoncorrenciais, as agdes coletivas seriam uma forma de desenvolver

o private enforcement.
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4. INTERACAO ENTRE O ENFORCEMENT PUBLICO E PRIVADO

Ressalta-se que a combinagdo de enforcements ¢ comum em diversas areas do direito.
Por exemplo, um evento danoso proveniente de acidente de transito pode ter efeitos
administrativos, civis e penais, na medida em que tal fato pode ser resultado de violagdes de
normas do Sistema Brasileiro de Transito, de normas penais do Cédigo de Transito Brasileiro

e da regra geral de responsabilidade civil.

Outro exemplo importante ¢ sobre os atos de corrup¢do, que alcangam as trés
supracitadas esferas do direito. A pessoa natural responde criminalmente pelas modalidades de
corrupgao previstas no Codigo Penal Brasileiro, enquanto a Lei n® 8.429/1992 estabelece regras
para a aplicacao de penalidades administrativas e para a reparacdo do dano. Ja a pessoa juridica,
com o advento da Lei n° 12.486/2013, passou a ser responsabilizada civil e

administrativamente.

Em relacdo ao direito da concorréncia, o cartel esta previsto criminalmente na Lei n°
8.137/1990. A responsabilizagdo administrativa, por sua vez, estd prevista na Lei n°
12.529/2011, alcangando tanto a pessoa natural quanto a pessoa juridica. E sdo sobre essas duas
esferas de responsabilidade que se concentrou a aplicacio dos enforcements. Ja a
responsabilidade civil esté prevista no Codigo Civil e na Lei n® 12.529/2011. Nesse contexto, €
importante discutir como se daria a interacao entre tal combinacao de enforcements no direito

concorrencial, visto que algumas particularidades precisam ser consideradas.

Primeiramente, cumpre destacar que a interacdo entre public e private enforcement esta
estritamente relacionada a elasticidade-preco da demanda do mercado afetado pelo ilicito
antitruste. Como bem destacado no subcapitulo 3.1, o dano concorrencial compreende parcelas
apropriadas pelos membros do conluio, como o sobrepreco, € uma parcela de perda social de
bem-estar decorrente do peso morto. Como bem apontado naquele subcapitulo, enquanto o
sobrepreco ¢ remediado por meio de indenizagdes, o peso morto ¢ remediado pela repressao

publica.

A Figura 5 ilustra a alocacdo de enforcement em um dano concorrencial. O sobrepreco
estd representado pelo retdngulo de area (Pm-Pc)xQm. O peso morto é representado pelo

triangulo de area (Pm-Pc)x(Qc-Qm)/2:
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Figura 5 — Alocacio do enforcement publico e privado'?

P (private enforcement)
. Sobreprego
(public enforcement)
T Peso morto

Pm I

Pc \

Qm  Qc =Q

Para demonstrar o impacto da elasticidade-pre¢o da demanda na interacdo entre o public
e o private enforcement, este trabalho langcara mao de exemplos extremos. Para um produto
com demanda ineldstica, nota-se que inexiste peso morto, mas apenas sobrepreco. Com isso,
todo enforcement aplicado sera o privado. Ou seja, o public enforcement ¢ cada vez menos

relevante quanto mais inelastica ¢ a demanda:

Figura 6 — Alocagio do enforcement privado em produto com demanda inelastica'*

Sobreprego (private enforcement)

. !
|

Pc

13 Pm = Preco no cartel

Pc = Prego no mercado competitivo

Qm = Quantidade produzida pelo cartel

Qc = Quantidade produzida pelo mercado competitivo
4 Pm = Preco no cartel

Pc = Prego no mercado competitivo

Q = Quantidade
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Por outro lado, quando a elasticidade-preco da demanda é aumentada, menor tende a ser
o0 sobreprego, representado na Figura 7 pelo retingulo de area (Pm-Pc)xQm. Além disso, maior

tende a ser o peso morto, representado na ilustracao pelo triangulo (Pm-Pc)x(Qc-Qm)/2:

Figura 7 — Alocacao do enforcement publico e privado em produto com demanda

elastical®
P
A
Sobrepreco
(private enforcement)
Peso morto
(enforcement publico)
Pm
!
Pc
Qm Qc > Q

Dessa forma, duas conclusdes sdo depreendidas: (i) quanto maior a elasticidade-preco
da demanda, menor tende a ser o sobrepreco e (ii) a elasticidade nula rompe a interagdo entre

enforcement publico e privado.

Feitas essas consideracdes, entende-se que a politica de defesa da concorréncia precisa
ter instrumentos que conciliem e combinem a indenizacdo privada e a repressdao publica, sob

pena de uma parcela dos danos concorrenciais ndo ser remediada.

Como lembra a OCDE (2018, p. 34-37), ha sistemas juridicos em que o enforcement
publico ou privado podem predominar sobre o outro e ser o cerne da politica de defesa da
concorréncia. Nesse sentido, nos sistemas onde as a¢des privadas seriam mais autonomas a
atuacdo publica, as vitimas teriam maior capacidade de identificagdo dos ilicitos e nao

dependeriam das investigacdoes da autoridade de defesa da concorréncia para ciéncia da

!5 Pm = Preco no cartel

Pc = Preco no mercado competitivo

Qm = Quantidade produzida pelo cartel

Qc = Quantidade produzida pelo mercado competitivo
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infragao.

Além disso, os prejudicados teriam capacidade propria para quantificar os danos
causados e ajuizar a acao reparatoria antes que a pretensdo fosse alcancada pela prescrigao.
Nesse sentido, em razdo da autonomia do private enforcement em relagao a atividade da
autoridade da concorréncia, as a¢des judiciais seriam tanto da modalidade fol/low-on quanto da
stand alone. Além disso, as investigacdes da autoridade ndo s6 seriam seguidas pelas agdes

follow-on, mas também seguiriam qualquer acao intentada pelo particular.

Quanto aos sistemas em que as medidas publicas prevalecem, a atuagdo punitiva e
dissuasoria ¢ concentrada nos 6rgdos ou entidades de defesa da concorréncia, que possuem
poderes de investigar e punir os infratores da ordem econdmica. A reparacao dos lesados por
tais ilicitos € feita por meio de agdes civis reparatorias, mas, em razao da centralidade do
enforcement publico e das dificuldades encontradas pelas vitimas em pleitear autonomamente
areparacao dos danos, as agdes privadas de ressarcimento dependeriam da investigagdo publica
e seriam predominantemente da modalidade follow-on. Isso porque as vitimas se beneficiariam
das provas produzidas no processo sancionador ou criminal, da detec¢do do ilicito pela
autoridade da concorréncia para ci€ncia da lesao e da papel da autoridade da concorréncia como

um amicus curiae ou assistente em um processo judicial.

Assim, a atuacao da autoridade da concorréncia poderia fomentar o desenvolvimento do
private enforcement. Nesse sentido, pode-se imaginar sistemas autonomos de reparacao, como
o voluntary redress scheme, do Reino Unido, que ¢ conduzido pela autoridade de defesa da
concorréncia, o Competition & Markets Authority (CMA), onde se busca utilizar o processo

administrativo sancionador como meio de viabilizar o ressarcimento dos lesados.

Além disso, a autoridade poderia utilizar o proprio acordo de leniéncia para exigir a
colaboragao do signatario ao ressarcimento das vitimas por meio do fornecimento de provas em
troca de limitacdo da sua responsabilidade civil, como ocorre nos Estados Unidos, como se
mostrara adiante. Ou exigir do beneficiario do acordo de leniéncia a apresentacdo de elementos
que auxiliem a autoridade na quantificacdo dos danos das vitimas ou na apuracao da vantagem

auferida pelos infratores.

Ainda, a autoridade da concorréncia poderia compartilhar as provas obtidas no ambito
do processo administrativo sancionador aos prejudicados a fim de provar a existéncia do ato

ilicito, ou sua decisdo administrativa condenatoria ser considerada como evidéncia prima facie



78

da ocorréncia da infracdo, e até intervir no processo para auxiliar o juiz sobre qualquer ponto

controvertido.

Em relacdo as agdes follow-on, a disponibilizagdo de provas obtidas no processo
administrativo pode ser determinante para as acdes reparatorias. Nessa dire¢do, Crane (2009,
p. 29-30) acredita que agdes follow-on tem um relevante potencial dissuasorio, pois o acordo
de leniéncia traz provas contundentes sobre as condutas ilicitas, o que deixa as defesas dos

infratores mais frageis e os forcam a fazer um acordo com os lesados a fim de restituir os danos.

Por outro lado, o private enforcement pode ser utilizado para aprimorar o public
enforcement e vice-versa. Nos sistemas em que o private enforcement ¢ desenvolvido, €
possivel que a atuacdo estatal seja complementada pelas agdes privadas. Isso porque os
prejudicados poderiam ser incentivados a denunciar praticas lesivas a ordem econdmica e,
assim, mais ilicitos seriam levados a autoridade. Além disso, as indenizagdes judiciais se
somariam as penalidades administrativas, o que poderia corrigir eventual subpunicio
decorrente da atuagdo da autoridade e reforcar a dissuasdo de potenciais infratores. Por fim, as

acdes civis confeririam algum grau de descentralizagcdo do enforcement antitruste.

Nesse sentido, Crane (2008, p. 28-32) reconhece que as agdes reparatdrias ndo
permitiriam apenas a reparacao do dano sofrido aos lesados, mas a adi¢do de recursos para a
efetivacdo de politicas de combate a cartéis em face da insuficiéncia de recursos publicos e o
incentivo de medidas publicas que visem a repressdo de tal conduta. Peyer (2011, p. 632)
observa que o enforcement privado constitui parte integrante na implementa¢do da politica

antitruste e complementa a atuagdo estatal.

Ja Connor (2012, p. 14-16) observa a experiéncia estadunidense, onde quarenta e cinco
casos de cartel internacional foram condenados pelo Department of Justice (DoJ) e as multas
aplicadas equivaleram a aproximadamente 42% da vantagem auferida, sendo a cumulagdo de

indenizagdes civis com aplicacdo de multas necessaria para a dissuasao de praticas colusivas.

Assim, ¢ possivel verificar sinergias e divergéncias entre essa combinacdo de
enforcements. Nesse contexto, Wils (2009, p. 19-27) estabelece algumas hipdteses de interagao
do enforcement publico para a promocao das agdes reparatorias. A primeira delas seria o efeito
vinculante de uma decisao que reconheca a violagao do processo conduzido pela autoridade nas
acoes follow-on, reduzindo custos. A segunda seria o acesso do processo conduzido pela

autoridade a fim de auxiliar na quantificagdo dos danos sofridos, provar o nexo causal entre
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violag@o e dano na agdo follow-on ou auxiliar com qualquer informacao util. A terceira seria o
incentivo ao ressarcimento voluntario por meio de descontos de multas, como condi¢do para

celebracao do acordo de leniéncia ou como parte de quaisquer acordos.

Wils (2009, p. 25), no entanto, reconhece a importancia do ressarcimento dos lesados,
mas que nao ocorra as custas da dissuasdo e da puni¢do. Para tanto, a redu¢cdo da multa deve

ser bem menor que a quantia paga como indenizagao.

4.1. Enforcement publico e privado e os objetivos da politica antitruste

Sobre os objetivos da politica antitruste, Posner (2001, p. 29) afirma que a eficiéncia ¢
o fim ultimo do direito da concorréncia. Para Kirkwood e Lande (2008, p. 242), a busca pela
eficiéncia ndo ¢ o Unico objetivo do direito da concorréncia, visto que os legisladores
estadunidenses visavam a protecao dos consumidores daquele pais quando elaboraram as leis
antitrustes. Bork (1967, p. 251-253) retine os objetivos de eficiéncia e prote¢ao do consumidor
ao afirmar que a eficiéncia deve ser definida em termos de satisfazer os desejos do consumidor,
e a inclusdo de objetivos diversos do bem-estar do consumidor seria destrutivo ao direito

antitruste.

[licitos concorrenciais geram transferéncia de recursos das vitimas aos infratores, além
de outros danos, o que gera ineficiéncia alocativa. Nesse sentido, a aplicagdo da penalidade aos
ofensores tem o objetivo de punir e incentivar comportamentos que respeitem 0s preceitos
legais, que convergem para uma melhor eficiéncia na alocagio de recursos. Da mesma forma,
areparacao se relaciona com eficiéncia alocativa na medida em que ela reverteria a apropriagao

de valores ilicitamente obtidos pelos infratores, juntamente com outros elementos do dano.

Sob a 6tica do bem-estar do consumidor, a dissuasdo protegeria vitimas destinatarias de
produtos provenientes de mercados onde haveria ilicitos a ordem econdmica. J4 a reparacao

dos consumidores visa restaurar o status do lesado pré-infragao.

Além da eficiéncia alocativa e da prote¢ao do consumidor, a dissuasao e a compensagao
das vitimas também s3o apontadas como objetivos da politica de defesa da concorréncia. A
dissuasdo torna as violagcdes ndo lucrativas a partir da imposi¢do de custos potenciais aos
infratores, enquanto a reparagao as partes prejudicadas a posi¢ao que estariam se a violagao nao

tivesse ocorrido (HOVENKAMP, 2011, p. 7).
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A OCDE (2015, p. 2) entende que o objetivo primario da aplicacdo da legislacio
antitruste ¢ assegurar a eficacia de seu regime destinado a promover mercados competitivos e
eficientes, que pode ser feita por meio da dissuasdo, pois estaria presente na aplicacdo de
penalidades pela autoridade de defesa da concorréncia responsavel por conduzir investigagdes
e processos que visam a punir ofensores. No mesmo sentido, Page (1985, p. 1.451), Hylton
(2010, p. 3) e Posner (2001, p. 266) defendem que a funcdo dissuasoria deve ser a um objetivo

primario no direito da concorréncia.

Assim, o objetivo secundario apontado pela OCDE (2015, p. 2) seria compensar as
vitimas que sofreram danos resultantes de infragcdes concorrenciais, isto €, colocando-as na
posicdo que se encontravam anteriormente a infragdo. Hylton (2010, p. 3) e Posner (2001, p.
266) entendem que, ao contrario da dissuasdo, a compensacdo das vitimas ndo ¢ um objetivo
primario. Por outro lado, Parel (1997, p. 421) entende que ambos estdo no mesmo patamar,
apesar de reconhecer que, em regra, tende a prevalecer a dissuasdo como o objetivo mais

importante.

O problema de se considerar um objetivo como prioritario ¢ que se pode negligenciar
os demais. Por outro lado, colocar uma série de objetivos no mesmo nivel pode ser
contraproducente na medida em que os sistemas nacionais de defesa da concorréncia nado
tenham recursos suficientes, como o capital € o humano, para atender a todos. Nessas hipoteses,

necessariamente alguns objetivos deverdo ser priorizados sobre os demais.

Crane (2016, p. 357-358) afirma que qualquer sistema que preveja o private
enforcement faz com que se deva tomar a decisdo de priorizar a dissuasdo ou a compensagao,
mas que sistemas seriam mais bem-sucedidos em perseguir a dissuasdo se focassem na

compensac¢ao dos lesados.

Destaca-se que os dois objetivos ndo sdo excludentes, isto €, ndo ha necessariamente um
trade-off entre dissuasdo e reparacdo civil. O fato de se priorizar um ndo significa
necessariamente que o outro ndo poderd ser alcancado. Nao se pode negar que o desenho

normativo pode privilegiar um em detrimento do outro, ou até gerar um conflito entre ambos.

Mas isso ndo quer dizer que a conciliacdo entre dissuasdo e reparagdo seja uma politica
inalcangéavel. Isso porque hd uma variedade de atores que estdo inter-relacionados e os
incentivos de algum deles podem estar mal balanceados, cabendo ao direito estabelecer a

melhor norma que satisfaca aos dois objetivos.
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Além disso, o atendimento de um dos objetivos pode auxiliar o outro. Assim, € possivel
que a indenizacao civil preencha o enforcement gap em relagao a dissuasdo quando a aplicagao
da multa ndo seja incentivo suficiente para a inibicdo da conduta infrativa ou que as vitimas
sejam estimuladas a denunciar os infratores se a autoridade da concorréncia auxilia-las com a

reparagao.

Portanto, fixa um objetivo prioritario para a politica de defesa da concorréncia parece
ndo considerar a inter-relagdo entre os proprios objetivos, colocando-a como contraditdria.
Assim, os formuladores de politica publica de defesa da concorréncia devem ter consciéncia de
quais interesses a politica deve atender, quais os resultados deve buscar e quais serdo os

empecilhos encontrados por cada objetivo.
4.2. Reparacao civil, multa e condi¢ao econéomica do infrator

No direito antitruste discute-se os efeitos da aplicagdo de penalidades na capacidade
econdmica dos ofensores. Sendo assim, as san¢des pecuniarias poderia alcangar dimensdes que

poderiam resultar no agravamento da condi¢do econdomica dos infratores.

Quando se discute a cumulacdo de indenizagdo civil com multas administrativas, a
discussdo sobre a condigdo econdmica do ofensor se torna relevante, especialmente quando
existe a possibilidade de danos concorrenciais serem maiores que as sancdes pecunidrias

aplicadas pela autoridade antitruste.

Para Craycraft, Craycraft e Gallo (1997, p. 175), o estado falimentar do ofensor gera
custo social adicional, j& que ndo honra suas obrigacdes contraidas com terceiros, fecha postos
de trabalho, diminui a arrecadagdo tributéria e a riqueza de seus socios. No entanto, Craycraft,
Craycraft e Gallo (1997, p. 182) observam que as penalidades pecuniarias aplicadas ndo tém o
efeito dissuasorio adequado e que a aplicagdo da multa 6tima, que seria igual ao prejuizo

causado aos ofendidos, ndo seria inviavel.

Stephan (2006, p. 14-15) aponta quatro razdes para que a faléncia é considerada negativa
pelas autoridades da concorréncia. A primeira delas € que o custo social decorrente do estado
de insolvéncia gera transferéncia de renda para longe dos acionistas, gestores, empregados e
credores, para as sociedades que tem a falida como cliente, gera gastos com advogados e bancos

e reduz a eficiéncia do uso de recursos.
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A segunda razdo ¢ que com o encerramento das operagdes, o mercado em que atuava a
sociedade se torna mais concentrado, o que pode facilitar a coordenacdo entre os demais

concorrentes, 0 que traria novos custos sociais.

A terceira razao ¢ o carater impopular das multas potencialmente gravosas a capacidade
econdmica, que poderia resultar em /obby de potenciais infratores visando medidas estatais

contra multas consideradas altas.

Por fim, a quarta razao ¢ que as partes prejudicadas ndo poderdo ser indenizadas se o

ofensor ndo possuir recursos para satisfazer suas obrigacdes.

Nesse sentido, Houba, Motchenkova e Wen (2018, p. 865) afirmam que limites
maximos de penalidades se justificam porque nao se busca gerar a instabilidade financeira dos
ofensores, ja que faléncia seria contraria aos fins do direito da concorréncia e culminaria na

concentracdo de mercado.

No entanto, ¢ importante fazer breves consideracdes sobre a capacidade economica do
ofensor e seus efeitos sobre a responsabilidade civil e administrativa. Stephan (2006, p. 16)
lembra que uma conduta anticoncorrencial como o cartel pode funcionar como meio para
prolongar a vida de um agente econdmico que deveria sair do mercado e ser substituido por

outro mais eficiente.

No mesmo caminho, Posner (2007, p. 298-299) afirma que uma das caracteristicas de
mercados que propiciam a formacdo de conluios € a sua retracdo ou crise. Com isso, muitos

infratores podem enxergar em condutas anticoncorrenciais mecanismos de sobrevida.

Nesse sentido, a OCDE (2009, p. 17) entende que se a aplicagdo de penalidade resultar
em debilidade econdmica ou em encargos financeiros extremos e se houver interesse publico
na manuten¢dao do negocio, poder-se-ia aplicar sangdes menores. No entanto, a entidade
recomenda que previamente se tente meios alternativos e que esse abrandamento das
penalidades ndo se aplique aos negdcios que se encerrariam se a infracdo ndo existisse ou nao

fosse continuada.

Assim, se uma sociedade empresaria alcancar o estado falimentar ou de crise econdomica
apenas em razao das penalidades e de indenizagdes, deve-se tragar mecanismos que conciliem

solvéncia do infrator com a dissuasdo da pratica do ilicio e a reparacdo dos lesados.
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Com isso, ha fatores que precisariam ser considerados. Dentre eles, que a sociedade
empresaria pode sofrer debilidade economica com a aplicagdo de multas e com condenagdes
civis mesmo que aufira vantagem econdmica. Muitas vezes, esta vantagem pode ser distribuida
na forma de dividendos aos socios, o que pode tornar a sociedade incapaz de arcar com as
sangdes civis e administrativas impostas. Dessa forma, a sociedade empresaria ndo poderia
arcar sozinha com a aplicagdo das penalidades e com as condenagdes civis, € seus sOcCios

efetivamente se apropriariam do resultado da infragao.

Nesse caso, poder-se-ia cogitar formas de evitar a debilidade econdmica da sociedade
empresaria, mesmo que haja manuten¢do das obrigagdes de pagar as multas e indenizar os
prejudicados, aplicando a responsabilidade solidaria dos socios ou do grupo econdomico ou a

desconsideragdo da personalidade juridica.

No caso de solidariedade dos sécios com a sociedade nos processos administrativos e
judiciais, seria possivel garantir o pagamento da penalidade e a reparagao dos prejudicados. Por
outro lado, seria sacrificada a separacdo dos patrimdnios do s6cio e da sociedade prevista no
direito societario. Tal medida poderia resultar em receio de se constituir sociedades empresarias
para o exercicio de atividade empresarial, o que poderia resultar em eventual queda da atividade

produtiva.

Por outro lado, ha mecanismos normativos que consideram a condi¢do econdémica do
infrator tanto na legislacdo concorrencial quanto no direito privado. Nesse contexto, a Lei n°
12.529/2011 estabelece que na aplica¢do de penalidade serd considerada a situagdo economica

do infrator, de acordo com o seu art. 45, VII:

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

I - a gravidade da infragdo,

11 - a boa-fé do infrator;

11l - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

1V - a consumagdo ou ndo da infragdo;

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

VI - os efeitos econémicos negativos produzidos no mercado;

VII - a situagdo economica do infrator; e

VIII - a reincidéncia.

O Coadigo Civil estabelece, no art. 944, § tnico, que o juiz podera reduzir a indenizagao

se houver grande desproporg¢ado entre o dano efetivamente causado e a gravidade da culpa:

Art. 944 do Codigo Civil: A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
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Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.

Além disso, o art. 45, VII, da Lei n® 12.529/2011, e o art. 944, § inico, do Codigo Civil,
ndo sdo aplicados conjuntamente pela mesma autoridade. Enquanto a autoridade da
concorréncia brasileira ¢ quem aplica o primeiro, o Poder Judiciario aplica o segundo. Dessa
forma, ¢ possivel que o ofensor tenha capacidade de arcar com a multa ou com a indenizagao
separadamente, mas ndo em conjunto, o que poderia coloca-la em situagdo gravosa em cenarios
em que ambas autoridades considerem isoladamente o valor da indenizagdo ou da penalidade

pecuniaria.

Nesse sentido, Wils (2017, p. 40) propde que haja reducdo de multas no caso de
indenizagdes prévias dos lesados. Essa medida seria importante por duas razdes. A primeira
que seria um estimulo para a reparacdo imediata dos lesados, de preferéncias antes do fim do
julgamento da infracdo na esfera administrativa. A segunda seria a manuten¢do da condi¢do
econdmica do infrator que tem condi¢do de se manter de forma eficiente e produtiva no
mercado. Destaca-se que o art. 12, da Resolucdo n° 21/2018, prevé a reparagdo dos danos como

atenuante na dosimetria da multa e da contribui¢do pecuniaria:

Art. 12: A Superintendéncia-Geral do Cade e o Plenario do Tribunal do Cade
poderdo considerar como circunstancia atenuante, no momento do cdlculo da
contribuicdo pecuniaria em sede de negocia¢do de TCC, ou no momento da
aplicagdo das penas previstas nos arts. 37 e 38 da Lei n° 12.529/2011, o
ressarcimento extrajudicial ou judicial, devidamente comprovado, no ambito das

Agdes de Reparagdo por Danos Concorrenciais, considerada nos termos do art.
45, incisos Ve Vida Lei 12.529/2011.

Ademais, Stephan (2006, p. 29-32) ressalta que a redug@o de sangdes em resposta ao
receio de se prejudicar a viabilidade financeira do infrator pode resultar nos seguintes
problemas: (1) a possibilidade de aplicacdo de descontos nas multas quando ndo ha efetivo risco
de deterioragdo da capacidade econdmica do infrator; (i1) a existéncia de salvaguardas contra
faléncia criaria o incentivo para que os infratores se preparem mal para as multas
potencialmente aplicéveis; e (iil) o desconto funcionaria como um redutor do custo da infragao

diante de seus lucros potenciais, o que torna mais provavel a infracao.

Assim, a possibilidade de faléncia ou de debilitacdo da situacdo econdmica do infrator
deve ser analisada com cautela. Nesse contexto, deve-se avaliar se a debilidade econdmica dos
infratores seria decorrente apenas da cumulacdo de indenizacdo com a penalidade pecuniéria e

se seria possivel a aplicagdo de descontos a multa quando houver reparacao prévia dos
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ofendidos, visto que permitiria antecipar a reparacdo dos prejudicados e preservar a

permanéncia dos ofensores no mercado.
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5. TENSAO ENTRE ENFORCEMENT PUBLICO E PRIVADO

Ap6s explorar as interfaces da interagdo entre as medidas publicas e privadas do direito
concorrencial, desenvolve-se a analise da tensdo existente entre elas, seja pela participagao de
ambas na constru¢do da estrutura de incentivos dos agentes, seja pela inclusao de objetivos
relacionados ao public e ao private enforcement na constru¢cdo de uma politica de defesa da

concorréncia.

Nesse contexto, destaca-se que os enforcement publico e privado ndo devem ser tratados
como mecanismos independentes, mas complementares (ICN, 2007, p. 48; MACCULLOCH e
WARDHAUGH, 2012, p. 21; OCDE, 2015, p. 4). Porém, deve-se atentar para a possibilidade
de o ordenamento juridico impedir a conciliacdo entre ambas as medidas e dificultar o
atendimento dos interesses dos particulares prejudicados pela conduta lesiva e do interesse

publico de repressao de ilicitos concorrenciais.

Nesse contexto, nao se descarta a hipdtese de que lesados por condutas concertadas e
deletérias & ordem econdmica recorram ao Poder Judicidrio para ter acesso a documentos
obtidos pela autoridade de defesa da concorréncia no programa de leniéncia com o intuito de
usa-los em uma agao de reparagao civil, inclusive contra o proprio signatario do referido acordo.
Haveria, portanto, um conflito entre medidas particulares e publicas de defesa da concorréncia,
uma vez que futuros proponentes do acordo de leniéncia estariam ameagados por agdes judiciais
de reparagdo civil, justamente aonde nao possuem imunidade. Isso impactaria o papel repressor

do Estado em razao de eventual inércia dos infratores em celebrar o acordo e contribuir com

provas.

Segundo Wils (2009, p. 30-32), o incremento de ag¢des privadas pode comprometer a
efetividade do acordo de leniéncia. A OCDE (2007, p. 20) tem sugerido a limitacdo da
responsabilidade civil do signatario do aludido acordo, ressaltando que ndo ha consenso para a

resolugdo da questdo.

Para contornar o possivel desequilibrio entre as medidas publicas e privadas, bem como
atender as fungdes de dissuasdo e reparagdo, passou-se a discutir varias formas de conciliar o
acordo de leniéncia e as agdes de reparacdo civil por ilicito concorrencial. Dentre elas,
destacam-se a limita¢do ao acesso das provas obtidas através dos programas de leniéncia e a

limitagdo da responsabilidade civil do beneficiario do acordo.
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Assim, passa-se a analisar a experiéncia estrangeira sobre a relagdo as duas medidas.

5.1. Experiéncia estrangeira para o equilibrio entre o acordo de leniéncia e as a¢des civis

de reparacio de danos concorrenciais

Ressalta-se que o cartel internacional dos compressores ¢ o cartel dos metrds
exemplificam a necessidade de uma avaliacdo mais precisa sobre normas que disciplinam e
estabelecam equilibrios entre o public e o private enforcements. Nesse sentido, ndo ¢ somente
no Brasil que casos como esse ocorrem, razao pela qual o direito estrangeiro pode auxiliar na

observagao do fenomeno e na proposi¢ao de alteragdes normativas.

Entdo, € necessario descrever a analisar os instrumentos utilizados por outros Estados
para estimular as agdes reparatorias sem prejudicar o papel repressivo conduzido pela

autoridade da concorréncia.
5.1.1. Estados Unidos

Os Estados Unidos possuem um histdrico de utilizagdo de agdes de reparagdo como
enforcement concorrencial. Lande e Davis (2008, p. 888) e Jones (2016, p. 2) informam que os
Estados Unidos sdo o pais onde mais se desenvolveu o private enforcement, visto que mais de
90% dos casos registrados no mundo foram processados em sua jurisdicdo. Nesse sentido,
Connor (2012, p. 4-7) identificou cento e vinte agdes reparatorias ajuizadas nos Estados Unidos

entre 1990 e 2012, sendo que as indenizagdes totalizaram quarenta e oito bilhdes de délares'®.

Para avaliar o desenvolvimento do private enforcement nos Estados Unidos, exige-se o
resgate de alguns fatos que ocorreram no decorrer do século XX. Jones (2016, p. 4) ressalta
que foi a partir da década de 1960 que as a¢des privadas comegaram a se desenvolver no direito
estadunidense. Mas as razdes para essa manifestacado remontam-se as décadas de 1940 e 1960,

quando prevalecia a aplica¢do da regra per se'’ nos tribunais dos Estados Unidos, em funcio

16 Valores corrigidos até 2011.

17 A regra per se é uma categoria de investigacio no direito de concorréncia que aduz que, para a caracterizacio
do ilicito, basta a simples consumacdo da conduta descrita como ilicita (AZEVEDO, 2014, p. 281). Ja a regra da
razdo ¢ outra categoria de investigagcdo que consiste em avaliar caracteristicas pro-concorrenciais de uma conduta
restritiva contra seus efeitos anticoncorrenciais com o fim de decidir se tal pratica deve ou ndo ser proibida.

Para mais informagdes sobre padrdes de investigagao no direito da concorréncia, sugere-se a leitura de AZEVEDO,
Paulo Furquim de. Andalise Economica da Defesa da Concorréncia. In: TIMM, Luciano. (Org.). Direito e
Economia no Brasil. 2. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014 266-295.

Para compreensao dos periodos de prevaléncia da regra da razao e da regra per se, consultar LEOPOLDINO DA
FONSECA, Jodo Bosco. Lei de Prote¢do da Concorréncia: Comentarios a Legislagdo Antitruste. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001 e MARESCA, Davide. The Importation of the Rule of Reason in European Competition
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do ceticismo sobre o mercado e sobre os agentes privados em propiciar resultados econdmicos
satisfatorios e na desconfianga que recaiu sobre a concentragdo econdmica (JONES, 2016, p.

4).

A aplicacdo da regra per se possibilitou o €xito dos autores em virtude também de outras
caracteristicas especificas presentes na legislagdo estadunidense, dentre as quais destacam-se,
segundo Jones (2016, p. 5) e Crane (2008, p. 20): (i) a ampla capacidade das autoridades colher
provas, (ii) as acdes coletivas opt-out, (ii1) os honorarios de éxito cobrado pelos advogados, (iv)
o julgamento pelo tribunal do juri; (v) a responsabilidade ampla e solidaria dos coinfratores;

(vi) as regras de acesso a provas judiciais e (vii) ao treble damages.

Na mesmo sentido, Juska (2018, p. 70) observa que (i) as acdes coletivas; (ii) os
honoréarios advocaticios; (iii) o acesso a provas judicias e o (iv) treble damages permitiram o

desenvolvimento do private enforcement nos Estados Unidos.

No entanto, a OCDE (2018, p. 27) ressalta que a partir do final da década de 1970, o
numero de agdes reparatdrias comegou a cair em razao da substituicdo pelos tribunais da regra
per se pela regra da razdo, quando voltou a subir a partir da década de 1990 em fungdo das
acdes follow-on ajuizadas ap0s a celebracdo de acordos de leniéncia e de um maior esforco das

autoridades publicas de punir os cartéis.

No entanto, o sistema estadunidense nao dependeu apenas das agodes follow-on para
restituir os lesados. Connor (2012, p. 11-12) observa que no periodo entre 1990 a 2005 todos
os casos de cartel que foram investigados pelo DoJ foram levados ao Poder Judiciario por meio
de agdes follow-on, mas apenas 51% das acdes reparatorias foram desta modalidade, e 41% das

condenacdes em treble damages ocorreram de acdes stand-alone.

De acordo com Rodger (2013, p. 107), na década de 1950, 75% das acdes privadas eram
da modalidade follow-on, mas que em 2013 esse numero se reduziu para proximo da metade,
sendo que as agdes follow-on funcionaram como um importante meio para que o private
enforcement se iniciasse, mas com o desenvolvimento das agdes reparatorias, as agdes stand-

alone ganharam relevancia.

Law: The Implications of Economic and Behavioral Theories and the Case of Port Services. Il Diritto del
Commercio Internazionale, vol. 27, 1n° 1,2013, p. 205-226.
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Quanto ao prazo prescricional, a Se¢do 15b, do Clayton Act, estabelece o prazo de quatro

anos:

Sec¢do 15b. Prescri¢do

Toda agdo que impoe para qualquer causa de pedir sob abrigo da Se¢do 15, 15a,
ou 15c deste titulo serd prescrita, a menos que seja iniciada no prazo de quatro
anos apos a causa de pedir. Nenhuma causa de pedir prescrita sob uma lei em
vigor a data da entrada em vigor da presente Lei serd reavivada pela presente
Lei. '®

Uma das principais caracteristicas desse sistema € o treble damages. Ele estd presente
na Sec¢do 15, do Clayton Act. Em sintese, o prejudicado por violacao da lei antitruste poder
requerer ao Poder Judiciario indenizagdo correspondente ao triplo do dano causado, o que

poderia funcionar, a priori, como incentivos o ajuizamento de agdes reparatorias:

Sec. 15. Agoes intentadas por pessoas lesadas

(a) Montante da recuperagdo, juros moratorios

Salvo o disposto na alinea (b) da presente sec¢do, qualquer pessoa que seja lesada
em seus negocios ou bens em virtude de conduta proibida pelas leis antitruste
poderd processar judicialmente em qualquer tribunal distrital dos Estados
Unidos da América no distrito em que o réu reside, é encontrado ou tenha um
representante legal, independentemente do valor controvertido, e exigird trés
vezes os danos por ele sofridos e as custas da agdo, incluindo os honorarios
advocaticios razodveis. '

No entanto, discute-se também o papel do treble damages como elemento dissuasorio.
Wils (2009, p. 18; 2017, p. 16) observa que o treble damages foi um substituto ao enforcement
publico adotado pela jurisprudéncia americana até 1974, quando as multas criminais aplicadas
pelo Dol se limitavam a U$ 50.000 (cinquenta mil ddlares), o que deixava um “enforcement
gap” a ser preenchido por agdes privadas de indenizagdes triplas, visto que o Dol focava sua
atuacao repressiva majoritariamente em condutas como cartel hard core, cartel em licitagdo ou
cartel de limitacdo de mercados geograficos. Mesmo tendo competéncia para fiscalizar outras

condutas, a atuagdo do DoJ se resumia em providenciar medidas cautelares, ja que o

18 Traduzido do original:

Section 15b. Limitation of actions

Any action to enforce any cause of action under section 15, 15a, or 15¢ of this title shall be forever barred unless
commenced within four years after the cause of action accrued. No cause of action barred under existing law on
the effective date of this Act shall be revived by this Act.

19 Traduzido do original:

Sec. 15. Suits by persons injured

(a) Amount of recovery; prejudgment interest

Except as provided in subsection (b) of this section, any person who shall be injured in his business or property by
reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefor in any district court of the United States in the
district in which the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the amount in controversy,
and shall recover threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney's
fee.
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ajuizamento pelos prejudicados com pretensdo de indenizagdo tripla era comum (WILS, 2017,

p. 16; OCDE (2018, p. 35).

A OCDE (2018, p. 34-36) aduz que nos Estados Unidos predomina o enforcement
privado sobre o publico, cujo objetivo € estimular as vitimas a descobrir ilicitos concorrenciais
e dissuadir os infratores nas vias judiciais. Nesse sentido, Cavanagh (2010, p. 631) observa que
os objetivos do freble damages nao se resume a compensacao das vitimas, mas a dissuasdo e

punig¢ao de ilicitos.

Para Wils (2009, p. 17; 2017, p. 15), a dissuasao e a puni¢ao sdo um dos elementos do
private enforcement estadunidense, especialmente quando se observa a existéncia de
indenizag¢des punitivas e da exclusdo do passing-on defense. Para Crane (2009, p. 34) e
Richman e Murray (2007, p. 24-26), Estados Unidos, ao contrario da Comissdao Europeia, as
acgoes privadas t€m tanto funcao dissuasoria quanto reparatdria, prevalecendo a primeira quando

ha conflito entre ambas.

Assim, nota-se que as agOes privadas de reparagdo civil sdo muito intentadas nos

Estados Unidos e que a fung¢do repressiva ¢ dividida entre o public e o private enforcement.

No entanto, Cavanagh (2010, p. 641) lembra que ha riscos de falsos positivos no sistema
estadunidense, também conhecidos como erros do “tipo 17, que podem resultar em condenagdes
triplas contra aqueles que ndo cometeram infragdes, mas que os riscos de falsos positivos ndo
podem ser eliminados sem sacrificar a dissuasdo e que a mera possibilidade de erros nao pode

diminuir a eficacia do private enforcement.

Quantos a interagdo entre o enforcement publico e o privado, os Estados Unidos
possuem normas a fim de concilid-los. Nesse sentido, a responsabilidade do beneficiario do
Corporate Leniency Police se limita a reparagdo simples, nao sendo solidaria e tripla como a
dos demais membros do conluio. Esta limitacdo foi introduzida pela Se¢do n° 213 do Antitrust
Criminal Penalty Enhancement and Reform Act (ACPERA). No entanto, para aplicagdao do
beneficio, o signatario do acordo de leniéncia deve auxiliar os lesados nas acdes civis, cabendo

ao juiz julgar a satisfatoriedade e a efetividade da ajuda:

Sec. 213. Limitagdo da reparagdo.

(a) Em geral - sujeito ao disposto na subsegdo (d), em qualquer a¢do civil que se
alegue uma violagdo da Se¢do 1 ou 3 do Sherman Act, ou que alegue uma
violagdo de qualquer lei estadual semelhante, baseada em conduta abrangida por
um acordo de leniéncia atualmente em vigor, o montante dos danos recuperados
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por ou em nome de um beneficiario do acordo de leniéncia que satisfaca os
requisitos da subsecdo (b), juntamente com os montantes assim recuperados de
individuos cooperantes que satisfacam tais requisitos, ndo deve exceder o
montante dos danos efetivamente causados pelo beneficiario do acordo de
leniéncia no mercado relacionado aos bens ou servigos afetados pela violagdo.
b) Requisitos - Sob reserva do disposto na alinea c), individuo cooperante em um
acordo de leniéncia satisfaz os requisitos desta subsec¢do relativamente a uma
agdo civel descrita na alinea a), se o tribunal em que a agdo civel for ajuizada
determinar, apos andlise de quaisquer alegacdes do beneficiario do acordo de
leniéncia, a prestagdo de cooperagdo satisfatoria do beneficiario do acordo de
leniéncia no que diz respeito a agdo civel, cooperagdo essa que deve incluir...
(1) o fornecimento de relatorio completo de todos os fatos conhecidos pelo
beneficiario do acordo de leniéncia que sejam potencialmente relevantes para a
acdo civil;

(2) o fornecimento de todos os documentos ou outros elementos potencialmente
relevantes para a ag¢do civil que se encontrem na posse, custodia ou controle do
beneficiario do acordo de leniéncia, conforme o caso, onde quer que se
encontrem; e

(3)(A4) no caso do beneficiario do acordo de leniéncia - (i) colocar-se a disposi¢ao
para oitivas, depoimentos ou testemunhos relacionados com a ag¢do civil; e

(ii) responder completa e verdadeiramente, sem fazer qualquer tentativa de
proteger ou implicar falsamente qualquer pessoa ou entidade, e sem reter
intencionalmente qualquer informagdo potencialmente relevante, a todas as
perguntas feitas pelo requerente em oitivas, depoimentos, julgamentos ou
qualquer outro processo judicial relacionado a agdo civil; ou

(B) no caso de um beneficiario de um acordo de leniéncia, envidando os seus
melhores esfor¢os para assegurar e facilitar aos individuos cooperantes
abrangidos pelo acordo a cooperag¢do descrita nas clausulas (i) e (ii) e no
subpardagrafo (4).%°

20 Traduzido do original:

Sec. 213. Limitation on recovery.

(a) In General — Subject to subsection (d), in any civil action alleging a violation of section 1 or 3 of the Sherman
Act, or alleging a violation of any similar State law, based on conduct covered by a currently effective antitrust
leniency agreement, the amount of damages recovered by or on behalf of a claimant from an antitrust leniency
applicant who satisfies the requirements of subsection (b), together with the amounts so recovered from
cooperating individuals who satisfy such requirements, shall not exceed that portion of the actual damages
sustained by such claimant which is attributable to the commerce done by the applicant in the goods or services
affected by the violation.

(b) Requirements — Subject to subsection (c), an antitrust leniency applicant or cooperating individual satisfies
the requirements of this subsection with respect to a civil action described in subsection (a) if the court in which
the civil action is brought determines, after considering any appropriate pleadings from the claimant, that the
applicant or cooperating individual, as the case may be, has provided satisfactory cooperation to the claimant with
respect to the civil action, which cooperation shall include—

(1) providing a full account to the claimant of all facts known to the applicant or cooperating individual, as the
case may be, that are potentially relevant to the civil action;

(2) furnishing all documents or other items potentially relevant to the civil action that are in the possession,
custody, or control of the applicant or cooperating individual, as the case may be, wherever they are located; and
(3)(A) in the case of a cooperating individual— (i) making himself or herself available for such interviews,
depositions, or testimony in connection with the civil action as the claimant may reasonably require; and

(ii) responding completely and truthfully, without making any attempt either falsely to protect or falsely to
implicate any person or entity, and without intentionally withholding any potentially relevant information, to all
questions asked by the claimant in interviews, depositions, trials, or any other court proceedings in connection
with the civil action; or

(B) in the case of an antitrust leniency applicant, using its best efforts to secure and facilitate from cooperating
individuals covered by the agreement the cooperation described in clauses (i) and (ii) and subparagraph (A).
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Assim sendo, ainda que o DoJ ndo atribua como causa a aludida reforma, nos seis anos
seguintes a edi¢do do ACPERA, o numero de acordos de leniéncia do “Tipo A” — aqueles em

que o DoJ ndo tinha conhecimento prévio — dobrou (ESTADOS UNIDOS, 2011, p. 18-19).

Quanto a for¢a probatéria da decisdo condenatoria, o Clayton Act prevé que as
condenagdes do Dol constituem evidéncia prima facie de dano e de ilicito, que podem ser

utilizadas pelos autores para reivindicar as perdas e danos em juizo:

Secgdo. 16. Acorddos

(a) Prova prima facie, coisa julgada

Uma sentenga ou acorddo, proferido em qualquer processo civil ou criminal
ajuizado pelos Estados Unidos ou em nome dos Estados Unidos com _fundamento
nas leis antitruste, julgado no sentido de que um réu tenha violado tais leis,
conmstituira prova prima facie contra esse réu em qualquer acdo ou processo
instaurado por qualquer outra parte contra esse réu com fundamento nas
aludidas leis, relativamente a todas as questoes que dizem respeito a referida
sentenga ou acorddo transitado em julgado, desde que essa se¢do ndo se aplique
as sentengas ou acordaos que tenham sido julgados antes de qualquer oitiva ter
sido prestada. Nada contido nesta se¢do deve ser interpretado no sentido de
impor qualquer limitagdo a aplicag¢do da coisa julgada, salvo em qualquer agdo
ou processo intentado com fundamento nas leis antitruste, onde ndo sera dado
efeito de coisa julgada a qualquer descoberta feita pela Federal Trade
Commission com fundamento nas leis antitruste ou a Seg¢do 45 deste titulo que

possa dar origem a uma agdo indenizatoria fundamentada nas leis antitruste.*!

Em relacdo aos documentos em posse das autoridades estadunidenses, o Freedom of
Information Act (FOIA) garante o direito e estabelece o processo de acesso aos arquivos
federais. Nesse sentido, o Dol editou o The Department of Justice Freedom of Information Act
Reference Guide, que fornece orientagdes para solicitagdes de acesso a informagdes no proprio
orgao com base no FOIA. O Dol ndo estd obrigado a repassar documentos se estes constarem
em inquérito conduzido por eles, salvo se solicitados pelo Congresso ou para cumprimento de
determinagao judicial:

Sec. 57b-2. Confidencialidade (...)
(b) Procedimentos relativos a documentos, coisas tangiveis, ou transcrigoes de

2! Traduzido do original:

Section. 16. Judgments

(a) Prima facie evidence; collateral estoppel

A final judgment or decree heretofore or hereafter rendered in any civil or criminal proceeding brought by or on
behalf of the United States under the antitrust laws to the effect that a defendant has violated said laws shall be
prima facie evidence against such defendant in any action or proceeding brought by any other party against such
defendant under said laws as to all matters respecting which said judgment or decree would be an estoppel as
between the parties thereto: Provided, That this section shall not apply to consent judgments or decrees entered
before any testimony has been taken. Nothing contained in this section shall be construed to impose any limitation
on the application of collateral estoppel, except that, in any action or proceeding brought under the antitrust laws,
collateral estoppel effect shall not be given to any finding made by the Federal Trade Commission under the
antitrust laws or under section 45 of this title which could give rise to a claim for relief under the antitrust laws.



93

testemunhos orais recebidos no dmbito de um processo ou investigagdo
obrigatoria (...)

Isengdo de divulgacdo publica

(1) Em geral

Qualquer material recebido pela Comissdo em qualquer investigacdo, cujo
objetivo seja determinar se alguém pode ter violado qualquer disposicdo das leis
administradas pela Comissdo, que seja fornecido nos termos de qualquer
processo obrigatorio baseado no presente subcapitulo ou que seja fornecido
voluntariamente, ndo sera obrigatoriamente divulgado com fundamento na Se¢do
552 do titulo 5 ou de qualquer outra disposicdo da lei, salvo nos casos previstos
no paragrafo (2)(B) desta Se¢do. {(...)

()

(B) Disposigdo sobre sigilo

Nada nesta subse¢do autoriza a Comissdo a reter informagoes do Congresso ou
impedir a Comissdao de cumprir uma ordem de um tribunal dos Estados Unidos
da América em uma agdo ajuizada pelos Estados Unidos da América ou pela
Comissao®

Por fim, em relacdo a possivel tensdo entre o acordo de leniéncia e as agdes privadas de
reparacdo, o caminho encontrado foi permitir, em regra, o acesso dos lesados aos documentos
e as informagdes em posse das autoridades. No entanto, para que o signatario do acordo ndo
seja responsabilizado pelo treble damages, ele deve cooperar quando solicitado pelos
prejudicados na esfera judicial. Com isso, visa-se conciliar tanto a celebracdo do acordo de
leniéncia quanto a colabora¢do com os lesados em juizo, que sdo, neste caso, a diminuicao da

punibilidade e a limitagao da responsabilidade civil a extensao do dano.
5.1.2. Comissao Europeia

O Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) regula a defesa da

concorréncia em seus arts. 101 e 102 no ambito do direito comunitario europeu:

Artigo 101:
1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre
empresas, todas as decisdes de associagdes de empresas e todas as prdticas

22 Traduzido do original:

Sec. 57b-2. Confidentiality (...)

(b) Procedures respecting documents, tangible things, or transcripts of oral testimony received pursuant to
compulsory process or investigation (...)

(f) Exemption from public disclosure

(1) In general

Any material which is received by the Commission in any investigation, a purpose of which is to determine whether
any person may have violated any provision of the laws administered by the Commission, and which is provided
pursuant to any compulsory process under this subchapter or which is provided voluntarily in place of such
compulsory process shall not be required to be disclosed under section 552 of title 5 or any other provision of law,
except as provided in paragraph (2)(B) of this section. (...)

@) (..)

(B) Savings provision

Nothing in this subsection shall authorize the Commission to withhold information from the Congtress or prevent
the Commission from complying with an order of a court of the United States in an action commenced by the
United States or the Commission.
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concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-
Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou
quaisquer outras condigoes de transagdo;

b) Limitar ou controlar a produgdo, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico ou
os investimentos;

¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢oes desiguais no caso de
prestagoes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia;

e) Subordinar a celebra¢do de contratos a aceita¢do, por parte dos outros
contraentes, de prestagoes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com 0S8 usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos.

Artigo 102:

E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja
suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o fato de uma ou mais
empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢do dominante no mercado
interno ou numa parte substancial deste. Estas prdticas abusivas podem,
nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma direta ou indireta, pregcos de compra ou de venda ou outras
condigoes de transag¢do ndo equitativas;

b) Limitar a produgdo, a distribui¢do ou o desenvolvimento técnico em prejuizo
dos consumidores;

¢) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢oes desiguais no caso de
prestagoes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia;

d) Subordinar a celebrag¢do de contratos a aceita¢do, por parte dos outros
contraentes, de prestagoes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com 0s usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses contratos.

Até o fim do século XX, a maior parte do enforcement empregado na politica antitruste
era de origem publica, concentrada na atuacdo da autoridade da concorréncia nacional e na
Comissao Europeia. Para a Unido Europeia (2005, p. 4), o private enforcement estava

subdesenvolvido, especialmente as acdes follow-on.

A partir do inicio da década de 2000, o private passa a ganhar destaque na politica de
defesa da concorréncia no ambito da Unido Europeia. No Regulamento n® 01/2003, que trata
da regulamentagdo relativa a execucao das regras de concorréncia estabelecidas nos arts. 101 e
102, do TFUE, seu paragrafo 7° estabelece que os tribunais nacionais garantirdo aos

prejudicados a concessdo de indenizagoes.

(7) Os tribunais nacionais desempenham uma fungdo essencial na aplicag¢do das
regras comunitdrias de concorréncia. Ao deliberarem sobre os litigios entre
particulares, salvaguardam os direitos subjetivos decorrentes do direito
comunitdrio, nomeadamente através da concessdo de indenizacoes as vitimas das
infragoes. Neste capitulo, o papel dos tribunais nacionais vem complementar o
das autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia.
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Assim, é necessdrio permitir-lhes que apliquem integralmente os artigos 8§1°e 82°
do Tratado. *

Um pouco antes, em 2001, o Tribunal de Justica da Unido Europeia julgou o caso
Crehan, quando reconheceu o direito dos lesados por infragdes a ordem econdmica de procurar
pelas vias judiciais a reparacdo dos danos. Além disso, a corte salientou que, na auséncia de
normas comunitarias sobre a matéria, cada Estado-Membro deve criar suas proprias normas
legais para a efetivacdo das agdes reparatdrias e assegurar que o sistema nacional nao tornaria

as indenizagdes dificeis ou impossiveis:

No que respeita a possibilidade de reclamar uma reparagdo do prejuizo causado
por um contrato ou um comportamento susceptivel de restringir ou falsear o jogo
da concorréncia, ha que recordar, desde logo, que, como resulta de
Jurisprudéncia constante, aos tribunais nacionais encarregados de aplicar, no
quadro das suas competéncias, as disposi¢oes do direito comunitario cabe
garantir a plena eficacia destas normas e proteger os direitos que as mesmas
conferem aos particulares (v., nomeadamente, acorddos de 9 de Mar¢o de 1978,
Simmenthal, 106/77, Colect., p. 243, n.° 16, e de 19 de Junho de 1990, Factortame
eo., C-213/89, Colect., p. I-2433, n.° 19).

A plena eficdcia do artigo 85.° do Tratado e, em particular, o efeito util da
proibi¢do enunciada no seu n.° I seriam postos em causa se ndo fosse possivel a
qualquer pessoa reclamar reparagdo do prejuizo que lhe houvesse sido causado
por um contrato ou um comportamento susceptivel de restringir ou falsear o jogo
da concorréncia.

Com efeito, um direito deste tipo refor¢a o caracter operacional das regras
comunitarias da concorréncia e ¢ de natureza a desencorajar acordos ou
praticas, frequentemente disfarc¢ados, capazes de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia. Nesta perspectiva, as acgoes de indemnizacdo por perdas e danos
junto dos orgdos jurisdicionais nacionais sdo susceptiveis de contribuir
substancialmente para a manutengdo de uma concorréncia efectiva na
Comunidade.

Nestas condi¢bes, ndo se pode excluir a priori que uma acgdo desta natureza seja
instaurada por uma parte num contrato contrdrio as regras da concorréncia.
Contudo, na auséncia de regulamenta¢do comunitaria na matéria, compete a
ordem juridica interna de cada Estado-Membro designar os orgdos jurisdicionais
competentes e regular as modalidades processuais das ac¢oes judiciais
destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos que para os cidaddos resultam
do efeito directo do direito comunitario, desde que essas modalidades ndo sejam
menos favoraveis do que as das acgoes andlogas de natureza interna (principio
da equivaléncia) e ndo tornem praticamente impossivel ou excessivamente dificil
o0 exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitaria (principio da
efectividade) (v. acorddo de 10 de Julho de 1997, Palmisani, C-261/95, Colect.,
p.- 1-4025, n.° 27).

A este respeito, o Tribunal de Justi¢a ja declarou que o direito comunitdario ndo
obsta a que os orgdos jurisdicionais nacionais zelem por que a protec¢do dos
direitos garantidos pela ordem juridica comunmitiria ndo conduza a um

23 Redagdo do Paragrafo 7° do Regulamento n° 01/2003: (7) Os tribunais nacionais desempenham uma fungdo
essencial na aplicagdo das regras comunitarias de concorréncia. Ao deliberarem sobre os litigios entre particulares,
salvaguardam os direitos subjetivos decorrentes do direito comunitario, nomeadamente através da concessao de
indenizacdes as vitimas das infragdes. Neste capitulo, o papel dos tribunais nacionais vem complementar o das
autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia. Assim, € necessario permitir-lhes
que apliquem integralmente os artigos 81° e 82° do Tratado.
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enriquecimento sem causa dos seus titulares (v., nomeadamente, acorddos de 4
de Outubro de 1979, Ireks-Arkady/Conselho e Comissdo, 238/78, Recuelil, p.
2955, n.° 14, de 27 de Fevereiro de 1980, Just, 68/79, Recueil, p. 501, n.° 26, e
de 21 de Setembro de 2000, Michailidis, C-441/98 e C-442/98, Colect., p. I-7145,
n.°31).(..)

Uma parte num contrato susceptivel de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia, na acepgdo do artigo 85.° do Tratado CE (actual arti-go 81.° CE),
pode invocar a violagdo desta disposi¢do para obter protec¢do jurisdicional
(«relief») contra a outra parte contratante.

O artigo 85.° do Tratado opoe-se a uma norma de direito nacional que proiba
uma parte num contrato susceptivel de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia, na acep¢do da referida disposi¢do, reclamar uma indemnizagdo
em reparag¢do de um prejuizo decorrente da execugdo do referido contrato pelo
simples motivo de o autor do pedido ser parte no mesmo contrato.

O direito comunitario ndo se opde a uma norma de direito nacional que ndo
permita a uma parte num contrato susceptivel de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia basear-se nas suas proprias acgoes ilicitas para obter uma
indemnizagdo por perdas e danos, quando se prove que essa parte tem uma
responsabilidade  significativa na distorcdo da concorréncia (UNIAO
EUROPEIA, 2001).

Ja em 2006, o Tribunal de Justica da Unido Europeia julgou o caso Manfredi, quando o
tribunal entendeu que, na falta de regulamentacdo comunitaria sobre a matéria, os Estados-
Membros deveriam (i) regular o direito de reparagdo do dano sofrido por conduta violadora da
ordem econdmica; (ii) designar 6rgdos para o processamento ¢ julgamento das agdes de
reparacdo; (iii) fixar prazos prescricionais para as aludidas agdes, bem como as hipdteses de
suas suspensoes; e (iv) garantir que os lesados por infragdes a ordem econdmica ndo s6 tenham

direito ao dano emergente, mas também aos lucros cessantes e aos juros:

Um acordo ou uma prdtica concertada, como a ora em questio no processo
principal, entre seguradoras, que consiste numa troca reciproca de informagoes
de modo a permitir um aumento dos prémios das apolices de seguro de
responsabilidade civil automovel relativa aos sinistros causados por veiculos
automovelis, navios e ciclomotores, ndo justificado pelas condig¢oes do mercado,
que constitui uma infrac¢do as regras nacionais de protecgdo da concorréncia,
pode também constituir uma violagdo do artigo 81.° CE se, face as caracteristicas
do mercado nacional em causa, existir um grau suficiente de probabilidade de
que o acordo ou a prdtica concertada respectiva possa ter uma influéncia directa
ou indirecta, actual ou potencial, sobre a contratagdo das apolices deste seguro
no Estado-Membro em questdo por operadores estabelecidos noutros Estados-
Membros e de que esta influéncia ndo seja insignificante.

O artigo 81.° CE deve ser interpretado no sentido de que qualquer pessoa pode
invocar a nulidade de um acordo ou de uma pratica proibida por este artigo e,
quando existe um nexo de causalidade entre esta e o dano sofrido, pedir a
reparagdo do referido dano.

Na falta de regulamentacdo comunitaria na matéria, compete a orvdem juridica
interna de cada Estado-Membro regular as modalidades do exercicio deste
direito, incluindo as da aplica¢do do conceito de «nexo de causalidadey, desde
que sejam respeitados os principios da equivaléncia e da efectividade.

Na falta de regulamentagdo comunitaria na matéria, cabe a ordem juridica
interna de cada Estado-Membro designar os orgdos jurisdicionais competentes
para conhecer das acgoes de indemnizagdo baseadas numa violagdo das regras
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comunitarias da concorréncia e fixar as modalidades processuais dessas acgoes,
desde que as disposi¢coes em causa ndo sejam menos favoraveis do que as
relativas as ac¢oes de indemnizacdo baseadas na violagdo das normas nacionais
de concorréncia e as referidas disposi¢oes nacionais ndo tornem praticamente
impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito de pedir a reparagdo
do dano causado por um acordo ou uma pratica proibida pelo artigo 81.° CE.
Na falta de regulamentagdo comunitaria na matéria, cabe a ordem juridica
interna de cada Estado-Membro fixar o prazo de prescri¢cdo para pedir a
reparagdo do dano causado por um acordo ou uma pratica proibida pelo artigo
81.° CE, desde que sejam respeitados os principios da equivaléncia e da
efectividade.

A este proposito, cabe ao orgdo jurisdicional nacional averiguar se uma

disposi¢do nacional por forca da qual o prazo de prescricdo para pedir a
reparagdo do dano causado por um acordo ou uma pratica proibida pelo artigo
81.° CE corre a partir do dia em que este acordo ou esta pratica proibida foi
posta em prdtica, em especial se essa disposi¢do nacional previr também um
prazo de prescri¢cdo curto e que ndo possa ser suspenso, torna praticamente
impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito a repara¢do do dano
sofrido.

Na falta de disposi¢oes comunitdrias nesta matéria, cabe ao ordenamento
Juridico de cada Estado-Membro fixar os critérios que permitem determinar o
alcance da reparagdo do dano causado por um acordo ou uma prdtica proibida
pelo artigo 81.° CE, desde que sejam respeitados os principios da equivaléncia e
da efectividade.

Por conseguinte, por um lado, em conformidade com o principio da equivaléncia,
se podem ser atribuidas indemnizagoes por perdas e danos especiais, como as
indemnizagoes por perdas e danos exemplares ou a titulo de sangdo, no dmbito
de acgoes nacionais semelhantes as ac¢oes baseadas em regras comunitdrias da
concorréncia, também devem poder sé-lo no quadro destas ultimas acgoes.
Contudo, o direito comunitdrio ndo obsta a que os orgdos jurisdicionais
nacionais zelem por que a protec¢do dos direitos garantidos pela ordem juridica
comunitaria ndo conduza a um enriquecimento sem causa dos seus titulares.
Por outro lado, resulta do principio da efectividade e do direito dos particulares
a pedirem a reparagdo do dano causado por um contrato ou um comportamento
susceptivel de restringir ou de falsear o jogo da concorréncia que as pessoas que
tenham sofrido um dano devem poder pedir a reparag¢do ndo so do dano real
(damnum emergens), mas também os lucros cessantes (lucrum cessans), bem
como o pagamento de juros (UNIAO EUROPEIA, 2006).

Nesse contexto, Geradin (2015, p. 1081) ressalta que, ap6s o caso Crehan, a Comissao
Europeia se preocupou em tornar o private enforcement mais eficiente. Uma das primeiras
medidas adotadas pela entidade foi elaborar um estudo sobre os obstaculos para a efetividade

de medidas privadas, que foi finalizado em 2004 e a elaboracdo do “Livro Verde”, em 2005.

Este documento foi intitulado como “Livro Verde - Ac¢oes de indemnizacdo devido a
violagdo das regras comunitarias no dominio antitrust”. Nele, dois objetivos da politica

antitruste foram tracados: a dissuasdo e a compensacao:

O presente Livro Verde debruca-se apenas sobre as ac¢oes de indemnizacdo. As
acgoes de indemnizagdo devido a infracg¢do da legislagdo antitrust tém diversos
objectivos, nomeadamente compensar os que sofreram uma perda devido a um
comportamento anticoncorrencial e garantir a plena eficacia das regras do
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Tratado no  dominio  antitrust,  dissuadindo os  comportamentos
anticoncorrenciais e contribuindo desta forma para a manutengdo de uma
concorréncia efectiva na Comunidade (dissuasdo) (UNIAO EUROPEIA, 2005, p.
4).

Nesse contexto, o proprio documento reconhecia a importancia do estimulo tanto de

acdes follow-on, chamadas de acdo de seguimento, quanto de agdes stand-alone, nomeadas de

acoes independentes:

O presente Livro Verde e o Documento de trabalho dos servigos da Comissdo tém
por objectivo identificar os principais obsticulos a um sistema mais eficaz para
as ac¢oes de indemnizagdo e apresentar diferentes pistas de reflexdo e de possivel
interven¢do para melhorar o funcionamento das ac¢oes de indemnizagdo, quer
se trate de acg¢oes de seguimento (ou seja, casos de instauragdo de uma acgdo
civil na sequéncia da declaracdo de uma infracgdo por parte de uma autoridade
de concorréncia), quer de acgoes independentes (ou seja, acgoes que ndo vém na
sequéncia de uma decisdo anterior de uma autoridade de concorréncia relativa
a uma infraccdo ao direito da concorréncia) (UNIAO EUROPEIA, 2005, p. 4).

Wils (2017, p. 21-22) aduz que o “Livro Verde” foi inspirado no private enforcement

estadunidense, inclusive com objetivo dissuasorio, onde se cogitou a adocdo de double damages

e da exclusdo do passing-on defense.

Entretanto, a partir de 2005, houve mudangas na politica de defesa da concorréncia na

Europa. A Comissdo Europeia reconheceu a ineficicia das agdes reparatdrias e preparou um

novo documento com vista a trazer novas diretrizes para a politica, o “Livro Branco sobre

acgoes de indemnizagdo por incumprimento das regras comunitdrias no dominio antitrust”:

O melhor modo de lutar contra a actual ineficdacia das acgoes de indemnizagdo
por incumprimento das regras comunitarias no dominio antitrust reside numa
combinacdo de medidas tomadas simultaneamente a nivel comunitario e a nivel
nacional, com vista a garantir uma protec¢do minima efectiva do direito das
vitimas a obterem uma indemnizag¢do nos termos dos artigos 81.° e 82.° do
Tratado CE em cada Estado-Membro e condigoes mais equitativas e uma maior
seguranga juridica no dmbito da UE.

O Parlamento Europeu, tal como outros intervenientes, concordou com as
conclusoes do Livro Verde, e convidou a Comissdo a preparar um Livro Branco
com propostas especificas destinadas a eliminar os obstaculos a eficdcia das
acgbes de indemnizagdo por incumprimento das regras antitrust (UNIAO
EUROPEIA, 2008, p. 2-3).

Jones (2016, p. 15) observa que as principais dificuldades do sistema europeu em

potencializar as a¢des reparatorias no periodo nesse periodo foram (i) os altos custos das acdes

privadas, cujos objetos seriam pequenos danos sofridos pelos lesados e o ndo desenvolvimento

de acdes coletivas, (i) o histdrico tribunais nacionais europeus em julgar poucos processos que
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envolvem matéria concorrencial, (iii) a dificuldade na obten¢do de prova em diversos sistemas
juridicos nacionais e (iv) a incerteza sobre o peso dado as decisdes das autoridades antitruste

nacionais no processo judicial.

Na visao de Wils (2009, p. 18-19), a Comissdao Europeia rejeitou no Livro Branco
algumas inspiragdes estadunidenses sobre agdes civis e responsabilidade civil, como a nao
adocdo de danos punitivos e a possibilidade do passing-on defense. Assim, a dissuasdo ficou
destinada ao public enforcement, enquanto as agdes de ressarcimento foram enderecadas para
a reparagao dos danos (WILS, 2009, p. 19). Com efeito, o Livro Branco, ao contrario do Livro
Verde, trouxe como objetivo principal a compensagdo dos prejudicados:

Qualquer cidaddo ou empresa que sofra um dano em consequéncia do
incumprimento das regras comunitdrias no dominio antitrust (artigos 81° e §2°
do Tratado CE) deve ter a possibilidade de exigir repara¢do a quem causou o
dano. O direito das vitimas a uma compensa¢do é garantido pelo direito
comunitario, tal como recordado pelo Tribunal de Justica em 2001 e 2006. (...)
O melhor modo de lutar contra a actual ineficdcia das acgoes de indemnizag¢do
por incumprimento das regras comunitdrias no dominio antitrust reside numa
combinacdo de medidas tomadas simultaneamente a nivel comunitario e a nivel
nacional, com vista a garantir uma protec¢do minima efectiva do direito das
vitimas a obterem uma indemnizagdo nos termos dos artigos 81.° e 82.° do
Tratado CE em cada Estado-Membro e condigoes mais equitativas e uma maior
seguranga juridica no dmbito da UE. (...)

O objectivo principal do presente Livro Branco consiste em melhorar as
condigées legais de exercicio por parte das vitimas do direito que lhes ¢ conferido
pelo Tratado de obterem reparagdo pelos danos sofridos em consequéncia do
incumprimento das regras comunitirias no dominio antitrust. A plena

indemnizagdo é, por conseguinte, o primeiro e mais importante principio
orientador (UNIAO EUROPEIA, 2008, p. 2-3).

Nesse sentido, Crane (2009, p. 31) e Juska (2018, p. 64-67) afirmam que a Comissao
Europeia tem a dissuasdo como objetivo secundario das agdes reparatorias. Do mesmo modo,
Peyer (2011, p. 638) observa que, ao ndo adotar indenizag¢des punitivas, o private enforcement

europeu estaria focado na funcdo reparatoria.

Em 2009, iniciou-se o processo onde se passou a discutir a tensdo entre o public e o
private enforcement, ¢ culminou no caso Pfleiderer x Bundeskartellamt. Pfleiderer foi uma
sociedade adquirente de produto de um membro de cartel condenado pelo Bundeskartellamt,

autoridade da concorréncia da Alemanha.

Pfleiderer requereu a Bundeskartellamt o acesso de provas obtidas no programa de
leniéncia, que concedeu de forma limitada. Pfleiderer levou ao caso ao Tribunal de Bonn, que

solicitou esclarecimento ao Tribunal de Justica da Unido Europeia. Este, por sua vez, afirmou
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que na auséncia de documento vinculante da Unido Europeia, cabe ao Poder Judiciario nacional

decidir a questao:

Cumpre igualmente referir que nem as disposicoes do Tratado CE em matéria de
concorréncia nem o Regulamento n° 1/2003 preveem regras comuns de
cleméncia ou regras comuns a respeito do direito de acesso aos documentos
relativos a um procedimento de cleméncia voluntariamente comunicados a uma
autoridade nacional de concorréncia em aplicagdo de um programa nacional de
cleméncia.

No tocante as comunicagoes da Comissdo, uma relativa a cooperagdo no dmbito
da rede de autoridades de concorréncia (JO 2004, C 101, p. 43) e outra relativa
a imunidade em matéria de coimas e a redugdo do seu montante nos processos
relativos a cartéis (JO 2006, C 298, p. 17), ha que realcar que ndo sdo
vinculativas para os Estados-Membros. Acresce que esta ultima comunicag¢do
visa unicamente os programas de cleméncia aplicados pela propria Comissao.
No quadro da REC, um regime-modelo em matéria de cleméncia, que visa a
harmonizagdo de alguns elementos dos programas nacionais nesta matéria, foi
também elaborado e adoptado no decurso do ano de 2006. Todavia, este regime-
modelo também ndo produz efeitos vinculativos para os orgdos jurisdicionais dos
Estados-Membros.

Assim, mesmo podendo as orientagoes formuladas pela Comissdo produzir efeitos
na prdtica das autoridades nacionais de concorréncia, na falta de uma
regulamentagdo vinculativa do direito da Unido nesta matéria, incumbe aos
Estados-Membros estabelecer e aplicar as regras nacionais quanto ao direito de
acesso das pessoas lesadas por um cartel aos documentos relativos aos
procedimentos de cleméncia. (...)

Ora, como sustentaram a Comissdo e os Estados-Membros que apresentaram
observagoes, os programas de cleméncia constituem ferramentas uteis na luta
eficaz para detectar e por cobro as violagoes das regras de concorréncia e
servem, assim, o objectivo da aplica¢do efectiva dos artigos 101.° TFUE e
102.° TFUE.

A eficacia destes programas poderia, todavia, ser afectada pela comunicagdo dos
documentos relativos a um procedimento de cleméncia as pessoas que pretendam
intentar uma acg¢do de indemnizagdo, ainda que as autoridades nacionais de
concorréncia concedam ao requerente de cleméncia uma isengdo total ou parcial
da coima que teriam podido aplicar.

Com efeito, é razoavel considerar que uma pessoa implicada numa violagdo do
direito da concorréncia, em face da eventualidade de tal comunicagdo, seria
dissuadida de utilizar a possibilidade oferecida por tais programas de cleméncia,
nomeadamente, visto que as informagoes voluntariamente fornecidas por esta
pessoa podem ser objecto de intercdmbios entre a Comissdo e as autoridades
nacionais de concorréncia por forca dos artigos 11.° e 12.° do Regulamento
n.°1/2003. (...)

Com efeito, um direito deste tipo refor¢ca o cardcter operacional das regras
comunitarias de concorréncia e é susceptivel de desencorajar acordos ou
praticas, frequentemente disfarcados, capazes de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia. Nesta perspectiva, as acgoes de indemnizacdo por perdas e danos
junto dos orgdos jurisdicionais nacionais sdo susceptiveis de contribuir
substancialmente para a manuteng¢do de uma concorréncia efectiva na Unido
Europeia (v. acorddo Courage e Crehan, ja referido, n.° 27).

Assim, no exame de um pedido de acesso aos documentos relativos a um
programa de cleméncia apresentado por uma pessoa que procura obter uma
indemnizagdo por perdas e danos de outra pessoa que beneficiou de um programa
de cleméncia, é necessario zelar por que as regras nacionais aplicdveis ndo sejam
menos favordveis do que as referentes as reclamagoes andlogas de natureza
interna e ndo sejam sistematizadas de modo a tornar impossivel na prdtica ou
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excessivamente dificil a obtengdo de tal reparagdo (v., neste sentido, acorddo
Courage e Crehan, ja referido, n.° 29) e ponderar os interesses que justificam a
comunicagdo das informagoes relativamente a protec¢do daquelas que foram
voluntariamente fornecidas pelo requerente de cleméncia.

Tal ponderagdo so pode ser realizada pelos orgdos jurisdicionais nacionais numa
base casuistica, no quadro do direito nacional e tomando em conta todos os
elementos pertinentes do caso em aprego.

Tendo em conta as considera¢oes precedentes, hd que responder a questdo
submetida que as disposi¢oes do direito da Unido em matéria de cartéis, em
especial o Regulamento n.° 1/2003, devem ser interpretadas no sentido de que
ndo se opéem a que uma pessoa lesada por uma infrac¢do ao direito da
concorréncia da Unido e que procura obter uma indemnizagdo tenha acesso aos
documentos relativos a um procedimento de cleméncia respeitante ao autor da
referida infrac¢do. Incumbe, porém, aos orgdos jurisdicionais dos Estados-
Membros, com base no seu direito nacional, determinar as condi¢oes nas quais
tal acesso deve ser autorizado ou recusado, através da ponderagdo dos interesses
protegidos pelo direito da Unido (UNIAO EUROPEIA, 2011).

Nesse contexto, visando a uniformizagdo ¢ harmonia do direito nacional com o direito
comunitério europeu, € a fim de limitar a ocorréncia de casos semelhantes, a Comissdo Europeia
editou a Diretiva 2014/104/UE “relativa a certas regras que regem as agoes de indenizagdo no
ambito do direito nacional por infragdo as disposigoes do direito da concorréncia dos Estados-
Membros e da Uniao Europeia.” Nessa ocasido, o foco do debate foi a tensdo existente entre

enforcement publico e privado e possiveis medidas para soluciona-la.

Em razdo da supracitada divisdo funcional da atuagdo publica e privada, existe uma
preocupacao da Comissao Europeia em preservar os incentivos do public enforcement em face
dos estimulos para o desenvolvimento das a¢des privadas. Assim, destaca-se o paragrafo n® 26
do considerando da Diretiva n° 2014/104/UE, que proibe a divulgagdo de documentos obtidos
nos programas de leniéncia aos lesados para uso em agdes reparatorias. E bem a intencio de se

proteger a efetividade dos programas de leniéncia:

(26) Os programas de cleméncia e os procedimentos de transagdo sao
ferramentas importantes para a aplica¢do publica do direito da concorréncia da
Unido, uma vez que contribuem para a detegdo e investigagcdo eficiente das
infragées mais graves ao direito da concorréncia, e para a imposicdo de sangoes
contra tais infragoes. Além disso, como muitas decisoes das autoridades da
concorréncia em processos de cartéis se baseiam numa declaragdo de cleméncia
e as agoes de indemnizagdo nos processos de cartéis decorrem, de um modo geral
dessas decisoes, os programas de cleméncia sdo igualmente importantes para a
efetividade de agbes de indemnizagdo em processos de cartéis. As empresas
poderdo ser dissuadidas de cooperar com as autoridades da concorréncia no
ambito de programas de cleméncia e procedimentos de transacdo, se forem
divulgadas declaragées autoincriminatorias, como sejam declaracées de
cleméncia e propostas de transa¢do produzidas unicamente para efeitos dessa
cooperagdo com as autoridades da concorréncia. Tal divulga¢do implicaria o
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risco de expor as empresas cooperantes ou o Seu pessoal de gestdo a
responsabilidade civil ou penal em condi¢oes mais desfavoraveis do que os
coinfratores que ndo cooperam com as autoridades da concorréncia. Para
assegurar que as empresas continuem dispostas a apresentar voluntariamente as
autoridades da concorréncia declaragoes de cleméncia ou propostas de
transagdo, esses documentos deverdo ser excluidos da divulgagdo de elementos
de prova. Tal isen¢do devera aplicar-se também as citagoes literais de uma
declaragdo de cleméncia ou de uma proposta de transagdo incluidas noutros
documentos. Essas limita¢oes em matéria de divulgacdo de elementos de prova
ndo deverdo impedir as autoridades da concorréncia de publicarem as suas
decisbes em conformidade com o direito da Unido ou nacional aplicavel. A fim
de assegurar que esta isen¢do relativamente a divulgagcdo ndo afete
indevidamente o direito dos lesados a reparagdo, esta deverd limitar-se a tais
declaragoes de cleméncia e propostas de transa¢do voluntdrias e
autoincriminatorias (UNIAO EUROPEIA, 2014).

No contexto europeu, Cauffmann (2013, p. 4-5) diferencia a confidencialidade em trés
niveis com base na proposicdo da Comissao Europeia aos Estados-membros: na primeira
categoria, estaria a documentacdo classificada como “black list’, que ndo poderiam ser
disponibilizadas em nenhuma hipotese; na segunda, as provas enquadradas como “grey list”,
que poderiam ser compartilhadas apds a decisao administrativa da autoridade da concorréncia.
na terceira, aquelas que poderiam ser disponibilizadas aos interessados a qualquer momento,

conhecidas como “white list”.

Nesse sentido, o art. 6°, § 6°, estabelece a confidencialidade dos acordos de leniéncia e
das propostas de transagdo, proibindo a sua disponibilizagdo para uso em acdes judiciais. Estes
documentos seriam enquadrados como “black list’, e nao seriam passiveis de
compartilhamento:

Artigo 6°.

Divulgagdo de elementos de prova incluidos no processo de uma autoridade da
concorréncia (...)

6. Os Estados-Membros asseguram que, para efeitos de agoes de indemnizagdo,
os tribunais nacionais ndo possam em nenhum momento ordenar a uma parte ou
a um terceiro a divulgagdo das seguintes categorias de informagdo:

a) As declaragées de cleméncia, e
b) As propostas de transagdo.

No entanto, a diretiva prevé documentos que poderdo ser disponibilizados. A primeira
categoria deles, classificada como “grey list”, esta prevista no art. 6°, § 5°, s@o disponibilizados
aos interessados ap6s a conclusao do processo de investigacdao ocorrido no ambito da autoridade

antitruste nacional. Eles englobam as informacdes preparadas por particular e encaminhada a
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autoridade antitruste, preparadas pela autoridade antitruste e as propostas de transagoes

revogadas:

Artigo 6°.

Divulgagdo de elementos de prova incluidos no processo de uma autoridade da
concorréncia (...)

5. Os tribunais nacionais so podem ordenar a divulgacdo das seguintes
categorias de elementos de prova depois de a autoridade da concorréncia,
mediante decisdo ou outro meio, ter concluido o seu processo:

a) A informagdo preparada por uma pessoa singular ou coletiva especificamente
para o processo de uma autoridade da concorréncia;

b) A informagdo elaborada por uma autoridade da concorréncia e enviada as
partes no decurso do seu processo, e

¢) As propostas de transagdo revogadas.

Na categoria “white list” compreende-se os documentos ¢ as informagdes que ndo se

enquadram nas duas categorias acima. Estes s@o disponibilizados em qualquer momento:

Artigo 6°.
Divulgagdo de elementos de prova incluidos no processo de uma autoridade da
concorréncia (...)

9. A divulgagdo de elementos de prova incluidos no processo da autoridade da
concorréncia e ndo abrangidos por nenhuma das categorias mencionadas no
presente artigo pode ser ordenada a qualquer momento em agdes de
indemnizagdo, sem prejuizo do presente artigo.

Esse modelo de classificagdo de informagdes adotado pela Comissdao Europeia se

aproxima daquele presente na Resolugao n® 21/2018 do CADE, que sera avaliada mais adiante.

Em relacdo a responsabilidade civil do beneficiario do programa de leniéncia, chama-

se a atengdo para o paragrafo n° 38 do considerando, que limita a responsabilidade deste aos

danos causados a seus adquirentes direitos e indiretos. Em relagdo aos demais prejudicados, o

beneficidrio do programa de leniéncia s6 seria obrigado a indeniza-los se os outros coautores

fossem incapazes de ressarci-los integralmente:

38. (...) Convém, por conseguinte, que o beneficiario de dispensa de coima seja,
em principio, exonerado da responsabilidade solidaria pela totalidade dos danos
e que a sua comparticipa¢do relativamente aos coinfratores ndo exceda o
montante dos danos causados aos seus proprios adquirentes diretos ou indiretos
ou, no caso de um cartel de compradores, aos seus fornecedores diretos ou
indiretos. Na medida em que um cartel tenha causado danos a outros que ndo os
clientes ou os fornecedores das empresas infratoras, a comparticipacdo do
beneficiario de dispensa de coima ndo deverd exceder a sua responsabilidade
relativa pelos danos causados pelo cartel. Essa parte deverd ser determinada em
conformidade com as mesmas regras utilizadas para determinar a
comparticipa¢do dos infratores. O beneficiario de dispensa de coima deverd
permanecer totalmente responsavel em relagdo aos lesados que ndo os seus
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adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos apenas se eles ndo puderem
obter uma repara¢do integral junto dos outros infratores (UNIAO EUROPEIA,
2014).

Nesse sentido, foi editado o art. 11, § 4°, que prevé a supracitada limitagdo de

responsabilidade:

Artigo 11°.
Responsabilidade solidaria (...)
4. Em derrogagdo ao n.° 1, os Estados-Membros asseguram que o beneficiario da
dispensa de coima seja solidariamente responsavel:
a) Perante os seus adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos; e

b) Perante os outros lesados, apenas se ndo puder ser obtida repara¢do integral
das outras empresas implicadas na mesma infragdo ao direito da concorréncia.

No entanto, a Diretiva europeia foi muito criticada. Kersting (2013, p. 3-5) e Buccirossi,
Marvao e Spagnolo (2015, p. 25) entendem de que limitar a capacidade de reparacdo das vitimas
por meio da restricdo ao acesso de provas obtidas pela autoridade antitruste nao ¢ a melhor
forma de preservar a eficacia do programa de leniéncia e recomendam limitar a
responsabilidade civil do beneficidrio do acordo de leniéncia e permitir o amplo acesso dos

prejudicados as provas obtidas pelo referido instituto.

Em sentido contrario, Wils (2017, p. 43-45) ndo considera positiva a limitacdo ou
extingdo da responsabilidade solidaria do beneficidrio do acordo de leniéncia, pois haveria uma

exonera ampla da responsabilidade do infrator beneficiario do programa de leniéncia.

Bodnar ef al (2019, p. 31) observa que as regras previstas na Diretiva 2014/104/EU
produzem os efeitos de: (i) diminuir a formag¢do de cartéis com a aplicacdo do private
enforcement; (i1) reduzir a qualificagcdo dos infratores para a celebracao do acordo de leniéncia;
(111) estabilizar os cartéis formados em momentos anteriores a sua vigéncia; e de (iv) reduzir o

numero de cartéis em que hé pedidos de indenizagao.

Como forma de corrigir o sistema implementado pela Comissao Europeia na Diretiva

2014/104/UE, tem-se destacado as regras do direito hiingaro, que serdo abordados adiante.

Sobre o prazo prescricional, a Diretiva previu que os Estados-membros devem fixa-lo
em pelo menos cinco anos. Além disso, a critério das respectivas leis nacionais, que os Estados-
membros optem pela suspensdo ou interrup¢ao do prazo prescricional se a autoridade antitruste

tomar uma medida investigativa relacionada a conduta que enseja reparacao:

Artigo 10° Prazos de prescrigdo
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1.0s Estados-Membros estabelecem, nos termos do presente artigo, as regras
aplicaveis aos prazos de prescri¢do para intentar a¢oes de indemnizagdo. Essas
regras determinam quando comega a correr o prazo de prescri¢do, a duragdo do
mesmo e as circunstancias em que este é interrompido ou Suspenso.

2.0 prazo de prescrigcdo ndo comega a correr antes de cessar a infra¢do ao direito
da concorréncia e de o demandante ter conhecimento, ou se poder razoavelmente
presumir que teve conhecimento:

a) Do comportamento em causa e de que este constitui uma infragdo ao direito
da concorréncia;

b) Do facto de a infracdo ao direito da concorréncia lhe ter causado dano, e

¢) Da identidade do infrator.

3.0s Estados-Membros asseguram que o prazo de prescri¢do para intentar a
agdo de indemnizagdo seja pelo menos de cinco anos.

4.0s Estados-Membros asseguram que o prazo de prescri¢do seja suspenso ou,
consoante o direito nacional, interrompido, se a autoridade da concorréncia
tomar medidas no ambito de uma investiga¢do ou de um processo relativo a uma
infragdo ao direito da concorréncia com a qual a a¢do de indemnizagdo esteja
relacionada. A suspensdo termina, no minimo, um ano depois de a decisdo em
matéeria de infragdo se ter tornado definitiva ou depois de o processo ter sido de
outro modo concluido.

Ademais, os mecanismos de reparacdo coletiva foram debatidos pela Comissdo
Europeia. Nesse contexto, foram editadas a “Recomendag¢do da Comissdo de 11 de junho de
2013 sobre os principios comuns que devem reger os mecanismos de tutela coletiva inibitorios
e indenizatorios dos Estados-Membros aplicaveis as violagoes de direitos garantidos pelo
Direito da Unido”. Em sintese, recomenda-se agdes coletivas do tipo opt-in em rito sumarizado
com possibilidade de resolugdo alternativa de conflitos apds o término do procedimento pela
autoridade da concorréncia, além de proibir indenizagdes punitivas e permitir honorarios

advocaticios proporcionais:

13. Os Estados-Membros devem assegurar que a parte vencida numa a¢do de
tutela coletiva reembolsa as custas judiciais necessadrias suportadas pela parte
vencedora («principio do perdedor pagadory), sob reserva das condigoes
estabelecidas pela legislacdo nacional aplicavel. (...)

19. Os tribunais e as autoridades publicas competentes devem tratar os pedidos
de injun¢do que requeiram a cessa¢do de uma violagdo de direitos concedidos
pelo direito da Unido ou a proibam com a devida celeridade, se necessario
mediante um processo sumario, a fim de evitar ou por termo a uma ocorréncia de
danos devido a essa violagdo. (...)

21. A parte requerente deve ser constituida com base no consentimento expresso
das pessoas singulares ou coletivas que aleguem ter sido lesadas («principio da
adesdoy). Qualquer excegdo a este principio, legal ou judicial, deve ser
devidamente fundamentada por razées de boa administracdo da justica. (...)

25. Os Estados-Membros devem assegurar que as partes num litigio relativo a
uma situagdo de dano em massa sdo incentivados a resolver o litigio sobre a
compensagdo consensual ou extrajudicialmente, tanto na fase anterior ao
processo como durante o processo civel, tendo igualmente em conta os requisitos
da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio
de 2008, relativa a certos aspetos da media¢do em matéria civil e comercial. (...)
29. Os Estados-Membros devem assegurar que a remuneragdo dos advogados,
assim como o respetivo método de cdlculo, ndo incentiva a litigdncia
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desnecessaria do ponto de vista dos interesses de qualquer das partes. (...)

31. A indemnizagdo atribuida as pessoas singulares ou coletivas lesadas em
situagdo de dano em massa ndo deve exceder a compensacdo que teria sido
atribuida se o direito tivesse sido reclamado atraves de a¢oes individuais. Devem
ser proibidas, em especial, as indemnizagcoes punitivas, que conduzam a uma
sobrecompensacdo do dano sofrido a favor da parte requerente. (...)

33. Os Estados-Membros devem assegurar que, em matérias em que uma
autoridade publica é competente para adotar uma decisdo que determine ter-se
verificado uma violagdo do direito da Unido as agoes de tutela coletiva so se
iniciem, regra geral, apos a conclusdo definitiva dos processos que forem
encetados pela autoridade publica antes do inicio da acdo privada. Se a agdo da
autoridade publica tiver sido encetada apos o inicio da agdo de tutela coletiva, o
tribunal deve evitar pronunciar-se de modo que possa colidir com uma decisdo
da autoridade publica. Para o efeito, o tribunal pode suspender a a¢do de tutela
coletiva até a conclusdo do processo da autoridade puiblica (UNIAO EUROPEIA,
2013).

Juska (2018, 2018, p. 81-84) critica a eficacia das recomendagdes supracitadas, visto
que (i) ha imensa dificuldade em atrair a adesdo dos prejudicados as agdes coletivas opt-in,
como ocorreram na Franca e no Reino Unido; (i1) a baixa capacidade de financiamento e
organizac¢do das entidades representantes dos consumidores; e (iii) os elevados custos das agdes

coletivas, que tomam parte significativa dos ganhos provenientes da sentenca.

Portanto, vé-se que a Comissdo Europeia busca preservar os incentivos do acordo de
leniéncia e incrementar o ajuizamento de agdes reparatorias. Para tanto, manteve a
confidencialidade dos documentos e provas obtidas pelo programa de leniéncia, além de retirar

a solidariedade de seu beneficiario em relagdo aos danos provocados pelos demais coinfratores.
5.1.3. Canada

O Competition Bureau of Canada ¢ a autoridade da concorréncia canadense e ¢
presidido pelo Commissioner of Competition. O Canada possui experiéncia com o private
enforcement e nota-se um crescente uso de acdes coletivas como forma de ressarcir os

prejudicados (OCDE, 2015c).

Diferentemente do direito estadunidense, a secao n°® 36, do Competition Act, de 1985,
que regulamenta as agdes reparatdrias, ndo permite indeniza¢do punitiva e apresenta prazo

prescricional de dois anos:

36 (1) Toda pessoa que tenha sofrido perdas ou danos como resultado de

(a) conduta contraria a qualquer disposi¢do da Parte VI, ou

(b) o ndo cumprimento por qualquer pessoa de uma ordem do Tribunal
Sfundamentado nestae lei, pode, em qualquer tribunal de jurisdi¢do competente,
processar e requerer da pessoa que se envolveu na conduta ou ndo cumpriu a
ordem um montante igual a perda ou dano comprovadamente sofrido por ela,
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Jjuntamente com qualquer montante adicional que o tribunal possa permitir ndo
exceder o custo total de qualquer investigagdo relacionada ao objeto e processos
dipostos nesta se¢do. (...)

36 (4) Nenhuma agdo pode ser intentada com base nesta subsegdo (1),

a) No caso de uma a¢do baseada em conduta contraria a qualquer disposi¢dao da
Parte VI, apos dois anos a contar

(i) do dia em que a conduta foi praticada, ou

(ii) do dia em que qualquer processo penal a ele relacionado tenha sido
finalmente resolvido, seja qual for a data posterior; e

b) no caso de uma agdo baseada no descumprimento de uma ordem do Tribunal,
apos dois anos a contar

(i) do dia em que a ordem do Tribunal tenha sido violada, ou

(ii) do dia em que qualquer processo penal a ele relacionado tenha sido
finalmente resolvido.**

Ao observar a se¢ao n° 36, do Competition Act, de 1985, nota-se que a responsabilidade
civil do beneficiario da leniéncia € solidaria, ndo existindo beneficios civis para o signatario da

transacgao.

Em relagdo ao compartilhamento de informac¢des em posse do Competition Bureau of
Canada, destaca-se que a autoridade nao fornece voluntariamente informagdes aos interessados
em ajuizar acdes com base na referida secdo n° 36, e que ela se opde as intimagdes para

fornecimentoo de informagdes que possam prejudicar o inquérito em curso:

Confidencialidade

29 (1) Nenhuma pessoa que desempenhe ou tenha desempenhado fungoes na
administra¢do ou executado esta Lei devera comunicar ou permitir que seja
comunicada a qualquer outra pessoa, exceto a uma agéncia canadense de
enforcement da Lei ou para os fins da administragdo ou execugdo da presente
Lei:

a) A identidade de qualquer pessoa a quem tenham sido obtidas informagées nos
termos da presente Lei;

(b) qualquer informagdo obtida nos termos das Segoes 11, 15, 16 ou 114;

(b.1) qualquer informacdo obtida nos termos de quaisquer das Segoes 53.71 a
53.81 da Lei dos Transportes do Canadd,

24 Traduzido do original:

36 (1) Any person who has suffered loss or damage as a result of

(a) conduct that is contrary to any provision of Part VI, or

(b) the failure of any person to comply with an order of the Tribunal or another court under this Act, may, in any
court of competent jurisdiction, sue for and recover from the person who engaged in the conduct or failed to
comply with the order an amount equal to the loss or damage proved to have been suffered by him, together with
any additional amount that the court may allow not exceeding the full cost to him of any investigation in connection
with the matter and of proceedings under this section. (...)

36 (4) No action may be brought under subsection (1),

(a) in the case of an action based on conduct that is contrary to any provision of Part VI, after two years from

(i) a day on which the conduct was engaged in, or

(i1) the day on which any criminal proceedings relating thereto were finally disposed of, whichever is the later;
and

(b) in the case of an action based on the failure of any person to comply with an order of the Tribunal or another
court, after two years from

(i) a day on which the order of the Tribunal or court was contravened, or

(ii) the day on which any criminal proceedings relating thereto were finally disposed of, whichever is the later.



108

(c) se a notificagdo foi dada ou as informagoes fornecidas relativamente a uma
operagdo proposta de que trata a Se¢do 114

(d) qualquer informagdo obtida de uma pessoa que solicite uma certiddo nos
termos da Se¢do 102, ou

e) qualquer informagdo fornecida voluntariamente nos termos da presente lei.
Excepgdo

(2) Esta se¢do ndo se aplica a qualquer informagdo que tenha sido publicada ou
qualquer informagdo cuja comunicag¢do tenha sido autorizada pela pessoa que a
forneceu. >

Além disso, o Competition Bureau of Canada desenvolveu, em 2007, o documento
chamado “Information Bulletin on the Communication of Confidential Information Under the
Competition Act”, que regulamenta a confidencialidade das informacdes obtidas pela

autoridade da concorréncia canadense.

Nesse contexto, ele confere carater sigiloso as provas obtidas pelo acordo de leniéncia,
salvo por previsdo legal, por consentimento ou pelas excegdes taxativamente previstas no item
7.1.2 do documento. Em relagdo a solicitagdo no ambito das a¢des privadas de reparacdo, o
Competition Bureau of Canada admite que preservara a confidencialidade das referidas

informacdes:

7.1.1 Os Programas de Imunidade e de Leniéncia do Bureau incentivam as partes
que se envolveram em conduta criminosa anticoncorrencial proibida pela lei de
se apresentar para admitir a sua conduta ilegal e oferecer-se para cooperar com
a investigagdo do FBI e qualquer processo subsequente. Quando uma parte
requerente é a primeira a abordar a Mesa e preenche os requisitos de o Programa
de Leniéncia, o Bureau recomendard que o Procurador do Ministério Publico do
Canada conceda imunidade de acusac¢do ao requerente. O Bureau recomendarda
tratamento indulgente na sentenca para os requerentes subsequentes que se
dirijam a Agéncia e cumprir os requisitos do Programa de Leniéncia.

7.1.2 O Bureau trata como confidencial a identidade de uma parte que solicita
imunidade ou leniéncia. Apenas as excegoes a esta politica sdo onde:

- a divulgacdo é exigida por lei;

- a revelagdo é necessaria para obter ou manter a validade de uma autorizag¢do
Jjudicial para o exercicio dos poderes de investiga¢do,

BTraduzido do original:

Confidentiality

29 (1) No person who performs or has performed duties or functions in the administration or enforcement of this
Act shall communicate or allow to be communicated to any other person except to a Canadian law enforcement
agency or for the purposes of the administration or enforcement of this Act:

(a) the identity of any person from whom information was obtained pursuant to this Act;

(b) any information obtained pursuant to section 11, 15, 16 or 114;

(b.1) any information obtained under any of sections 53.71 to 53.81 of the Canada Transportation Act;

(c) whether notice has been given or information supplied in respect of a particular proposed transaction under
section 114;

(d) any information obtained from a person requesting a certificate under section 102; or

(e) any information provided voluntarily pursuant to this Act.

Exception

(2) This section does not apply in respect of any information that has been made public or any information the
communication of which was authorized by the person who provided the information.


https://laws.justice.gc.ca/eng/acts/C-10.4
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- A divulgacdo tem por objetivo assegurar a assisténcia de uma autoridade
canadense de aplicagdo da lei agéncia no exercicio dos poderes de investigacdo;
- a parte concordou com a divulgacdo ou tenha havido divulgagdo publica pela
parte; ou

- A divulgagdo é necessaria para evitar a prdtica de um crime criminal grave.
7.1.3 Além disso, o Bureau trata as informagoes obtidas de uma parte que solicite
imunidade ou leniéncia como confidencial, sujeito apenas as exceg¢des listadas
em 7.1.2 acima, ou onde a divulgacdo de tais informagoes é de outra forma o
proposito para administrag¢do ou aplicagdo da lei.

7.1.4 Sob o Programa de Leniéncia, o Bureau ndo revelara a identidade de uma
parte que busca imunidade, ou as informagoes obtidas dessa parte, a qualquer
agéncia de aplicac¢do da lei estrangeira, sem o consentimento da parte. No dmbito
do Programa de Leniéncia, o Bureau ndo divulgard a identidade de um
requerente que solicita a leniéncia, ou as informagoes obtidas junto a esse
requerente, a qualquer agéncia de aplicagdo da lei estrangeira sem o
consentimento do requerente ou a menos que seja previsto por lei. O
consentimento da parte, no contexto dos pedidos de imunidade e leniéncia, é
comum referido como uma "renuncia”.

7.1.5 E politica do Bureau em relacdo a a¢ées privadas ao abrigo da se¢do 36 da
Lei providenciar informagoes e provas confidenciais apenas em resposta a uma
ordem judicial. Em conexdo com informagoes obtidas no dmbito dos Programas
de Imunidade e Leniéncia, o Bureau tomara todas as medidas necessarias para
passos razodveis para proteger a confidencialidade da informacdo (CANADA,
2007, p. 10-11, tradugdo nossa).*®

26 Traduzido do original:

7.1.1 The Bureau’s Immunity and Leniency Programs encourage parties who have engaged in criminal anti-
competitive conduct prohibited by the Act to come forward to admit their illegal activity and offer to cooperate
with the Bureau’s investigation and any subsequent prosecution. Where an applicant party is the first to approach
the Bureau and meets the requirements of the Immunity Program, the Bureau will recommend that the Director of
Public Prosecutions of Canada provide the applicant with immunity from prosecution. The Bureau will recommend
lenient treatment in sentencing for subsequent applicant parties who approach the Bureau and meet the
requirements of the Leniency Program.

7.1.2 The Bureau treats as confidential the identity of a party requesting immunity or leniency. The only exceptions
to this policy are where:

) disclosure is required by law;

° disclosure is necessary to obtain or maintain the validity of a judicial authorization for the exercise of
investigative powers;

° disclosure is for the purpose of securing the assistance of a Canadian law enforcement agency in the
exercise of investigative powers;

° the party has agreed to disclosure; there has been public disclosure by the party; or

o disclosure is necessary to prevent the commission of a serious criminal offence.

7.1.3 Furthermore, the Bureau treats information obtained from a party requesting immunity or leniency as
confidential, subject only to the exceptions listed in 7.1.2 above, or where disclosure of such information is
otherwise for the purpose of the administration or enforcement of the Act.

7.1.4 Under the Immunity Program, the Bureau will not disclose the identity of a party seeking immunity, or the
information obtained from that party, to any foreign law enforcement agency, without the consent of the party.
Under the Leniency Program, the Bureau will not disclose the identity of an applicant seeking leniency, or the
information obtained from that applicant, to any foreign law enforcement agency without the consent of the
applicant or unless required by law. The party’s consent, in the context of immunity and leniency applications, is
commonly referred to as a “waiver”.

7.1.5 Tt is the Bureau’s policy with respect to private actions under section 36 of the Act to provide confidential
information and evidence only in response to a court order. In connection with information obtained under the
Immunity and Leniency Programs, the Bureau will take all reasonable steps to protect the confidentiality of the
information.
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Com efeito, o documento reforca que, em relagdo as agdes privadas, a Secdo n°® 36 nao

cria direito subjetivo de acesso aos documentos em posse da autoridade aos interessados:

7.6.1 Nos termos da Se¢do 36 da Lei, as partes podem ajuizar ac¢do para
recuperar os danos incorridos como resultado de conduta contraria ao Item VI
da Lei ou de infragdo cometida por qualquer pessoa ao cumprimento de uma
ordem do Tribunal da Concorréncia ou de um Tribunal nos termos da Lei. Partes
em agoes fundamentadas na Seg¢do 36 podem acreditar que o Bureau possui
informagaes, tais como informagoes obtidas como resultado do uso de poderes
formais de investigacdo, que poderiam ser relevantes para as suas
reivindicagoes. No entanto, é importante notar que a Se¢do 36 ndo fornece um
direito geral de acesso aos registos na posse ou controle do Bureau.

7.6.2 Preservar a independéncia necessaria para o cumprimento eficaz do
mandato do Bureau e para proteger a integridade do processo de investigagcdo e
a confidencialidade da informagdo em sua posse, o Bureau ndo fornecerd
voluntariamente informagées a pessoas que estejam a contemplar ou a iniciar
uma agdo judicial baseada na Se¢do 36.

7.6.3 Se for notificada com uma intimagdo, o Bureau respondera o solicitante e
se opora a intimagoes que exigem a divulgagdo de informagoes se o cumprimento
das mesmas puderem interferir em um exame ou inquérito em curso, ou de outra
forma afetar negativamente a administragdo ou aplicag¢do da lei. Se a oposigdo
do Bureau ndo for bem-sucedida, ele procurara a um Tribunal ordens de protegcdo
para manter a confidencialidade das informacées em questio (CANADA, 2007,
p. 13, tradugdo nossa 27

Nesse sentido, o Bureau of Canada disponibilizou um guia chamado “Immunity and
Leniency Programs under the Competition Act”. Nele, reforca-se a confidencialidade tanto

das informacgdes prestadas pelo proponente do acordo quanto de sua identidade:

207. A politica do Bureau sobre confidencialidade em relagdo aos proponentes
de imunidade e leniéncia e as informagoes que eles fornecem sdo superiores
aquelas fornecidas na Seg¢do 29. O Bureau trata a identidade dos proponentes de
imunidade e leniéncia ou qualquer informagdo fornecida pelo proponente como
confidencial, exceto quando:

1. a divulgagdo é exigida por lei;

2. a divulgagdo é necessaria para obter ou manter a validade de uma autorizagdo
judicial para o exercicio de poderes de investigacdo,

3. a divulgacdo tem como objetivo garantir a assisténcia de uma agéncia de
aplica¢do da lei canadense no exercicio de poderes de investigagdo,

27 Traduzido do original:

7.6.1 Under section 36 of the Act, private parties can commence legal action to recover damages incurred as a
result of conduct contrary to Part VI of the Act or the failure of any person to comply with an order of the
Competition Tribunal or a court under the Act. Persons contemplating actions under section 36 may believe that
the Bureau possesses information, such as information obtained as a result of the use of formal investigative
powers, which could be relevant to their claims. However, it is important to note that section 36 does not provide
a general right of access to records in the Bureau’s possession or control.

7.6.2 To preserve the independence necessary to carry out the Bureau’s mandate effectively and to protect the
integrity of the Bureau’s investigative process and the confidentiality of information in its possession, the Bureau
will not voluntarily provide information to persons contemplating or initiating a section 36 action.

7.6.3 If served with a subpoena, the Bureau will inform the information provider and oppose subpoenas for
production of information if compliance with them would potentially interfere with an ongoing examination or
inquiry, or otherwise adversely affect the administration or enforcement of the Act. If the Bureau’s opposition is
unsuccessful, it will seek protective court orders to maintain the confidentiality of the information in question.
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4. a parte concordou em divulgar;

5. houver divulgagdo publica pela parte;

6. a divulgacdo é necessadria para impedir a prdtica de um crime grave, ou

7. no caso de informagdes que ndo sejam a identidade do requerente de
imunidade ou leniéncia, quando a divulga¢do dessas informagoes for para fins
de administra¢do ou aplicagdo da lei.

208. O funcionamento das disposi¢oes de confidencialidade encontradas no
paragrafo 207 é ainda qualificado pelos pardgrafos seguintes.

209. O Bureau ndo divulgara a identidade de um proponente de imunidade ou
leniéncia, ou as informagdes fornecidas por ele, a qualquer autoridade
estrangeira de aplicagdo da lei sem o consentimento do proponente, ou a menos
que exigido por lei (por exemplo, em resposta a uma ordem de um tribunal
canadense de jurisdigdo competente).

210. Normalmente, a identidade de um solicitante permanecera confidencial
até que ele entre com uma declara¢do de culpa no tribunal ou até que sejam
apresentadas acusagoes contra outros participantes pela ofensa e seja necessaria
a divulgagado do caso do DPP ao acusado.

211. Os proponentes devem estar cientes, entretanto, de que sua identidade
pode ser divulgada antes que as acusagoes sejam feitas se o Bureau confiar em
suas evidéncias em pedido feito a um tribunal canadense para obter um mandado
de busca, ordem de produgdo ou autorizac¢do judicial de qualquer medida
investigativa. O recurso de busca de mandados e ordens de producdo, entre
outras coisas, pode ser de extrema importancia para uma investiga¢do. Para
obter autorizagoes judiciais, o Bureau deve fornecer ao tribunal informagoes de
que existem motivos razodaveis para acreditar que um crime foi ou serd cometido.
O Bureau confiara nas informagoes fornecidas pelo proponente para estabelecer
tais motivos.

212. O Bureau ndo permitira que o interesse de um proponente em manter a
confidencialidade comprometa a capacidade do Bureau de aplicar efetivamente
a Lei. No entanto, o Bureau tomara todas as medidas razodveis para garantir que
esse tipo de divulgacdo antecipada ndo ocorra, exceto quando necessario. O
Bureau elaborara solicitagées aos tribunais para autorizar poderes de
investigacdo, chamados de "Informagoes a Obter" (ITO), de maneira a garantir
a protegdo da identidade de um proponente, a menos que o Bureau considere que
tal redacdo ndo forneca motivos suficientes para obter a autorizag¢do pleiteada.
213.  Se a identidade do proponente ndo puder ser mantida em sigilo quando o
Bureau solicitar tal autorizagdo, solicitara que o ITO, ou parte relevante do
mesmo, seja sigiloso até que as acusagoes sejam feitas. Se uma parte contestar a
ordem de sigilo de um tribunal para acessar o ITO, o Bureau recomendard ao
DPP que resista a divulgacdo da identidade do proponente e forneca uma versao
editada do ITO, com a identidade do solicitante mantida em sigilo, a menos que
o tribunal ordena o contrdrio. Quando parecer provavel que a divulgagdo seja
inevitdavel, o Bureau informard o proponente o mais rdpido possivel (CANADA,
2019, traducdo nossa).?

Traduzido do original:
Confidentiality
207. The Bureau's policy on confidentiality with respect to immunity and leniency applicants and the
information they provide is over and above that provided in section 29 of the Act. The Bureau treats the identity
of immunity and leniency applicants or any information provided by the applicant as confidential, except where:
1. disclosure is required by law;
2. disclosure is necessary to obtain or maintain the validity of a judicial authorization for the exercise of
investigative powers;
3. disclosure is for the purpose of securing the assistance of a Canadian law enforcement agency in the exercise of
investigative powers;
4. the party has agreed to disclosure;
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O guia também estabelece algumas diretrizes para conciliar a transagdo feita com o
infrator com o direito de reparagdo judicial conduzido pelos ofendidos. Nesses casos, o
signatario do acordo de leniéncia deve informar ao Bureau a existéncia de acgdes civis de
reparagao provenientes de ilicitos investigados pela autoridade. Além disso, uma cooperagao
do signatario do acordo de leniéncia com os prejudicados ndo pode comprometer as
investigacdes conduzidas pelo Bureau, que se compromete a tomar todas as medidas para

manter confidencialidade do signatario e de todas as suas informacgdes por ele prestadas:

Acgoes Privadas (Civis)

217. Quando um signatdrio de imunidade ou leniéncia é membro de um acordo
em uma agdo civil, deve estar ciente de que sua primeira obriga¢do é fornecer
cooperag¢do completa, oportuna e continua a investiga¢do e repressdo da
infrag¢do cuja imunidade ou leniéncia foi buscada.

218. Os acordos firmados em relagdo a uma agdo civil devem estar subordinados
ao compromisso devido nos Programas de Imunidade e Leniéncia e aos termos
do Acordo de Imunidade ou Dela¢do Premiada, conforme o caso. Além disso, os
signatarios de imunidade e leniéncia devem manter o Bureau e o DPP informados
continuamente sobre o status geral de qualquer acdo civil em que estejam
envolvidos.

219. O Bureau ndo tem interesse em impedir a coopera¢do ou em penalizar um
signatario de imunidade ou leniéncia por divulgagdo antecipada ou cooperagdo
em uma ag¢do civil. Caso deseje cooperar com um litigante civil em troca de
"crédito" em relagdo a qualquer responsabilidade civil que possa ser devida, esse

5. there has been public disclosure by the party;

6. disclosure is necessary to prevent the commission of a serious criminal offence; or

7. in the case of information other than the immunity or leniency applicant's identity, where disclosure of such
information is for the purpose of the administration or enforcement of the Act.

208. The operation of the confidentiality provisions found in paragraph 207 is further qualified by the
following paragraphs.

2009. The Bureau will not disclose the identity of an immunity or leniency applicant or the information provided
by that applicant to any foreign law enforcement agency without the consent of the applicant or unless required by
law (e.g., in response to an order of a Canadian court of competent jurisdiction).

210. Typically, the identity of an applicant will remain confidential until the applicant enters a guilty plea into
court or until charges are laid against other participants to the offence and disclosure of the DPP's case to the
accused is required.

211. Applicants should be aware, however, that their identity may be disclosed before charges are laid if the
Bureau relies on their evidence in an application to a Canadian court for a search warrant, production order or
judicial authorization of any investigative measure. Recourse to search warrants and production orders, among
other things, can be of utmost importance to an investigation. To obtain court authorizations, the Bureau must
provide the court with information that there are reasonable grounds to believe that an offence has been, or will
be, committed. The Bureau will rely on the information provided by the applicant to establish these grounds.
212. The Bureau will not allow an applicant's interest in maintaining confidentiality to jeopardize the Bureau's
ability to effectively enforce the Act. However, the Bureau will take all reasonable steps to ensure that this type of
early disclosure does not occur, except where necessary. The Bureau will draft applications to the courts for
authorization of investigative powers, referred to as an "Information to Obtain" (ITO), in a manner designed to
secure the protection of an applicant's identity, unless the Bureau is of the view that such drafting would not
provide sufficient grounds to obtain the authorization requested.

213. If the identity of the applicant cannot be kept confidential when the Bureau applies for such authorization,
it will request that the ITO, or relevant portion thereof, be sealed until charges are laid. If a party challenges the
sealing order before a court to access the ITO, the Bureau will recommend to the DPP that it resist the disclosure
of the applicant's identity and provide a redacted version of the ITO, with the identity of the applicant kept
confidential, unless the court orders otherwise. Where it appears likely that disclosure is unavoidable, the Bureau
will advise the applicant as soon as possible.
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interesse deve ser comunicado o mais cedo possivel ao Bureau e ao DPP. Isso
permitira que o Bureau e o DPP determinem como o signatario de imunidade ou
leniéncia poderd fornecer coopera¢do na ag¢do civil sem comprometer a
investigagdo criminal do Bureau ou a acusag¢do do DPP. A falha de um signatadrio
de imunidade ou leniéncia em informar o Bureau e o DPP de suas atividades a
esse respeito pode comprometer o status deste signatdario nos Programas de
Imunidade ou Leniéncia.

220. A politica do Bureau com relagdo a agoes privadas nos termos da se¢do 36
¢ divulgar a identidade ou qualquer informacgdo fornecida por um signatario de
imunidade ou leniéncia apenas em resposta a uma ovdem judicial. No caso de tal
ordem, o Bureau tomara todas as medidas razoaveis para proteger a
confidencialidade das informag¢oes e a identidade do signatario, inclusive
buscando ordens judiciais (CANADA, 2019, tradugdo nossa).”’

Ademais, a legislacdo canadense permite que o Competition Bureau of Canada
intervenha em agdes judiciais entre particulares que envolvam matéria concorrencial, além de

poder acompanhar os acordos firmados entre as partes de uma agao privada:

Nota Marginal:Aviso ao Comissdrio

(2) Ao apresentar o acordo ao Tribunal, as partes devem entregar sem demora
uma copia do mesmo ao Comissario.

()

Intervencgao do Comissario

(6) A pedido do Comissario, o Tribunal pode alterar ou rescindir um acordo
registrado se verificar que o acordo tem ou é susceptivel a efeitos
anticoncorrenciais. >

2 Traduzido do original:

Private (Civil) Actions

217. Where an immunity or leniency applicant is a member of a joint defence agreement in a civil action, it
must be mindful that its first obligation is to provide complete, timely and ongoing cooperation to the investigation
and prosecution of the offence for which immunity or leniency is sought.

218. Arrangements entered into in respect of a coordinated defence to a civil action must be subordinate to the
overriding commitment owed under the Immunity and Leniency Programs and the terms of the immunity or plea
agreement, as the case may be. Further, immunity and leniency applicants must keep the Bureau and the DPP
apprised on an ongoing basis of the general status of any civil action in which it is involved.

219. The Bureau has no interest in forestalling cooperation or in penalizing an immunity or leniency applicant
for early disclosure or cooperation in a civil action. In the event that it wishes to cooperate with a civil litigant in
exchange for "credit" in respect of any civil liability that may be owed, this interest should be communicated as
early as possible to the Bureau and the DPP. This will enable the Bureau and the DPP to determine how the
immunity or leniency applicant might provide cooperation in the civil action without jeopardizing the Bureau's
criminal investigation or the DPP's prosecution. Failure by an immunity or leniency applicant to advise the Bureau
and the DPP of its activities in this regard may jeopardize the applicant's status under the Immunity or Leniency
Programs.

220. The Bureau's policy with respect to private actions under section 36 of the Act is to disclose the identity
of, or any information provided by, an immunity or leniency applicant only in response to a court order. In the
event of such an order, the Bureau will take all reasonable steps to protect the confidentiality of the information
and the identity of the applicant, including seeking protective court orders.

30 Traduzido do original:

Marginal note: Notice to Commissioner

(2) On filing the consent agreement with the Tribunal for registration, the parties shall serve a copy of it on the
Commissioner without delay. (...)

Commissioner may intervene

(6) On application by the Commissioner, the Tribunal may vary or rescind a registered consent agreement if it
finds that the agreement has or is likely to have anti-competitive effects.
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Portanto, diante do historico de ajuizamento de agdes reparatorias, percebe-se que o
Canada busca proteger o dever do Bureau de investigar e punir as condutas deletérias a ordem
econdmica por meio da confidencialidade da identidade do beneficidrio e das informacdes por

ele prestadas no programa de leniéncia.
5.1.4. Reino Unido

A autoridade da concorréncia do Reino Unido é a Competition Market Authority
(CMA), e sua competéncia investigativa ¢ atribuida pelo Competition Act, de 1998. Ressalta-se
que a CMA ndo tem competéncia sancionatoria e precisa recorrer ao Poder Judicidrio para
aplicar as penalidades cabiveis, e, uma vez publicada a sentenca, torna-se acessivel a qualquer
interessado os fundamentos que norteiam a condenagao (BRASIL, 2016a, p. 5). Com isso, os

prejudicados tém acesso a informag¢des minimas para promover as agdes reparatorias.

Para a OCDE (2015d), o Reino Unido ¢ um dos paises europeus onde o private
enforcement mais se desenvolveu, especialmente por meio de a¢des follow-on. A Se¢do n®47A,
do Competition Act, prevé o direito de a¢do dos prejudicados e as agdes sdo processadas em um

tribunal especializado, o Competition Appeal Tribunal (CAT):

47A Processos perante o Tribunal: pedidos indenizatorios, etc.

(1) Uma pessoa pode propor uma a¢do a qual esta se¢do se aplica perante o
Tribunal, sujeita as disposi¢des da presente lei e as regras do Tribunal.

(2) Esta se¢do aplica-se a um pedido especificado na subsegdo (3) em que uma
pessoa que tenha sofrido perdas ou danos pode ajuizar agoes civis em qualquer
parte do Reino Unido relativamente a uma violagdo a...

(a) Uma proibicdo do Capitulo I,

(b) Uma proibi¢do do Capitulo 11,

(c) Uma proibicdo da Segdo 101(1), ou

(d) Uma proibig¢do da Secdo 102.

(3) Os pedidos sdo

(a) Uma indenizagdo;

(b) Uma outra indenizag¢do por uma soma de dinheiro;

(c) Em processos em Inglaterra e no Pais de Gales ou na Irlanda do Norte, um
pedido relacionado a uma obrigacdo de fazer ou néo fazer.’!

31 Traduzido do original:

47A Proceedings before the Tribunal: claims for damages etc.

(1)A person may make a claim to which this section applies in proceedings before the Tribunal, subject to the
provisions of this Act and Tribunal rules.

(2)This section applies to a claim of a kind specified in subsection (3) which a person who has suffered loss or
damage may make in civil proceedings brought in any part of the United Kingdom in respect of an infringement
decision or an alleged infringement of—

(a)the Chapter I prohibition,

(b)the Chapter II prohibition,

(c)the prohibition in Article 101(1), or

(d)the prohibition in Article 102.

(3)The claims are—
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Para a OCDE (2015d), o private enforcement no Reino Unido caracteriza-se pela (i)
resolugdo de litigios por meio de transagdes; pela (ii) predominancia de agdes follow-on sobre
as stand-alone; e (iii) pelas acdes coletivas. Nesse sentido, Rodger (2013, p. 128) atribui a
demora no julgamento dos processos ¢ a dificuldade de se identificar o valor do dano como

empecilhos do private enforcement no Reino Unido.

Quanto a tensdo entre medidas publicas e privadas, destacasse o caso National Grid
Electricity Transmission Plc v ABB Ltd & Ors, julgado pela High Court of Justice em 2012,

onde foi discutido o acesso das provas obtidas no programa de leniéncia aos prejudicados:

59. No que diz respeito aos outros documentos cobertos pelo pedido, considero
que apenas passagens muito limitadas de alguns desses documentos devem ser
divulgadas. Das respostas da ABB aos pedidos de informacdo da Comissdo, estas
sdo passagens que, na sua maioria, fornecem explicagoes sobre alguns dos
documentos pré-existentes fornecidos pela ABB a Comissdo, que, segundo seli, ja
foram divulgados pela ABB a NGET, ou que explicam a forma como o cartel
operou. (...). No que diz respeito a todos os outros materiais da ABB sobre
leniéncia, incluindo as respostas da ABB a SO, e as outras partes do documento
da Areva, considero que ndo sdo tdo relevantes para estes processos e que o
interesse de proteger as informagoes fornecidas no ambito do programa de
leniéncia prevalece sobre o interesse de fornecer divulgacdo para auxiliar este
pedido de reparacdo (Reino Unido, 2012, tradugdo nossa).>’

Ressalta-se que, no referido julgado, o High Court of Justice ndo considerou as
informagdes obtidas pelo acordo de leniéncia determinantes para julgar a a¢do na medida em
que o autor teve acesso a documentos preexistentes em posse de um dos réus que fundamentava
seu pleito. Como o autor estava munido de provas consideraveis, o tribunal inglés entendeu que

a solucdo seria preservar o acordo de leniéncia.

(a)a claim for damages;

(b)any other claim for a sum of money;

(c)in proceedings in England and Wales or Northern Ireland, a claim for an injunction.

32 Traduzido do original:

59. As regards the other documents covered by the amended application, I consider that only very limited passages
from a few of those documents should be disclosed. From the responses by ABB to the information requests from
the Commission, those are passages which for the most part provide explanations of some of the pre-existing
documents supplied by ABB to the Commission, which as [ understand it have already been disclosed by ABB to
NGET, or which explain the way the cartel operated. From the response of Areva to the information request from
the Commission, the version of this document held by ABB and Siemens is in itself in redacted form. I find that
in respect of only one answer which gives some explanation of the nature of the discussions at cartel meetings,
and the documents involved, is the potential relevance of the material such that it should be disclosed. I set out
those references in the Appendix. As regards all the other ABB leniency materials, including the responses by
ABB to the SO, and the other parts of the Areva document, I find that they are not of such relevance to these
proceedings and that the interest of protecting information supplied under the leniency programme outweighs the
interest of providing disclosure to assist this compensation claim.
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Nesse sentido, pouco apo6s a edi¢do da Diretiva n® 2014/104/EU, houve a promulgagao,

em 2015, do Consumer Rights Act (CRA), que trouxe varias normas. Dentre elas, destaca-se

Secao 47B ao Competition Act. Essa se¢ao regulamenta o processo coletivo e possibilita o

ajuizamento de acdes opt-out:

47B Processo Coletivo perante o Tribunal

()

(11) "Processos coletivos opt-out" sdo processos coletivos instaurados em
nome de cada membro da classe, exceto...

a) aquele que opte pela exclusdo, notificando o representante, na forma e
no prazo especificados, de que sua pretensdo ndo deve ser incluida no
processo coletivo, e

b) a qualquer membro da classe que...

(i) ndo esta domiciliado no Reino Unido na data especificada, e

(i) ndo opte, na forma e no prazo especificados, por notificar o
representante de que a sua pretensdo deve ser incluida no processo
coletivo.’?

Com novas regras de processo coletivo incluidos no CRA, espera-se que consumidores

possam ser ressarcidos, visto que a OCDE (2015d) reconhecia que no Reino Unido as agdes

follow-on eram intentadas principalmente por pessoas juridicas. Com as alteragdes positivadas

pelo CRA, Geradin (2015, p. 1100) considera o processo coletivo do Reino Unido o melhor

para a reparacao dos lesados dentre os sistemas europeus.

Por fim, outro instrumento criado foi o voluntary redress scheme, que ¢ submetido ao

CMA. Busca-se utilizar o processo conduzido pela autoridade da concorréncia como meio de

otimizar o ressarcimento dos lesados. Assim, caso a proposta de reparagdo voluntaria seja

aprovada pelo CMA, este incorrerd em diminui¢do da multa aplicada aos infratores. O Guia

elaborado pelo CMA explica o funcionamento do referido instrumento:

3.18. Uma empresa que esteja sendo investigada pela CMA, ou contra a qual a
CMA, um regulador setorial ou a Comissdo Europeia tenha decidido por uma
ocorréncia de infragdo, pode requerer a CMA ou ao regulador setorial relevante
a aprovagdo de um regime de reparag¢do. Para ser aprovado, o regime deve ter
sido concebido de acordo com um processo legal e deve conter certas
informagades e termos. Uma empresa pode requerer a aprovagdo condicional de
um regime no decurso de uma investigacdo. Nesses casos, a aprovagado se sujeita

33 47BCollective proceedings before the Tribunal

()

(11) “Opt-out collective proceedings” are collective proceedings which are brought on behalf of each class

member except—

(a) any class member who opts out by notifying the representative, in a manner and by a time specified, that the
claim should not be included in the collective proceedings, and

(b) any class member who—

(i) is not domiciled in the United Kingdom at a time specified, and
(i1) does not, in a manner and by a time specified, opt in by notifying the representative that the claim should be
included in the collective proceedings.
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aos outros requisitos a serem cumpridos posteriormente. Orientagoes detalhadas
sobre voluntary redress scheme aprovados estdo disponiveis nas pdginas web
da CMA.

3.19 Os termos especificos de um voluntary redress scheme sdo elaborados
por um presidente e um conselho de peritos independentes nomeados para esse
fim e submetidos a CMA para aprovagdo. A CMA ndo considera em detalhes os
elementos a ele subjacentes, mas concentra-se no processo pelo qual o voluntary
redress scheme foi concebido e na sua justica, razoabilidade e adequacao.
3.20 O processo de candidatura e os requisitos de elegibilidade variam de regime
para regime - mas ndo devem ser onerosos. Cada regime incluira um processo
judicial independente, que serd gratuito. Isto permite que aqueles que foram
considerados inelegiveis para a reparagdo no dmbito do regime possam contestar
esta decisdo. A CMA ndo esta envolvida em nenhum desses desafios.

3.21 A candidatura ao ressarcimento ao abrigo do voluntary redress scheme
coletivo aprovado pela CMA é totalmente opcional. Os potenciais beneficiarios
que decidam ndo solicitar uma reparag¢do ao abrigo de um regime aprovado ndo
perdem o direito de procurar uma compensagdo através de outros meios. O
processo de aceitacdo de compensagdo através de um regime de compensagdo
destina-se a ser simples e ndo deve exigir que um requerente incorra em custos.
No entanto, tal como nos processos coletivos, os potenciais requerentes podem
querer considerar a possibilidade de aconselhamento juridico profissional na
escolha de aceitar uma reparagdo através de um regime aprovado ou procurar
uma reparacdo através de outros meios (REINO UNIDO, 2015, p. 13-14,
traducdo nossa).>*

Com efeito, sdo varios os meios de se executar o voluntary redress scheme, podendo
envolver mecanismos classicos de transagdo como arbitragem e mediacdo até outros meios de
autocomposi¢do nao previstos na legislacao:

3.22 As opg¢oes para procurar veparagdo explicadas acima estdo previstas na lei

e a maioria envolve litigios, seja nos tribunais ordindrios ou no CAT. Na auséncia
de um processo coletivo existente ou de um regime de morada legal, tal litigio

34 Traduzido do original:

3.18 A business being investigated by the CMA, or against whom the CMA, a sectoral regulator, or the European
Commission has made an infringement decision, may apply to the CMA or the relevant sectoral regulator for
approval of a redress scheme. To be approved, a scheme must have been devised in accordance with a statutory
process and must contain certain information and terms. A business may however apply for conditional approval
of an outline scheme during the course of an investigation. In those cases, the approval is given subject to the other
requirements being met later. Detailed guidance on approved voluntary redress schemes is available on the CMA’s
web pages.

3.19 The specific terms of a scheme are devised by an independent chairperson and board of experts appointed for
that purpose and put to the CMA for approval. The CMA does not consider in detail the underlying elements of
the scheme but rather focusses on the process by which the scheme was devised and its fairness, reasonableness,
and adequacy.

3.20 The application process and eligibility requirements will vary from scheme to scheme but should not be
burdensome. Each scheme will include an independent complaints process which will be free of charge. This
allows those who have been found ineligible for compensation under the scheme to challenge this decision. The
CMA is not involved in any such challenges.

3.21 Applying for compensation under a statutory redress scheme approved by the CMA is entirely optional.
Potential beneficiaries who decide not to apply for redress under an approved scheme do not lose their right to
seek compensation through other means. The process of accepting compensation through a redress scheme is
intended to be straight forward and should not require a claimant to incur costs. As with collective proceedings
however, potential claimants may wish to consider professional legal advice in choosing whether to accept redress
through an approved scheme or seek compensation through other means.
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pode ser dispendioso (ver capitulo 6 abaixo sobre custos). Mesmo que o litigio
parega provavel, os tribunais encorajam as partes a fazer tentativas genuinas de
resolver os casos antes do litigio e do julgamento. O CAT, por exemplo, pode
considerar suspender o processo enquanto as partes procuram chegar a um
compromisso para resolver o litigio. Dado isto, o aconselhamento legal deve ser
procurado numa fase inicial de considerar o litigio para avaliar a for¢a de
qualquer pretensdo e se uma a¢do privada ou um método alternativo de resolugdo
de disputas deve ser prosseguido.

3.23 Os tipos de resolugdo alternativa de disputas incluem:

(a) Negociagdo - esta é uma tentativa de chegar a um acordo sobre questoes em
disputa na auséncia de assisténcia de terceiros. E informal e flexivel. As
negociagoes sdo conduzidas de forma confidencial e sem prejuizos, o que
significa que qualquer admissdo feita durante as negociagdes ndo pode ser usada
como prova se o assunto for finalmente para o tribunal.

(b) Mediagdo - geralmente envolve uma terceira parte neutra que ajuda a
identificar as questoes em disputa, explorar opgoes para resolucdo e tentativas
de trazer um acordo entre as partes. A mediagdo é tipicamente facilitadora, ou
seja, o papel do mediador é principalmente o de ajudar as partes a chegar a um
acordo. No entanto, é possivel, em certos casos, que o mediador avalie a
aclamacdo e sua determinag¢do pode ou ndo ser vinculativa.

(c) Regime de reparacdo ndo estatutario - uma empresa pode criar um regime de
reparagdo por uma violagdo da lei de concorréncia fora do quadro estatutario
discutido na se¢do D deste capitulo, acima. Aqueles que aceitam o pagamento ao
abrigo desse regime podem ser obrigados a renunciar a qualquer direito de tomar
outras medidas. Ndo lhes serdo necessariamente concedidas as mesmas
protegoes que as previstas no regime estatutdrio (por exemplo, o processo de
reclamagoes independente e outros elementos do regime estatutdrio destinados a
assegurar que a reparac¢do seja calculada no dmbito de um processo justo). Isto
ndo significa que a reparagdo serd inadequada, mas pode ser necessdaria uma
maior cautela.

(d) Arbitragem - as partes se submetem voluntariamente a determina¢do da
disputa por um ou mais darbitros privados. Embora voluntadrio, o acordo para
resolver a disputa através de arbitragem pode ser um termo contratual entre as
partes. O resultado de uma arbitragem é vinculativo e, na maioria das
circunstancias, é executdavel em tribunal (REINO UNIDO, 2016 p. 14-15 )5

3> Traduzido do Original:

3.22 The options for seeking redress explained above are provided for in statute and most involve litigation, either
in the ordinary courts or the CAT. In the absence of existing collective proceedings or a statutory redress scheme,
such litigation maybe expensive (see chapter 6 below on costs). An individual or business may instead be able to
resolve a competition law dispute without going to court. Even if litigation seems likely, courts encourage parties
to make genuine attempts to settle cases before litigation and trial. The CAT for instance may consider staying
proceedings while the parties seek to reach a compromise to settle proceedings. Given this, legal advice should be
sought at an early stage of considering litigation to assess the strength of any claim and whether a private action
or an alternative method of dispute resolution should be pursued.

3.23 Types of alternative dispute resolution include:

(a) Negotiation—this is an attempt to reach agreement on matters in dispute in the absence of third party assistance.
It is informal and flexible. Negotiations are usually conducted on a confidential and ‘without prejudice’ basis,
meaning that any admissions made during negotiations cannot be used as evidence if the matter ultimately goes to
court.

(b) Mediation—this usually involves a neutral third party who helps identify the issues in dispute, explore options
for resolution, and attempts to bring about agreement between the parties. Mediation is typically facilitative, that
is the mediator’s role is primarily to help the parties reach an agreement. It is, however, possible in certain instances
for the mediator to evaluate a claim and their determination may or may not be-binding.

(c) Non-statutory redress scheme—a business may create a scheme to pay compensation for a breach of competition
law outside of the statutory framework discussed in section D of this chapter, above. Those accepting payment
under such a scheme may be required to waive any right to take further action. They will not necessarily be afforded
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Mesmo com o procedimento do Brexit iniciado em 2016, o Reino Unido implementou
muitas das medidas previstas na Diretiva n® 2014/104/EU. Tal implementacao se deu a partir
do “The Claims in respect of Loss or Damage arising from Competition Infringements
(Competition Act 1998 and Other Enactments (Amendment)) Regulations 2017”. Nele, destaca-
se a disciplina do efeito passing-on tanto nos mercados a jusante quanto nos mercados a

montante aquele em que ocorreram os ilicitos:

Onus da prova quando o sobrepreco é transmitida a um comprador indireto

9.- (1) O paragrafo (2) aplica-se quando...

(a) Existe um sobrepreco como resultado de uma infra¢do ao direito da
concorréncia, e

(b) E ajuizada agdo indenizatéria de perdas ou danos que...

(i) Surge, direta ou indiretamente, do sobrego, e

(i) Foi sofrida por uma pessoa que adquiriu um produto ou servigo indiretamente
ao infrator ("a pessoa lesada").

(2) O autor deve ser tratado como tendo provado que o sobrepreco foi transferido
para si se provar que...

(a) O réu infringiu a lei de defesa da concorréncia,

(b) Como resultado da infracdo, houve um sobrepreco quando uma pessoa
adquiriu um produto ou servigo diretamente do réu, e

(c) O autor adquire subsequentemente...

(i) O produto ou servigo mencionado na alinea (b), ou

(i) Um produto ou servigo derivado do produto ou servigo mencionado na alinea
(b) ou que o contenha.

(3) O paragrafo (2) ndo se aplica se o réu provar que o sobrepreco, ou parte dele,
ndo foi transferido para o autor.

Onus da prova quando um subpreco é transmitido a um prestador indireto

10.- (1) O paragrafo (2) aplica-se quando...

(a) Existe um subprego como resultado de uma infragdo ao direito da
concorréncia, e

(b E ajuizada a¢do indenizatéria de perdas ou danos que...

(i) Surge, direta ou indiretamente, do subpreco, e

(ii) Foi sofrida por uma pessoa que forneceu indiretamente um produto ou servigo
ao infrator ("a pessoa lesada").

(2) O autor deve ser tratado como tendo provado que o subpreco foi transferido
para si se este provar que...

(a) O réu infringiu a lei de defesa da concorréncia,

(b) Como resultado da infragdo, houve um subpreco quando uma pessoa forneceu
um produto ou servico diretamente ao réu, e

(c) O produto ou servigo mencionado no alinea (b)

(i) Foi fornecido a pessoa pelo réu, ou

(ii) Contido ou derivado de um produto ou servigo fornecido pelo réu.

(3) O paragrafo (2) ndo é aplicavel se o réu provar que o subprego, ou parte do
mesmo, ndo foi transmitido ao autor. 36

the same protection as under the statutory scheme (for example the independent complaints process and other
elements of the statutory scheme intended to ensure compensation is calculated under a fair process). This does
not mean that the compensation will be inadequate but greater caution may be required.

(d) Arbitration —parties voluntarily submit themselves to the determination of the dispute by one or more private
arbitrators. While voluntary, the agreement to settle the dispute through arbitration may be a contractual term
between the parties. The out come of an arbitration is binding, and in most circumstances is enforceable in court.

3¢ Traduzido do original:
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Outro aspecto importante tratado pela referida diretiva foi a responsabilidade civil do
signatario do acordo de leniéncia, que ¢ disciplinada pela se¢do 15. Com ele, o beneficiario do
referido acordo so responde pelos danos causados direta e indiretamente aos compradores e
fornecedores. Em relagdo aos demais prejudicados, o beneficidrio s6 responde quando os

demais coinfratores nao puderem arcar com a indenizagao:

Responsabilidade dos benecidios do acordo de leniéncia

15. O beneficiario do acordo de leniéncia ndo é responsavel (sozinho ou
em conjunto) pelo pagamento de danos relativos a perdas ou danos
sofridos por uma pessoa em resultado da infracdo de cartel (qualquer que
seja a base juridica da responsabilidade), exceto quando...

(a) A pessoa adquiriu um produto ou servi¢o que foi objeto da infra¢do de
cartel, direta ou indiretamente, do beneficidrio do acordo de leniéncia,
(b) A pessoa adquiriu um produto ou servigo que contém ou deriva de um
produto ou servi¢o que foi indiretamente objeto da infragdo de cartel do
beneficidario do acordo de leniéncia,

(c) A pessoa forneceu um produto ou servico que foi objeto da infra¢do de
cartel, direta ou indirctamente, ao beneficiario do acordo de leniéncia,
(d) Um produto ou servigo que foi objeto da infragdo de cartel continha ou
era derivado de um produto ou servigo fornecido pela pessoa, ou

Burden of proof where an overcharge is passed on to an indirect purchaser

9.—(1) Sub-paragraph (2) applies where—

(a)there is an overcharge as a result of an infringement of competition law, and

(b)a competition claim is made in respect of loss or damage which—

(i)arises, directly or indirectly, from the overcharge, and

(ii)was suffered by a person who acquired a product or service indirectly from the infringer (“the injured person”).
(2) The claimant is to be treated as having proved that the overcharge was passed on to the claimant if the claimant
proves that—

(a)the defendant infringed competition law,

(b)as a result of the infringement, there was an overcharge when a person acquired a product or service directly
from the defendant, and

(c)the claimant subsequently acquired—

(i)the product or service mentioned in paragraph (b), or

(ii)a product or service derived from or containing the product or service mentioned in paragraph (b).

(3) Sub-paragraph (2) does not apply if the defendant proves that the overcharge, or part of it, was not passed on
to the claimant.

Burden of proof where an underpayment is passed on to an indirect provider

10.—(1) Sub-paragraph (2) applies where—

(a)there is an underpayment as a result of an infringement of competition law, and

(b)a competition claim is made in respect of loss or damage which—

(i)arises, directly or indirectly, from the underpayment, and

(ii)was suffered by a person who provided a product or service indirectly to the infringer (“the injured person”).
(2) The claimant is to be treated as having proved that the underpayment was passed on to the claimant if the
claimant proves that—

(a) the defendant infringed competition law,

(b) as a result of the infringement, there was an underpayment when a person provided a product or service directly
to the defendant, and

(c) the product or service mentioned in paragraph (b)—

(i) was provided to the person by the claimant, or

(i1) contained or was derived from a product or service provided by the claimant.

(3) Sub-paragraph (2) does not apply if the defendant proves that the underpayment, or part of it, was not passed
on to the claimant.
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(e) A pessoa ndo é capaz de obter uma compensagdo total pelas perdas ou
danos de outras empresas envolvidas na infracdo de cartel.’’

Em suma, mesmo tendo um histérico de ajuizamento de agdes reparatorias, desde a
Diretiva n® 2014/104/EU o Reino Unido tem tomado varias medidas para desenvolver o private
enforcement, especialmente com a edicdo do Consumer Rights Act, do Competition Appeal

Tribunal e do voluntary redress scheme.
5.1.5. Hungria

Muitas das criticas opostas as normas trazidas pela Diretiva n® 2014/104/UE tiveram
como base as normas presentes no direito hingaro. Como foi demonstrado no subcapitulo 5.1.2,
que abordou a experiéncia normativa da Comissdo Europeia, as criticas estabelecidas por
Kersting (2013, p. 5) e Buccirossi, Marvao e Spagnolo (2015, p. 25) tinham como cerne o
entendimento de que a limitagao do acesso as provas obtidas pela autoridade antitruste poderia

gerar um prejuizo ao ressarcimento dos danos as vitimas.

Para Cauffman (2011, p. 203-204), MacCulloch e Wardhaugh (2012, p. 24) e
Buccirossi, Marvao e Spagnolo (2015, p. 4), a legislacdo hingara apresentaria uma melhor
solucao para as limitagdes presentes na Diretiva n® 2014/104/UE. Antes da edicao da diretiva,
o Hungarian Competition Act, isto €, a Lein® 57 de 1996, estabelecia que o signatario do acordo
de leniéncia ndo era obrigado a indenizar os danos causados pelo cartel, a menos que os demais
coinfratores fossem incapazes de ressarcir a totalidade dos danos. Dessa forma, a

responsabilidade do signatario do acordo de leniéncia seria subsidiaria:

Art. 88/D. Qualquer pessoa a quem tenha sido concedida imunidade da
penalidade pecunidria nos termos do artigo 78/A pode recusar-se a pagar
indenizagdo por quaisquer danos causados pela sua conduta que infrinja o art.
11 desta lei ou o artigo 101 do TFUE, desde que os valores possam ser
recuperadas de qualquer outro cocausador do dano responsavel pela mesma

37 Traduzido do original:

Liability of immunity recipientes

15. An immunity recipient is not liable (either alone or jointly) to pay damages in respect of loss or damage
suffered by a person as a result of the cartel infringement (whatever the legal basis of the liability) except where—
(a) the person acquired a product or service that was the object of the cartel infringement directly or indirectly
from the immunity recipient,

(b) the person acquired a product or service containing or derived from a product or service that was the object of
the cartel infringement indirectly from the immunity recipient,

(c) the person provided a product or service that was the object of the cartel infringement directly or indirectly to
the immunity recipient,

(d) a product or service that was the object of the cartel infringement contained or was derived from a product or
service provided by the person, or

(e) the person is unable to obtain full compensation for the loss or damage from other undertakings involved in the
cartel infringement.
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infragdo. Esta disposi¢do ndo prejudica a possibilidade de instauracdo de uma
agdo judicial conjunta contra as pessoas causadoras dos danos. Qualquer ag¢do
Jjudicial iniciada contra a pessoa causadora do dano a quem foi concedida
imunidade em matéria de penalidade pecuniaria serd suspensa até que o processo
administrativa da Autoridade da Concorréncia hungara que estabelece uma
infraccdo seja encerrado com efeito definitivo e irrecorrivel. >

Em relagdo as provas obtidas pelo programa de leniéncia, o Gazdasagi Versenyhivatal
(GVH), autoridade da concorréncia da Hungria, pode se manifestar na acdo civil judicial, onde
suas declaragdes poderdo ser recebidas como prova. Dessa forma, o parecer da autoridade teria
um papel importante para o provimento judicial dos pleitos dos autores se houver condenagao

na esfera administrativa:

Art. 88/B. (....) (3) A Autoridade da Concorréncia hungara pode apresentar, até
o encerramento do julgamento, comentdrios por escrito sobre questoes
relacionadas com a aplicagdo das disposi¢oes estabelecidas nos Capitulos Il a
V desta Lei. Além disso, pode fazer uma sustentag¢do oral desses comentdrios na
sessdo de julgamento. Se a Autoridade da Concorréncia hungara pretender
exercer o seu direito de fazer uma sustenta¢do oral, devera notificar o tribunal
desse fato. As informagdes prestadas nos comentdrios da Autoridade da
Concorréncia hingara podem ser utilizadas como prova no processo judicial. ¥

Com isso, 0 acordo de leniéncia poderia estar protegido na medida em que, como regra
geral, o seu signatdrio teria responsabilidade apenas subsididria na esfera judicial. Por outro
lado, a GVH pode participar do processo intentado pelos particulares e seu parecer tem forca

probatoria, o que possibilitaria o desenvolvimento do enforcement privado.

No entanto, com a Diretiva 2014/104/UE, foi dado até o dia 27 de dezembro de 2016
para que os Estados-Membros editassem normas para aplicar as medidas sugeridas pela
diretiva, inclusive a Hungria. Com isso, houve relevantes alteragdes na legislacdo hungara. A
primeira delas refere-se a nova redagao do art. 88/D, da Lei n® 57 de 1996, que possibilita o

signatario do acordo de leniéncia ser responsabilizado juntamente com os demais coinfratores,

38 Traduzido do original:

Art. 88/D. Any person to whom immunity from the fine was granted pursuant to Article 78/A may refuse to pay
compensation for any damage caused by his/her conduct infringing Article 11 of this Act or Article 101 of the
TFEU as long as such claim may be recovered from any other person causing the damage who is responsible for
the same infringement. This provision is without prejudice to the possibility of the initiation of a joint lawsuit
against persons causing the damage. Any lawsuit initiated to enforce the liability of the person causing the damage
to whom immunity from fines was granted shall be suspended until the administrative lawsuit for the review of
the decision of the Hungarian Competition Authority establishing an infringement is closed with final, non-
appealable effect.

39 Traduzido do original:

Art. 88/B. (...) (3) The Hungarian Competition Authority may submit, until the closure of the trial, comments in
writing on issues relating to the application of the provisions laid down in Chapters III to V of this Act; furthermore
it may deliver an oral presentation of those comments at the trial. If the Hungarian Competition Authority intends
to exercise its right to deliver an oral presentation, it shall notify the court of this fact. The information provided
in the comments of the Hungarian Competition Authority may be used as evidence in the lawsuit.
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independentemente da capacidade dos demais em arcar com os prejuizos causados,

diferentemente do que era anteriormente:

Artigo 88/D.

(1) Qualquer pessoa que cause danos por meio de uma infra¢do ao direito da
concorréncia serd obrigada a compensar os danos resultantes, sob o fundamento
das regras gerais de responsabilidade civil.

(2) Qualquer pessoa que tenha sofrido danos em resultado de uma infragdo ao
direito da concorréncia pode exigir uma compensagdo total por esses danos,
independentemente da sua posi¢do dentro da cadeia de produ¢do-distribui¢do.

(3) Qualquer disposi¢do contratual que limite ou exclua a responsabilidade pelos
danos causados por uma infragdo ao direito da concorréncia serd nula e sem efeito.
(4) Salvo prova em contrario, deve presumir-se que a infra¢do causou danos se o
autor demonstrar que a infragdo ao direito da concorréncia decorre de cartel.*’

Na mesma dire¢do da Diretiva 2014/104/UE, houve regulamentacdo do passing-on
defense, da responsabilidade do beneficiario do acordo de leniéncia em relagdo aos danos
causados aos compradores diretos e indiretos, da limitagdo ao acesso ao acordo de leniéncia
(black list) e da possibilidade de divulgacdo de demais informagdes e provas em posse da

autoridade da concorréncia:

Art. 88/G (...)

(2) Se o dano resultar da diferenga de prego, o infrator tem o direito de invocar
a defesa que a parte lesada transmitiu, em todo ou em parte, a diferenga de pre¢o
resultante da infragdo da lei da concorréncia. A este respeito, o 6nus da prova da
ocorréncia e da extensdo da repercussdo recairda sobre o infrator. Se a extensdo
da repercussdo ndo puder ser estabelecida, o tribunal determinara o seu nivel
utilizando uma estimativa, tendo avaliado todas as circunstincias do caso.

(3) Salvo prova em contrario, deve presumir-se que a diferenca de prego
resultante da infra¢do foi transferida para o comprador indireto se for
demonstrado que (a) o infrator cometeu uma infragdo ao direito da concorréncia;
(b) a infragdo ao direito da concorréncia resultou numa diferenca de prego para
o comprador direto do infrator, e (c) o comprador indireto adquiriu os bens que
foram objeto da infra¢do ao direito da concorréncia, ou adquiriu bens derivados
dos mesmos ou que os contém.

(...)

Art. 88/1(...)

(2) Se um infrator solidariamente responsdvel ressarcir a parte lesada em
montante que exceda a sua responsabilidade, pode exigir o seu reembolso a uma
empresa beneficiaria do acordo de leniéncia exclusivamente na medida do
prejuizo causado aos compradores ou fornecedores diretos ou indiretos empresa

40 Traduzido do original:

Article 88/D.

(1) Any person causing harm through a competition law infringement shall be obliged to compensate for the
resulting harm under the general rules of liability for damages.

(2) Any person who suffered harm as a result of a competition law infringement may demand full compensation
for such harm, irrespective of its position within the production-distribution chain.

(3) Any contractual provision limiting or precluding liability for the harm caused by a competition law
infringement shall be null and void.

(4) Unless proved otherwise, it should be assumed that the infringement caused harm if the claimant demonstrates
that the competition law infringement constituted a cartel.
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beneficiaria do acordo de leniéncia.

(...)

Artigo 88/N

(1) A divulgagdo de provas ndo pode ser ordenada relativamente a (a) provas que
permitam tirar conclusoes relativamente aos dados especificados no artigo
55/A(1)(a) ou (f); (b) acordos e leniéncia ou proposta de transagdo- exceto
quando a proposta de transagdo tenha sido retirada - ou provas que permitam
tirar conclusoes relativamente ao conteudo das mesmas; (c) documentos
preparados para efeitos de defesa, tal como definidos no artigo 65/C e qualquer
fato ou dado cuja divulga¢do comprometeria o sigilo profissional legal, exceto
quando o proprietario do documento tenha consentido nessa divulgagdo, e (d) em
processo penal, a declaracdo do arguido que da origem a aplicagdo do artigo
420(4) a (6) da Lei C de 2012 sobre o Cédigo Penal. *!

Assim, ressalta-se que a principal diferenca do direito concorrencial hungaro
supracitada, isto ¢, a responsabilidade civil subsidiaria do beneficiario do acordo de leniéncia,

foi suprimida pela diretiva e, consequentemente, pelas novas regras.

Dessa forma, o signatario do acordo de leniéncia passou a responder por danos a esfera
econdmica. No cenario em que a autoridade da concorréncia pode emitir pareceres em
processos judiciais relativamente a condutas julgadas por ela, ainda que ndo vinculantes, e que
o beneficiario do acordo de leniéncia responde pelos danos, € possivel que haja desincentivos

em celebrar o acordo de leniéncia.

4! Traduzido do original:

Article 88/G (...)

(2) If the harm arises from the price difference, the infringer has the right to invoke the defence that the injured
party passed on, in part or in whole, the price difference arising from the competition law infringement. In this
regard, the burden of proving the occurrence and extent of the passing-on shall be on the infringer. If the extent of
the passing-on cannot be established, the court shall determine its level by using an estimate, having assessed all
the circumstances of the case.

(3) Unless proved otherwise, it should be assumed that the price difference arising from the infringement was
passed on to the indirect purchaser if the indirect purchaser demonstrates that (a) the infringer has committed an
infringement of competition law; (b) the competition law infringement resulted in a price difference to the direct
purchaser of the infringer, and (c) the indirect purchaser has purchased the goods that were the object of the
infringement of competition law, or has purchased goods derived from or containing them.

(..)

Art. 88/1(...)

(2) If a jointly and severally liable infringer provided a service to the injured party exceeding its liability, it may
demand the reimbursement thereof from an undertaking exempted under a leniency programme exclusively to the
extent of the injury caused to the direct or indirect purchasers or suppliers of the undertaking exempted under the
leniency programme.

(...

Article 88/N

(1) Disclosure of evidence may not be ordered in respect of(a) evidence that would allow conclusions to be drawn
regarding data specified in Article 55/A(1) (a) or (f); (b) leniency statements or statements of settlement -except
where the statement of settlement has been withdrawn -or evidence that would allow conclusions to be drawn
regarding the contents of such; (c) documents prepared for the purpose of defence as defined in Article 65/C and
any fact or data the disclosure of which would compromise the legal professional privilege except where the owner
of the document has consented to such disclosure, and (d) in criminal proceedings, the statement of the defendant
giving rise to the application of Article 420(4) to (6) of Act C of 2012 on the Criminal Code.
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Nesse sentido, Cauffman (2013, p. 16) considera que a participagdo da autoridade da
concorréncia, com divulgagdes de informagdes apds a conclusdo do processo administrativo
sancionador, seja melhor aplicado quando houver a limitagdo da responsabilidade do
beneficiario do acordo, salvo quando os outros coinfratores se mostrarem incapazes de arcar

com a totalidade dos danos, como dispunha a lei hungara previamente a diretiva.

Em razdo das recentes alteragdes da legislacdo hungara, e diante das aludidas vantagens
do direito concorrencial hungaro anterior a diretiva, ainda nao se pode concluir que as novas
regras decorrentes da Diretiva 2014/104/EU resultaram em uma melhora ou piora da politica

de defesa da concorréncia.
5.1.6. Australia

Na Austrélia, a autoridade da concorréncia é a Australian Competition and Consumer
Comission (ACCC). A lei que rege o direito concorrencial ¢ o Competition and Consumer Act

(CCA), de 2010.

Na atuacao publica, a ACCC procura aplicar multas com o fim de dissuadir a violagao
do CCA por parte dos infratores. Mas quem decide sobre a existéncia ou ndo da infragdo € o

Tribunal Federal (OCDE, 2015b):

76 Penalidades pecunidrias

(1). Se o Tribunal estiver convencido de que uma pessoa

(a) Violou quaisquer das seguintes disposigoes

(...)

(i) Uma disposicdo da Parte IV (que ndo a se¢do 45AF ou 454G);

(...)

O Tribunal pode condenar a pessoa a pagar ao Commonwealth tal sang¢do
pecunidria, relativamente a cada ato ou omissdo da pessoa a que se aplica a
presente segdo, conforme o Tribunal determinar ser apropriado tendo em vista
todas as questoes relevantes, incluindo a natureza e extensdo do ato ou omissdo
e de qualquer perda ou dano sofrido, as circunstincias e se a pessoa foi
previamente considerada pelo Tribunal em processos previstos neste capitulo ou
no Capitulo XIB como tendo participado em qualquer conduta semelhante.”

4276 Pecuniary penalties
(1) If the Court is satisfied that a person:
(a) has contravened any of the following provisions:

..)

(1) aprovision of Part IV (other than section 45AF or 45AG);

..)

the Court may order the person to pay to the Commonwealth such pecuniary penalty, in respect of each act or
omission by the person to which this section applies, as the Court determines to be appropriate having regard to
all relevant matters including the nature and extent of the act or omission and of any loss or damage suffered as a
result of the act or omission, the circumstances in which the act or omission took place and whether the person has
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Em relagdo ao enforcement privado, a OCDE (2015b) entende que as agdes reparatorias
na Australia complementam significativamente a atuagao publica, além de ajudar a desenvolver
um precedente judicial significativo em relagdo ao CCA. No entanto, Beaton-Wells (2016, p.
736) observa que, desde de 2007, a ACCC tem investigado e processado cartéis, mas o numero

de a¢des individuais e coletivas ndo acompanharam.
A secdo 82 positiva o direito de agao dos lesados:

82 Acoes indenizatorias

(1) Uma pessoa que sofra perdas e danos por conduta de outra pessoa que tenha
sido feita por violagdo de uma disposi¢do da Parte IV ou IVB, ou da Se¢do 55B,
60C ou 60K, pode recuperar o montante das perdas e danos por ag¢do contra essa
pessoa ou contra qualquer outra envolvida na infragdo.

(2) Uma agdo de que trata da paragrafo (1) pode ser iniciada em qualquer tempo
dentro do prazo de 6 anos apds o dia em que a causa de pedir relacionada a
conduta ocorreu.”

Mesmo podendo ser intentada independentemente de investigagdes da ACCC, a maioria
das acdes ajuizadas sao do tipo follow-on (OCDE, 2015b). Pela redagao da se¢do n° 82, percebe-

se que o dispositivo limita a indenizagao ao valor do dano.

A secdo n° 83 da CCA, confere for¢a probante prima facie as condenagdes feitas por
um tribunal que julgar matéria positivada nessa lei e as confissdes de quaisquer fatos pelos

infratores:

83. Constatagdes e confissoes que servem de prova

(...)

(1) Em um processo contra uma pessoa de que trata a Se¢do 82° ou pedido
previsto na Se¢do 51ADB(1) ou 87(14) de uma decisdo contra uma pessoa, a
atribui¢do de qualquer fato pelo tribunal, ou a confissdo de qualquer fato feito
pela pessoa, constitui prova prima facie desse fato se a atribui¢do ou confissdo
for feita num processo:

(...)

(b) em que essa pessoa tenha sido considerada condenada, ou como tendo estado
envolvida numa infrag¢do a uma disposi¢do da Parte IV ou IVB, ou da Se¢do 55B,
60C ou 60K.*

previously been found by the Court in proceedings under this Part or Part XIB to have engaged in any similar
conduct.

43 82 Actions for damages

(1) A person who suffers loss or damage by conduct of another person that was done in contravention of a
provision of Part IV or IVB, or of section 55B, 60C or 60K, may recover the amount of the loss or damage by
action against that other person or against any person involved in the contravention.

(2) An action under subsection (1) may be commenced at any time within 6 years after the day on which the cause
of action that relates to the conduct accrued.

4Traduzido do original:

83 Findings and admissions of fact in proceedings to be evidence
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Semelhantemente ao caso brasileiro, litigantes solicitam a ACCC informagdes
confidenciais provenientes do acordo de leniéncia, o que pode prejudicar a desenvolvimento

das investigacdes da autoridade da concorréncia australiana.

Sendo assim, em 2007, no caso ACCC x Visy Industries Holdings Pty Ltd, houve o
julgamento de pratica de cartel. A acusada era uma sociedade empresaria que praticou a conduta

com sua concorrente, Amcor Ltd, que celebrou o acordo de leniéncia com a ACCC:

1. A recorrente Comissdo Australiana de Concorréncia e Consumo alega que
empresas do Grupo Visy e certos diretores dessas empresas se engajaram na
fixa¢do de precos e compartilhamento de mercado com empresas do Grupo
Amcor, contrariamente a Se¢do n°45 do Trade Practices Act 1974 (Cth).

2. Surgiram disputas interlocutorias, principalmente em relagdo a reivindicag¢oes
de sigilo profissional legal por parte da ACCC. Ha também algumas questoes
relacionadas a alegacéoes e particulares. A questdo principal, que tem ocupado
a maior parte desta audiéncia de quatro dias, é quando o litigio relativo as
alegadas infragoes a Lei foram razoavelmente antecipadas pelo ACCC. A ACCC
tomou conhecimento das infragoes pela primeira vez em 22 de Novembro de 2004,
quando oficiais superiores do Grupo Amcor, acompanhados por solicitantes,
abordaram a Comissdo. A ACCC diz que, até 15 de Dezembro de 2004, o
procedimento foi razoavelmente antecipado pela ACCC. No entanto, os
Comissarios da ACCC ndo resolveram formalmente, em principio, dar inicio ao
processo até quase um ano mais tarde, em 28 de Novembro de 2005. Os acusados
dizem que a data relevante foi 28 de Novembro de 2005. O requerimento e a
declaragdo de instauragdo foram apresentados em 21 de Dezembro de 2005
(AUSTRALIA, 2007, tradugéo nossa).”

No caso em questdo, alguns prejudicados, como ¢ o caso da Cadbury Schweppes Pty

Ltd., pleitearam em juizo que esta sociedade fosse obrigada a divulgar informagdes que foram

(1) In a proceeding against a person under section 82 or in an application under subsection 5IADB(1) or 87(1A)
for an order against a person, a finding of any fact made by a court, or an admission of any fact made by the person,
is prima facie evidence of that fact if the finding or admission is made in proceedings:

(..)

(b) in which that person has been found to have contravened, or to have been involved in a contravention of, a
provision of Part IV or IVB, or of section 55B, 60C or 60K.

(2) The finding or admission may be proved by production of:

4 Traduzido do original:

1 The applicant Australian Competition and Consumer Commission alleges that companies in the Visy Group and
certain officers of those companies have engaged in price fixing and market sharing with companies in the Amcor
Group contrary to s 45 of the Trade Practices Act 1974 (Cth).

2 Interlocutory disputes have arisen, primarily in relation to claims for legal professional privilege by the
ACCC. There also are some questions in relation to pleadings and particulars. The principal issue, which has
occupied the bulk of this four day hearing, is when litigation in respect of the alleged contraventions of the Act
was reasonably anticipated by the ACCC. The ACCC first became aware of the allegations on 22 November 2004
when senior officers of the Amcor Group, accompanied by solicitors, approached the Commission. The ACCC
says that by 15 December 2004 litigation was reasonably anticipated by it. However, the Commissioners of the
ACCC did not formally resolve in principle to commence proceedings until almost a year later, on 28 November
2005. The respondents say that the relevant date was 28 November 2005. The application and statement of claim

were filed on 21 December 2005.
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passadas a ACCC. A autoridade se opds ao pedido, alegando que existia o interesse publico de
dar carater confidencial as informacgdes apresentadas pelos denunciantes, o que poderia
prejudicar a efetividade de obtengdo de provas. O Poder Judicidrio acolheu o pedido dos

demandantes e afastou as teses apresentadas pela ACCC:

1. Como agora é bem sabido, a Visy Industries Holdings Pty Limited e entidades
relacionadas ("Visy") foram condenadas a pagar aproximadamente US § 36
milhoes em multas como resultado daquelas entidades que fazem conluio com a
Amcor Limited ("Amcor") por fixarem pregos no mercado de caixa de papeldo:
(...). Este processo é um dos inimeros processos acessorios nos quais sdo feitas
alegacées de conduta idéntica ou semelhante. E uma ac¢do movida pela
recorrente, Cadbury Schweppes Pty Ltd ("Cadbury"), contra a Amcor por danos
decorrentes da Lei de Praticas Comerciais de 1974 (Cth) ("o processo de
indenizagdo"). Visy foi chamada ao processo pela Amcor como sua coobrigada
na agdo de reparagdo de danos.

2. Surgiu uma controvérsia no processo de indenizagdo. A Comissdo Australiana
de Concorréncia e Consumidor (“ACCC”) faz uma reivindica¢do pelo sigilo
profissional legal e pela prote¢do de interesse publico em rela¢do aos
documentos criados em conexdo com o processo da ACCC. A Amcor e Visy
descobriram os documentos nos processos de indenizagdo, mas a ACCC procura
impedi-los de produzir esses documentos para a Cadbury por meio do
compartilhamento de provas. (...)

46. A rigor, ndo preciso ir mais longe. Porém, antes de concluir, considero
apropriado fazer uma observagdo geral sobre o interesse geral da ACCC nesse
caso e se os tribunais sdo o forum apropriado para sua resolu¢do. As observagoes
da ACCC e as evidéncias de suas testemunhas demonstraram uma preocupa¢ao
de que a crescente ameacga de ag¢des privadas por danos causados pelas vitimas
do cartel ira interferir na capacidade da ACCC de obter a cooperagdo dos
participantes do cartel necessarios para que ela inicie e processe a¢oes punitivas.
Dizia-se que a interferéncia ocorreria porque os potenciais cooperadores serdo
impedidos de avangar, apesar da possibilidade de leniéncia, pela perspectiva de
terem essencialmente cedidos as inevitdveis agoes de reparagdo civil. Em outras
palavras, ao considerar se devem confessar, os custos potenciais de indeniza¢oes
podem ser vistos por um jogador de cartel como superando as possiveis
economias de penalidades. Destilando ainda mais a questdo, percebe-se que a
verdadeira preocupacio da ACCC - ou seja, o verdadeiro impedimento a
cooperagdo enfrentada pelas Amcors do mundo - é a propria exposi¢do a
indenizagoes. A meu ver, os argumentos de confidencialidade e efeito carona
ostensivamente avan¢ados aqui pela ACCC sdo, na melhor das hipoteses, um
proxy para essa preocupa¢do e, na pior das hipoteses, uma cortina de fumaga
que a oculta. Para ser justo, o nivel total apropriado de responsabilidade privada
(ou seja, multas mais danos) que um ator deve enfrentar pela conduta do cartel é
uma questdo valida e que foi reconhecida hd muito tempo por autoridades e
comentaristas nos Estados Unidos no contexto de cooperagdo e leniéncia: (...).
47. Mas reconhecer a preocupagdo da ACCC ndo é aprovar o método proposto
para resolvé-la. Pelo contrario, a tentativa da ACCC de usar a doutrina do sigilo
profissional presente no direito consuetudindrio para proteger os cooperadores
quando enfrentam acgodes privadas de reparagdo, embora parcialmente bem-
sucedidos aqui, parece-me equivocada. Se os denunciantes do cartel, como a
Amcor, ou aqueles que cooperam com os reguladores apos o inicio dos
procedimentos de penalidade (seja por meio da resolugcdo como Visy ou de
alguma outra maneira) devem ser recompensados ou incentivados pela exposi¢do
reduzida ou prote¢do aprimorada nos procedimentos previstos na politica de
indenizagdo que deveria ser tratada pelo legislador, ndo por ajustes judiciais
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através de privilégios concedidos pelas portas dos fundos (AUSTRALIA, 2008,
tradugdo nossa).*

Como reacdo, em 2010, quando foi editada o CCA, os legisladores formularam
disposi¢des legais relativas ao sigilo de informagdes relacionadas a cartel, que limita o

compartilhamento de informagdes por parte da ACCC:

157 (...) Informagado sigilosa de cartel - a Comissdo pode recusar-se a satisfazer
o pedido

(14) Se um pedido nos termos do pardagrafo (1) se referir a um documento
contendo informagoes sigilosas cartel, a Comissdo pode recusar-se a atender o

pedido.”

46 Traduzido do original:

1 As is now well known, Visy Industries Holdings Pty Limited and related entities (“Visy”) were ordered to pay
approximately $36 million in penalties as a result of those entities colluding with Amcor Limited (“Amcor”) to fix
prices in the cardboard box market: (...). This proceeding is one of a number of ancillary proceedings in which
allegations of the same or similar conduct are made. It is an action brought by the applicant, Cadbury Schweppes
Pty Ltd (“Cadbury”), against Amcor for damages under the Trade Practices Act 1974 (Cth) (“the damages
proceedings”). Visy has been joined by Amcor as a respondent to Amcor’s cross claim in the damages proceedings.
2 An interlocutory dispute has arisen in the damages proceedings. The Australian Competition and Consumer
Commission (“ACCC”) makes a claim for legal professional privilege and public interest immunity privilege in
relation to specified documents created in connection with the ACCC proceeding. Amcor and Visy have
discovered the documents in the damages proceedings, but the ACCC seeks to prevent them from producing those
documents to Cadbury on discovery. (...)

46 Strictly speaking, I need go no further. However, I think it appropriate before concluding to make a general
observation about the ACCC’s overall interest in this case and whether the courts are the appropriate forum for its
resolution. The ACCC’s submissions and the evidence from its witnesses demonstrated a concern that the
increasing threat of private suits for damages brought by cartel victims will interfere with the ACCC’s ability to
obtain the cooperation from cartel participants necessary for it to bring and prosecute penalty actions. The
interference was said to arise because potential cooperators will be deterred from coming forward, notwithstanding
offers of leniency, by the prospect of having essentially given away the store in the inevitable damages actions. In
other words, in considering whether to confess, the potential costs in damages may be seen by a cartel player to
outweigh the potential savings in penalties. Distilling the point still further, one can see that the real concern of
the ACCC - that is, the real deterrent to cooperation faced by the Amcors of the world - is damages exposure
itself. In my view, the confidentiality and free-rider arguments ostensibly advanced here by the ACCC are, at best,
a proxy for that concern, and at worst a smokescreen obscuring it. To be fair, the appropriate total level of private
civil liability (ie, penalties plus damages) an actor should face for cartel conduct is a valid issue, and one which
was long ago recognized by authorities and commentators in the United States in the context of cooperation and
leniency: (...).

47 But to acknowledge the ACCC’s concern is not to approve of its proposed method for resolving that
concern. On the contrary, the ACCC’s attempt to use common law privilege doctrine to protect cooperators when
they are faced with private suits for damages, albeit partially successful here, appears to me to be
misguided. Whether cartel whistleblowers such as Amcor or those who cooperate with the regulators after the
commencement of penalty proceedings (either by settling like Visy or in some other manner) should be rewarded
or encouraged by reduced exposure or enhanced protection in damages proceedings is a broad question of policy
that should be addressed by the legislature, not by ad hoc judicial tinkering through the backdoor of privilege.
47157 (...) Protected cartel information—Commission may refuse to comply with request

(1A) If a request under subsection (1) relates to a document containing protected cartel information, the
Commission may refuse to comply with the request.
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Assim, o debate sobre o uso de informagdes obtidas pela ACCC em ag¢des privadas de
ressarcimento também foi relevante, o que repercutiu na protecdo de informagdes obtidas de

formas confidenciais a respeito de praticas de cartel quando o CCA foi publicado em 2010.
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6. APLICACAO DA TEORIA DOS JOGOS

Neste capitulo, sera aplicada a andlise econdmica do direito, por meio da teoria dos
jogos, a fim de analisar varios padrdes legislativos e as suas convergéncias com os objetivos da

legislacao de defesa da concorréncia.

Destaca-se o pensamento de Guido Alpa e de Joao Bosco Leopoldino da Fonseca
(1997), que apontam a perspectiva econdmica como uma importante ferramenta utilizada pelos
juristas para a busca de uma solugdo para os problemas juridicos, mais especificamente para a
criagdo ou para a andlise da efetividade de determinado instrumento do direito. Com isso, a
analise econdmica do direito tem o objetivo de dar respostas mais precisas, realizando uma
comparagao entre a situacao concreta € a situacao em abstrato para uma possivel corre¢ao do

sistema.

Na mesma direc¢do, Gico Jr. (2014, p. 18) afirma que a analise econdomica do direito é
um importante mecanismo que ajuda a escolher dentre as alternativas possiveis a mais eficiente
e auxilia na compreensdo do que ¢ a norma juridica, sua racionalidade e as consequéncias

provaveis da aplicacdo da regra.

Além disso, Lara (2018, p. 160) considera que a teoria dos jogos ¢ um importante meio
para o desenho de mecanismos e das instituigdes do direito. Dessa forma, € relevante a aplicagao
de tal instrumento para a modelagem de normas relativas as medidas publicas e privadas no

direito da concorréncia patrio.

Em outras palavras, o public e o private enforcement, enquanto institutos juridicos,
podem ser examinados a partir de elementos econdmicos considerando a forma de sua operagao,
as suas consequéncias e os efeitos buscados pelo legislador. De outro lado, a anélise de normas
juridicas sdo incentivos para os agentes que estdo a elas subordinados. Assim, eventuais defeitos
ou desequilibrios entre os institutos podem ser identificados e, com isso, posteriormente

corrigidos.

Dessa feita, ressalta-se que a andlise econdmica ndo ¢ somente uma analise
interdisciplinar, mas também uma abordagem que revela uma faceta autorreferente do direito,
uma vez que a “regra juridica somente seria adequada se tornasse mais eficiente a utiliza¢do

dos bens economicos e das proprias regras juridicas” (LARA, 2008, p. 11).
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Com isso, destaca-se a aplicagdo do método “Andlise Econdémica do Direito”,
especialmente sob o prisma de que normas juridicas funcionam como incentivos para os agentes
que estao a elas subordinados. Nesse contexto, chama-se a atengdo para o que se convencionou
chamar de individualismo metodoloégico, que consiste em um instrumento analitico para a
explicagdo do comportamento dos agentes com base na escolha individual de cada um dos

membros ou de pequenos grupos envolvidos no problema.

Segundo essa metodologia, para compreender os comportamentos coletivos, deve-se
entender os comportamentos individuais, considerando a dindmica da interag¢@o entre os agentes
e ndo apenas uma conduta isolada de um dos membros. Assim, reconhece-se que os individuos
tomam decisdes dentro de seu contexto social a partir da consideragao das reagdes dos demais
agentes, o que se chama de decisdes interdependentes (GICO JR, 2014, p. 22-23). Em outras
palavras, neste trabalho cabe investigar o impacto de uma acdo de indenizagdo contra os
infratores sobre (i) a formagao de um conluio e a consumagao de uma infragcao concorrencial e
(i1) sobre o que se chama de “corrida” as autoridades relativamente as futuras celebragoes de

acordos de leniéncia.

Isso posto, no experimento a seguir, serdo avaliados diferentes modelos legislativos sob

a perspectiva da teoria dos jogos.
6.1. Descricao do jogo
O jogo apresenta os seguintes pressupostos:

1. Dois possiveis infratores sdo atuantes exclusivos em determinado mercado. Ou seja,
atuam na forma de duopdlio. Eles possuem estruturas produtivas idénticas, com
mesmos custos operacionais, mesmas capacidades produtiva e ociosa, mesma

estrutura de gestdo e mesmo tamanho;

it.  Os produtos produzidos pelo duopélio sdo extremamente homogéneos, sem

qualquer capacidade de diferenciagado entre eles;

iii.  Os dois jogadores tomardo a decisdo de formar o cartel ou ndo. Se ndo hé conluio,
0 jogo se encerra e cada jogador recebe um determinado payoff, que corresponde ao

faturamento do jogador;

iv.  Se o cartel for formado, o sobrepreco correspondera a 20%. Este percentual ¢
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retirado de alguns estudos e estimativas. Para Connor (2004, p. 71), cartéis
domésticos tém em média um sobrepreco de 18%, enquanto os internacionais
possuem média de 32%. Connor e Lande (2008, p. 2.214) estimaram um sobrepreco
de 31% e criticaram as autoridades judiciais americanas que presumem o sobrepre¢o
de 10%, aconselhando no minimo 15% ou 20% para os cartéis domésticos e 25%

para os internacionais. Bolotova (2009, p. 338) considera o sobrepreco de 20%;

v.  Formado o cartel, seus membros podem celebrar ou ndo o acordo de leniéncia. Em
seguida, ¢ dada a autoridade da concorréncia a chance de detectar o cartel. A arvore
basica do jogo é representada na imagem a seguir?®, onde as estratégias do Infrator
n° 1 sdo representadas pelos ramos vermelhos, do Infrator n® 2 pelos ramos azuis. A

autoridade da concorréncia ¢ a natureza, representada pelos ramos verdes:

Figura 8 - Arvore base do jogo
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Solicita leniéncia
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*
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vi.  Uma vez formado o cartel, as recompensas variardo de acordo com o modelo
legislativo adotado. Ademais, apenas o primeiro que se qualificar pode celebrar o

acordo de leniéncia, nos termos do art. 86, § 1°, I, da Lei n® 12.529/2011;

vii.  Se ambos os infratores solicitarem a celebracdo do acordo de leniéncia, o que

corresponde a estratégia {(carteliza, solicita leniéncia); (carteliza; solicita

leniéncia)} na Figura 8, sera aplicada a probabilidade de %2 de éxito na “corrida” a

48 As ilustracdes foram retiradas do software Gambit: Software Tools for Game Theory, Version 15.1.1, disponivel
em: http://www.gambit-project.org/
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autoridade antitruste, em razao do disposto no supracitado art. 86, § 1°, I, da Lei n°

12.529/2011;

Caso um infrator se qualifique para a celebracao do acordo de leniéncia, a autoridade

antitruste nao rejeitard o acordo € nem o proponente desistira da proposta;

Uma vez celebrado o acordo de leniéncia, a responsabilidade administrativa do

beneficiario sera extinta, nos termos do art. 86, §4°, I, da Lei n® 12.529/2011;

Na hipétese de nenhum dos infratores se qualificarem para celebragao do acordo de
leniéncia, sera aplicada uma probabilidade p de a autoridade antitruste detectar o
cartel, e uma probabilidade (/ — p) para ndo deteccdo, sendo p >0, sendo p e (/ —p)

de conhecimento dos jogadores;

A curva de demanda, os pregos praticados ¢ a quantidade produzida estdo
representadas no grafico abaixo. Para dimensionar a diminuicdo da quantidade
produzida do bem em um cendario com cartel, foi pesquisada a elasticidade-preco da
demanda em mercados propicios a formacao do conluio. Nesse contexto, destacam-
se o estudo de Dornelas (2014, p. 20) sobre o mercado de cimento de 2003 a 2012,
que identificou a elasticidade de -0,2; de Schmidt e Lima (2006, p. 137), de -0,14
no setor sidertrgico de 2000 a 2001; de Burnquist e Bacchi (2002, p. 10), de -0,319
no mercado de gasolina de 1973 a 1998; Santos (2012, p. 235-237), de -0,178 no
mercado de gas natural de 2001 a 2011. O presente estudo usou como a elasticidade-

preco da demanda o valor de -0,2:
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Figura 9 — Efeitos da conduta anticoncorrencial na curva da demanda
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xii.  As recompensas, as multas*’ e os valores das indenizagdes>® estdo representados na

tabela abaixo:

Tabela 4 - Recompensas dos jogadores (elasticidade-preco da demanda de -0,2)

Prego de venda Quantidade vendida Faturamento Multa Dano
(Recompensa) (vantagem (sobrepreco)
auferida)
Com cartel Sem cartel Com cartel | Sem cartel | Com cartel | Sem cartel Infratores Infratores
125 100 0,95 1 125x0,95=| 100x1= | 118,75-100= |(125-100) x 0,95
118,75 100 18,75 =23,75

xiii.  Nos modelos legislativos em que os prejudicados tém acesso as provas obtidas pelo

acordo de leniéncia, eles ajuizardo agdes para ressarcimento do prejuizo causado;

xiv.  Pressupde-se que os prejudicados sdo incapazes de adquirir provas que sustentem a
condenacao civil por conta propria, haja vista a complexidade de comprovacao da

conduta de cartel;

xv.  Firmado o acordo de leniéncia por um dos infratores, o outro ndo celebrara o termo

de compromisso de cessagao;

49 Este trabalho adotara como critério de dosimetria da multa a vantagem auferida. Para tanto, considerara apenas
a diferenga de faturamento entre o cendrio com colusdo (118,75) e o sem colusao (100).
%0 O valor das indenizacdes compreende a area do retingulo ABCD, com valor de 23,75.




136

xvi.  Firmado o acordo de leniéncia ou detectado o cartel pela autoridade da concorréncia,
as informagdes contidas no processo administrativo permitirdo que os ofendidos
quantifiquem e provem o dano na esfera judicial, se o modelo legislativo assim

permitir;

xvil.  Osjogadores ndo terdo restricdo econdmico-financeira para o pagamento das multas
e das indenizagdes e em nenhuma hipdtese eventual colusdo formada serd

enquadrada como cartel de crise; e

xviil.  S@o desconsiderados os custos de transacdo entre os jogadores, bem como os custos
incorridos pela autoridade estatal em investigar e punir os infratores se estes optarem

pela colusio.

Serdo avaliados quatro modelos legislativos. O primeiro deles abordara a formagao de
cartel e o seu desenvolvimento no dmbito da Lei n® 12.529/2011 antes da regulamentacao da
Resolugdon®21/2018 do CADE, ou seja, antes da possibilidade de compartilhamento de provas
e sem as regras trazidas pelo PL n® 283/2016. Em suma, este padrdo normativo se refere as
normas do direito concorrencial introduzidas pela Lei n° 12.529/2011, sem as normas sugeridas

para estimular o private enforcement.

O segundo modelo normativo abordarad a mesma conduta sob a égide do PL n°® 283/2016
e sua aplicacdo conjunta com a Resolugdo n° 21/2018, do CADE. Em outras palavras, havera
divulgacao das informagdes obtidas pela autoridade da concorréncia para os prejudicados e a

indenizacao sera o dobro do prejuizo, salvo se firmar o acordo de leniéncia.

O terceiro analisard a supracitada infracdo nos moldes do PL n° 283/2016, mas
considerando a responsabilidade limitada a extensdo do dano, e da Resolugdo n°® 21/2018 do
CADE. Assim, havera divulgacao das informacdes obtidas pela autoridade da concorréncia para
os lesados e a indenizagao correspondera ao montante equivalente ao dano, independentemente
de se celebrar uma transagdo com o CADE ou ndo. Esse modelo visa verificar possiveis

diferencas de resultados entre o double damages e a indenizagao limitada a extensao do dano.

Por fim, o quarto e ultimo modelo legislativo avaliara o cartel segundo as regras do
mesmo projeto de lei e da Resolucao n® 21/2018 do CADE, com a diferenga de que havera
responsabilidade subsididria do beneficiario do acordo de leniéncia. Portanto, haverd

divulgacdo das informagdes obtidas pelo CADE para os prejudicados e a indenizagao serd o
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dobro apenas para infrator delatado. Este modelo visa analisar os impactos da responsabilidade

subsidiaria do beneficiario do acordo de leniéncia.

6.1.1. Modelo n° 1 — Indenizacio correspondente ao valor do dano, provas sigilosas e

responsabilidade solidaria

Nesse sistema, a responsabilidade civil dos infratores € solidéria e limitada ao valor do
dano e o prazo prescricional ¢ de trés anos, contados da data do ilicito, nos termos do art. 206,
§ 3°, V, do Codigo Civil. Além disso, os documentos do acordo de leniéncia sao confidenciais.
Em razdo disso, os prejudicados ndo seguem com agdes follow-on. Em resumo, este padrao
normativo se refere as normas do direito concorrencial introduzidas pela Lei n® 12.529/2011,
sem as alteragcdes discutidas neste trabalho para estimular o private enforcement, o PLS n°

283/2016 e a Resolugao n® 21/2018.

Os potenciais infratores podem escolher se formam o cartel ou ndo. O cartel s6 ¢
formado se houver concordancia dos dois jogadores. Se nenhum ou apenas um dos jogadores
optar pela nao formagao da colusdo, o jogo acaba e cada jogador recebe a recompensa referente

a nao formacgao do cartel (100).

Na hipotese de colusdo, os jogadores decidirdo se firmardo o acordo de leniéncia,
quando terdao faturamento de 118,75, ou se permanecerdo no cartel. Se o cartel for formado e
houver delacdo, o delatado tera recompensa de 100, isto €, a diferenca entre o faturamento

(118,75) e a multa (18,75).

Por outro lado, se houver colusdo e ninguém se qualificar para celebrar o referido
acordo, aplica-se uma probabilidade p de detec¢do da infracdo pela autoridade antitruste e (1 -

p) para nao deteccao.

Além disso, na hipdtese de os dois infratores solicitarem a celebragdo do acordo de
leniéncia, sera aplicada uma probabilidade de 50% para cada jogador ser o primeiro a se
qualificar perante a autoridade da concorréncia, e assim, celebrar o acordo, € 0 mesmo
percentual de 50% para ele perder a corrida. Nesse caso, as recompensas corresponderdao a
média entre o payoff correspondente a sua vitoria (118,75) e a sua derrota (100) na corrida para

a celebracdo do acordo, resultando na recompensa média de 109,37.

A tabela a seguir resume as recompensas dos jogadores no modelo n° 1 de acordo com
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a Tabela 4:
Tabela 5 — Recompensa dos jogadores no modelo n° 1
Status Recompensa

Jogadores em competi¢cdo 100

Infratores detectados ou denunciados 100
Infrator signatario do acordo de leniéncia 118,75
Infratores em corrida para celebragao do acordo de leniéncia 109,37
Infrator ndo detectado ou ndo denunciado 118,75

A imagem a seguir ilustra a arvore do jogo:

FIGURA 10 - Arvore completa do jogo do modelo n° 1

e # 118.75 118.75
Sem leniéncia (1-p)
Sem leniéncia ) & 100 100
Solicita Ieniéncia‘m[l B E
Carteliza '
Sem leniéncia
: 118.75 100
Solicita leniéncia |
Carteliza . ot & 118.75 100
Solicita leniéiitia 50%
109,37 109,37
100 118.75
50% * -
100 100
1:1
100 100
100 100

Primeiramente, identifica-se o equilibrio do subjogo representado no retdngulo acima,
subjogo n® 1. A Tabela 6 ilustra, na forma estratégica, o equilibrio desse subjogo. Serd
presumido que a autoridade terd um percentual de detec¢do nao nulo, isto €, p > 0. Entdo, se os
jogadores optam por ndo celebrar o acordo de leniéncia, e com 0 <p < 1, o payoff minimo sera
100 para p = 1, mas ndo alcancard 118,75, visto que necessariamente p > 0. Assim, a

recompensa estara entre o intervalo 100 < payoff < 118,75.
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Tabela 6 - Forma estratégica do subjogo n° 1

0<p<l INFRATOR 2 INFRATOR 2
INFRATOR 1 (Carteliza; Sem leniéncia) | (Carteliza; Solicita leniéncia)
(Carteliza; Sem leniéncia) 100 < payoff < 118,75; 100; 118,75

100 < payoff < 118,75;

(Carteliza; Solicita

118,75; 100

109.37; 109.37

leniéncia) (equilibrio do subjogo)

Assim, para 0 <p < 1, o equilibrio do subjogo ser4 a corrida para a celebracao do acordo

de leniéncia, representada pela estratégia {(carteliza; solicita leniéncia)} por ambos os

jogadores, sendo que cada um possui 50% de chance de celebrar o acordo, visto que a
autoridade devera atender aquele que se habilitar primeiramente. Ao aplicar a técnica da
inducdo reversa, tem-se o jogo principal representado a seguir. Percebe-se que o equilibrio do
jogo como um todo ¢ a cartelizacdo dos agentes ¢ uma corrida para celebragdo do acordo de

leniéncia:

Figura 11 - Inducdo reversa — modelo n° 1

Carteliza
8 109.37 109.37
Carteliza <
. Nao carteliza
11 @ 100 100
. Carteliza
LEd L & 100 100
Nzo Carteliza <
. Nao carteliza
1 .' 100 100

Dessa forma, ndo fazer o cartel € a pior estratégia para os infratores. Assim, a melhor
resposta € formar o cartel e se qualificar perante a autoridade da concorréncia para celebrar o

acordo de leniéncia.

Uma possivel explicacao para tal resultado € que os prejudicados ndo possuem acesso
aos documentos do acordo de leniéncia, o que os impede de ajuizar uma agao reparatoria, o que
faz com que os infratores tenham chance de capturar o sobrepreco, a0 menos em parte, ja que
o infrator teria a chance de transigir futuramente com a autoridade estatal e ndo arcar com a

multa. Por outro lado, como se adota a multa como equivalente a vantagem auferida, de acordo
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com o art. 37, I, da Lei n° 12.529/2011, no pior das hipoteses, o infrator delatado tera que pagar

uma multa equivalente ao seu ganho ilicito.

Dessa forma, a dissuasdo ex ante ¢ baixa em razao da inexisténcia de estimulos para a
acdo de reparacao civil e do percentual de 50% de o infrator vencer eventual corrida pelo acordo
de leniéncia. Mas ha algum nivel de dissuasdo ex post com o aumento da chance da autoridade

de detectar a infragdo via acordo de leniéncia.
6.1.2. Modelo n° 2 — Double damages, provas acessiveis e responsabilidade solidaria

Nesse novo modelo legislativo, o prazo prescricional, ¢ de cinco anos, contados da data
da ciéncia do ilicito, que correspondera a data da publicagdo da decisdo administrativa de
condenacdo. Ja os documentos do acordo de leniéncia passam a ser acessiveis por meio da

Resolugao n® 21/2018 do CADE. Com isso, € possivel que os lesados demandem a reparagao.

Ademais, a responsabilidade civil dos infratores ¢ alterada. A do beneficiario do acordo
de leniéncia ¢ limitada ao valor do dano causado ¢ aos prejuizos diretamente causados, resultado
em um payoff de 95 (118,75 — 23,75). J& os coinfratores respondem solidariamente e em dobro
por todo o dano do cartel e ainda arcam com a multa, recebendo uma recompensa de 52,5
(118,75 -18,75 -2 x 23,75). Caso iniciem uma corrida para celebracdo do acordo de leniéncia,
a recompensa ¢ a média aritmética entre a recompensa de um signatario do acordo e a de um

delatado (73,75), visto que cada um tem 50% de chances de vencer ou perder a corrida.

A tabela a seguir resume as recompensas dos jogadores no modelo n° 2 de acordo com

a Tabela 4:

Tabela 7 — Recompensa dos jogadores no modelo n° 2

Status Recompensa
Jogadores em competi¢cdo 100
Infratores detectados ou denunciados 52,5
Infrator signatario do acordo de leniéncia 95
Infratores em corrida para celebragdo do acordo de leniéncia 73,75
Infrator ndo detectado ou ndo denunciado 118,75
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Abaixo segue a arvore do jogo, com o subjogo n° 2 delimitado no retdngulo e com os

payoffs ajustados de acordo com os valores da Tabela 7:

Figura 12 - Arvore completa do jogo do modelo n° 2

JL 73,75 73,75

I & 118.75 118.75
Sem leniéncia (1-p)
Sem leniéncia o & 525 525
Solicita h=.niéncia52 -
Carteliza ’
Sem leniéncia
i 95 525
Solicita leniéncia | |
Carteliza . - # 95 525
Solicita lenigiicia 50%
0% # 525 95
100 100
1:1
100 100
100 100

A Tabela n° 8 ilustra, na forma estratégica, o equilibrio do subjogo n° 2. E presumido
que a autoridade tem um percentual de detec¢ao ndo nulo, isto &, p > 0. Entdo, para a estratégia

{(carteliza; sem leniéncia)}, com 0 < p < 1, o payoff minimo serd 52,5 para p = 1, mas ndo

alcancara 118,75, visto que necessariamente p > 0. Assim, a recompensa estara entre o intervalo

52,5 < payoff < 118,75.

O subjogo n° 2 pode ter mais de um equilibrio. Para 52,5 < payoff < 95, o equilibrio € a

corrida para a celebragdo do acordo de leniéncia - {(carteliza; solicita leniéncia)}. Para 95 <

payoff < 118,75, o equilibrio ¢ tanto a corrida para a celebracdo do acordo de leniéncia -

{(carteliza; solicita leniéncia)} - quanto a continuidade no conluio - {(carteliza; sem leniéncia)}.

Tabela 8 - Forma estratégica do subjogo n° 2

0<p<li INFRATOR 2 INFRATOR 2
INFRATOR 1 (Carteliza; sem leniéncia) | (Carteliza; solicita leniéncia)
(Carteliza; sem leniéncia) 52.5 < payoff <118.75; 52,5; 95
52.5 < payoff < 118,75
(equilibrio do subjogo, se
95 < payoff < 118.75)
(Carteliza; solicita 95: 52,5 73.75; 73,75
leniéncia) (equilibrio do subjogo)
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Com a indugdo reversa, nota-se que a estratégia {(carteliza; solicita leniéncia); (carteliza

solicita leniéncia)} ¢ um equilibrio do sujogo n° 2, mas ndo do jogo como um todo, pois o payoff

desta escolha (73,75) ¢ menor que ndo cartelizar (100).

Figura 13 - Indugdo reversa — modelo n° 2 - {(carteliza; solicita leniéncia); (carteliza; solicita

leniéncia)}
Carteliza
Carteliza # 73.75 73.75
z-..1<l~lé‘m carteliza
K @ 100 100
1:1 Carteliza
' : 100 100

Nao -:artelizé : ~
2-1 Nao carteliza
. & 100 100

Em relagdo a estratégia {(carteliza; sem leniéncia); (carteliza; sem leniéncia)}, nota-se

que a melhor escolha dos jogadores € cartelizar e ndo celebrar o acordo de leniéncia se o payoff
for maior que a recompensa de ndo cartelizar (100). A recompensa da cartelizacdo ¢ descrita
por [(1 -p)118,75 + 52,5(p)]. Assim, calcula-se a probabilidade p para que o cartel ndo valha a
pena:

100 > (1 - p)118,75 + 52.5(p)
p >0,283

Dessa forma, para p > 0,283, nenhum dos jogadores optam pelo conluio. Para p < 0,283,

o cartel ¢ formado e nao ha celebracao de acordo de leniéncia.

Com isso, ao contrario do padrdo legislativo anterior, em nenhum momento apds a
formagao do cartel os infratores cogitariam correr para celebrar o acordo de leniéncia, uma vez
que o seu payoff sempre sera menor que em qualquer outra estratégia. Em suma, as estratégias

variam em cartelizar ndo celebrando o acordo de leniéncia e ndo cartelizar:

Tabela 9 — Resumo dos equilibrios do modelo n° 2

Probabilidade (p) de detec¢do do Estratégia adotada
cartel
p>0,238 Nao cartelizar
p<0,238 Cartelizar e permanecer no conluio
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6.1.3. Modelo n° 3 — Indenizacio correspondente ao valor do dano, provas acessiveis e

responsabilidade solidaria

o

No terceiro modelo legislativo, ¢ mantido o regime de responsabilidade civil da Lei n
12.529/2011 e do Codigo Civil, isto €, sem a responsabilizacao por meio do double damages
do PL n° 283/2016. No entanto, para estimular as acdes reparatérias, encontram-se presentes 0s
incentivos trazidos pela da Resolucdo n°® 21/2018, isto €, o compartilhamento de informagdes
obtidas pela autoridade da concorréncia, e as regras de prescri¢ao do PL n°® 283/2016, ou seja,
seu aumento para cinco anos, contados da data da ciéncia do ilicito, que correspondera a data

da publicacdo da decis@o administrativa de condenagao.

A responsabilidade civil ¢ limitada ao valor do dano causado para todos os coinfratres,
resultado em um payoff'de 95 (118,75 - 23,75) para o beneficiario do acordo de leniéncia e de
76,25 (118,75 - 18,75 - 23,75) para os infratores delatados. Se os dois infratores iniciarem uma
corrida para celebragdo do acordo de leniéncia, serd aplicada uma probabilidade de 50% para
cada jogador vencer ou perder a corrida. Nesse caso, as recompensas corresponderdo a média
entre o payoff correspondente a sua vitdria (95) e a sua derrota (76,25), resultando na
recompensa média de 85,62. A tabela abaixo resume as recompensas dos jogadores no modelo

n° 3 de acordo com a Tabela 4:

Tabela 10 — Recompensa dos jogadores no modelo n° 3

Status Recompensa
Jogadores em competi¢do 100
Infratores detectados ou denunciados 76,25
Infrator signatario do acordo de leniéncia 95
Infratores em corrida para celebragdo do acordo de leniéncia 85,62
Infrator ndo detectado ou ndo denunciado 118,75

Abaixo segue a arvore do jogo, com os payoffs ajustados de acordo e com o subjogo n°

3 delimitado pelo retangulo:
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Figura 14 — Arvore completa do jogo do modelo n°® 3

I & 11875 118.76
Sem leniéncia (1-p)
Sem leniéncia & 76.25 76.25
P
Solicita Inaniéncia"i e
Carteliza ’
Sem leniéncia
i 95 76.25
Solicita leniéncia | |
Carteliza . _— & 95 76.25
Solicita lenigiicia 50%
; 85,62 85,62
T # 76.25 95
100 100
1:1
100 100
100 100

A Tabela n° 11 representa, na forma estratégica, o equilibrio do subjogo n° 3. Presume-
se que a autoridade tera um percentual de deteccdo ndo nulo, isto €, p > 0. Entdo, para a

estratégia {(carteliza; sem leniéncia); (carteliza; sem leniéncia)}, com 0 < p < 1, o payoff

minimo serd 76,25 para p = 1, mas ndo alcangara 118,75, pois necessariamente p > 0. Com isso,
a recompensa da estratégia {(carteliza; sem leniéncia); (carteliza; sem leniéncia)} estara entre

o intervalo 76,25 < payoff < 118,75.

O subjogo n° 3 pode ter mais de um equilibrio. Para 76,25 < payoff < 95, o equilibrio ¢

a corrida para a celebracao do acordo de leniéncia - {(carteliza; solicita leniéncia); (carteliza;

solicita leniéncia)}. Para 95 < payoff < 118,75, o equilibrio € tanto a corrida para a celebracao

do acordo de leniéncia - {(carteliza; solicita leniéncia); (carteliza; solicita leniéncia)} - quanto

a continuidade da colusdo - {(carteliza; sem leniéncia); (carteliza; sem leniéncia)}.

Tabela 11 - Forma estratégica do subjogo n° 3

0<p<l INFRATOR 2 INFRATOR 2
INFRATOR 1 (Carteliza; Sem leniéncia) | (Carteliza; solicita leniéncia)
(Carteliza; Sem leniéncia) 76,25 < payoff <118.75; 76,25; 95

76,25 < payoff < 118,75
(equilibrio do subjogo, se
95 < payoff < 118.75)

(Carteliza; solicita 95; 76,25 85.62; 85,62
leniéncia) (equilibrio do subjogo)
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Com a indugdo reversa, nota-se que a estratégia {(carteliza; solicita leniéncia);

(carteliza; solicita leniéncia)} ¢ um equilibrio do sujogo n° 3, mas ndo do jogo como um todo,

pois o payoff desta escolha (85,62) ¢ menor que nao cartelizar (100).

Figura 15 - Indugdo reversa — modelo n° 3 - {(carteliza, solicita leniéncia; carteliza, solicita

leniéncia)}
Carteliza
) # 8562 8562
Carteliza
2:1 Nao carteliza
s & 100 100
e A Carteliza
. & 100 100

Nao -::artelizé
2-1 Nao carteliza
. #§ 100 100

Em relacdo a estratégia {(carteliza; sem leniéncia); (carteliza; sem leniéncia)}, nota-se

que a melhor escolha dos jogadores € cartelizar e ndo celebrar o acordo de leniéncia se o payoff
for maior que a recompensa de nao cartelizar (100). A recompensa da colusdo ¢ descrita por

[(1-p)118,75+76,25(p)]. Assim, calcula-se a probabilidade p para que o cartel ndo compense:

100> (1 - p)118,75 + 76,25(p)
p > 044

Dessa forma, para p > 0,44, o conluio € invidvel. Para p < 0,44, o cartel ¢ formado e

nao ha celebracao de acordo de leniéncia.

Tabela 12 — Resumo dos equilibrios do modelo n°® 3

Probabilidade (p) de detec¢do do Estratégia adotada
cartel
p>044 Nao cartelizar

p<0,44 Cartelizar e permanecer no conluio
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o

Nesse contexto, constata-se que o resultado ficou relativamente préximo ao modelo n
2. No entanto, como o valor da indenizagdo ¢ menor, precisa-se de maior capacidade de

deteccao da autoridade para tornar a conduta ilicita inviavel.

Portanto, de acordo com os pressupostos do jogo, dos padrdes normativos avaliados e
dos incentivos dos jogadores, constata-se que a indenizagdo dos prejudicados,
independentemente de ser na forma do double damages ou de ser correspondente a0 montante
do prejuizo causado, conjuntamente com a potencial condenagdo dos ofensores ao pagamento
de multas, tem o efeito de incrementar a dissuasdo ex ante, ou seja, de inibir os potenciais

infratores em praticar o ilicito, a depender da probabilidade de detec¢do da autoridade antitruste.

No entanto, se a capacidade de detecgao de ilicitos pela autoridade da concorréncia for
insuficiente, haveria o risco de o acordo de leniéncia ndo ser cogitado pelo infrator e a conduta

nao ser detectada.
6.1.4. Modelo n° 4 — Double Damages, provas acessiveis e responsabilidade subsidiaria

Este padrao legislativo é semelhante ao segundo, com a diferenca de que o beneficiario
do acordo de leniéncia ¢ imune a multa administrativa e ¢ responsavel subsidiariamente na
esfera civil, resultando em um payoff de 118,75. Por outro lado, o infrator delatado arca com a
penalidade aplicada pela autoridade da concorréncia e com os danos causados, em dobro,
diretamente por ele e pelo infrator beneficiado pela transacdo, resultando em payoff de 5
(118,75 — 18,75 — 4 x 23,75). Dessa forma, nota-se que a responsabilidade subsidiaria do

beneficidrio do acordo de leniéncia sobrecarrega o outro coinfrator.

Se os jogadores iniciarem uma corrida para celebragdo do acordo de leniéncia, sera
aplicada uma probabilidade de 50% de vitoria e de derrota. Nesse caso, as recompensas
corresponderdo a média entre o payoff correspondente a sua vitoria (118,75) e a sua derrota (5),
resultando na recompensa média de 61,87. A tabela abaixo resume as recompensas dos

jogadores no modelo n° 4 de acordo com a Tabela 4:
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Tabela 13 — Recompensa dos jogadores no modelo n° 4

Status Recompensa
Jogadores em competi¢cdo 100
Infratores detectados 52,5
Infratores denunciados 5
Infrator signatario do acordo de leniéncia 118,75
Infratores em corrida para celebragao do acordo de leniéncia 61,87
Infratores ndo detectado ou ndo denunciado 118,75

A figura a seguir ilustra a arvore do jogo, onde o subjogo n® 4 ¢ delimitado pelo

retangulo azul:

Figura 16 — Arvore completa do jogo do modelo n° 4

Carteliza

Sem leniéncia (1-p)

Sem leniéncia

Solicita leniéncia
11875 5

Sem leniéncia

5 118.75
50%

Solicita leniéncia | |

Solicita lenifiicia
: 50%

118.76 118.75

52.5 52.5

118.75 &
I— 61,87 61,87

5 118.75

1:1

100 100

100 100

100 100

Assim, € preciso confirmar se as estratégias {carteliza; sem leniéncia); (carteliza; sem

leniéncia} e {(carteliza; solicita leniéncia); (carteliza; solicita leniéncia} sdo equilibrios do

subjogo n° 4.

Novamente serd presumido que a autoridade terd um percentual de deteccdo ndo nulo,

isto &, p > 0. Entdo, para a estratégia {(carteliza; sem leniéncia); (carteliza; sem leniéncia)},

com 0 < p < 1, o payoff minimo serd 52,5 para p = 1, mas ndo alcancara 118,75, visto que

necessariamente p > 0. Assim, a recompensa estara entre o intervalo 52,5 < payoff < 118,75. A

Tabela 14 ilustra o equilibrio do subjogo n° 4:




148

Tabela 14 - Forma estratégica do subjogo n°® 4

0<p<l INFRATOR 2 INFRATOR 2
INFRATOR 1 N3ao leniéncia Leniéncia
Nao leniéncia 52,5 < payoff < 118,75; 5; 118,75

52,5 < payoff < 118,75;
Leniéncia 118,75;5 61,87; 61,87
(equilibrio do subjogo)

Entao, para 0 <p < 1, o equilibrio do subjogo sera a corrida para a celebracao do acordo
de leniéncia. Ao aplicar a técnica da indugdo reversa, tem-se o jogo principal ilustrado de acordo
com a Figura 17. Percebe-se que o equilibrio do jogo como um todo ¢ a ndo formagao do cartel,
visto que a colusdo gera o retorno médio de 61,87 para os jogadores e a observancia das normas

traz uma recompensa de 100 para cada:

FIGURA 17 - Indugao reversa — modelo n°® 4

Carteliza

Carteliza 8 61.87 61.87

z!.1<hlﬁo carteliza

! @ 100 100

1:1 Carteliza e 100 100

Nio carteliza

2-4 Nao carteliza

' @ 100 100

Assim, conclui-se que a responsabilidade subsididria do signatario do acordo de
leniéncia aumentaria o prémio da transacdo, o que estimularia a celebragdo do acordo sob a
otica individual dos jogadores apos a formagdo do cartel. Por outro lado, o delatado seria
responsavel integralmente pela multa e pela reparacao civil, o que faz com que a possibilidade
de internalizacdo do sobrepreco ndo compense esse risco. Assim, a recompensa média em

cartelizar ¢ menor do que a de ndo cartelizar, como mostra a figura acima.

Portanto, o modelo em questdo, assim como os dois anteriores, trouxe como equilibrio
o resultado socialmente mais satisfatorio, isto €, a ndo consumacao do cartel. No entanto,
diferentemente dos modelos n° 2 e 3, ndo ha equilibrios socialmente indesejados, como a

colusdo seguida da ndo celebracdo do acordo de leniéncia.
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6.1.5. Comparacao dos equilibrios dos modelos n° 1 a 4

E possivel imaginar a politica de defesa da concorréncia quatro cenarios. O primeiro
deles, e pior, ¢ quando ocorre a infragao, mas as vitimas ndo serdo compensadas e as penalidades
nao sao aplicadas. O segundo ¢ descrito como aquele em que ha infracao e até punig¢ao dos
infratores, mas as vitimas nao sdo indenizadas. O terceiro estagio compreende aquele em que
ha a conduta ilicita, a multa administrativa ¢ aplicada pela autoridade antitruste e os ofendidos
sao compensados. Apesar de a autoridade estatal e os prejudicados se mobilizarem, hé recursos
gastos para a efetivacao de enforcement, visto que ha custos sociais com investigacao, com
servigos advocaticios, com processos judiciais, dentre outros. O quarto e ultimo cenario
corresponde aquele em que ndo hé infragdo em razio dos efeitos dissuasorios, e assim, ndo ha

qualquer necessidade de punigdo a ser aplicada e dano a ser reparado.

Nesse contexto, ¢ possivel enquadrar os equilibrios dos jogos representativos dos
modelos legislativos nos cenarios supracitados. No primeiro deles (Indenizag@o correspondente
ao valor do dano, provas sigilosas e responsabilidade solidéria), os infratores formam o conluio,
mas celebram o acordo de leniéncia, quando a penalidade sera aplicada. No entanto, as vitimas
ndo sdo compensadas, j& que ndo possuem capacidade de obter provas por capacidade propria
e a autoridade da concorréncia ndo compartilha as informacdes obtidas no curso da

investigacao.

No segundo modelo (Double damages, provas acessiveis e responsabilidade solidaria),
ha dois equilibrios: para a probabilidade de detec¢ao p > 0,283, ndo seria formado o cartel. Para

p < 0,283, haveria colusdo sem aplicagdo de penalidade e sem reparagdo de dano.

O mesmo ocorre no terceiro modelo (Indenizacao correspondente ao valor do dano,
provas acessiveis e responsabilidade solidaria). Para p > 0,44, ndo seria formada a colusdo. Para

p < 0,44, ndo haveria enforcement publico ou privado.

No ultimo modelo (Double Damages, provas acessiveis e responsabilidade subsidiaria),
o resultado encontrado corresponde a dissuasdo da conduta ilicita. A Tabela 15 ilustra os

cenarios para cada um dos modelos normativos.
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Tabela 15 — Cenarios da politica antitruste de acordo com os equilibrios de Nash dos modelos

legislativos

Cenario da politica antitruste

Modelo n° 1 - Indenizagao
correspondente ao valor do
dano, provas sigilosas e

responsabilidade solidéria

Modelo n° 2 - Double damages,
provas acessiveis e

responsabilidade solidéria

Modelo n° 3 - Indenizagao
correspondente ao valor do
dano, provas acessiveis e

responsabilidade solidéria

Modelo n° 4 - Double Damages,
provas acessiveis e

responsabilidade subsidiaria

Modelo legislativo 1° - Infragdo | 2°- Infracdo | 3°- Infracdo | 4°- Nao ha
sem puni¢do | com puni¢cdo | com punicao infrag¢ao
e sem e sem e com
compensagdo | compensagao | compensacao

Dessa forma, se os resultados teoricos apresentados representarem com precisao as

estruturas de incentivos dos potenciais infratores e dos prejudicados, o private enforcement

pode melhorar ou piorar a politica de defesa da concorréncia.

Se a autoridade de defesa da concorréncia ndo possui determinada probabilidade de

detecg¢do de cartéis, a colusdo podera continuar a se formar e nenhum dos infratores sera
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estimulado a delatar. Por um lado, se a autoridade possui determinada chance de deteccdo do

ilicito, o cartel sequer ¢ formado.

Assim, ressalta-se que nem sempre as agoes reparatdrias preenchem o enforcement gap,
visto que podem resultar em um equilibrio socialmente ndo desejado, como a inércia dos

infratores em relagdo a celebragdo do acordo de leniéncia.

Por outro, se a probabilidade de deteccdo do ilicito ndo for nula, a responsabilidade
subsidiaria do signatario do acordo de leniéncia faz com que seja afastada a aludida inércia dos

infratores.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes expostas na pesquisa acerca da interface entre o enforcement publico e
privado no direito concorrencial brasileiro merecem destaque. Frisa-se a relevancia do tema,
em especial pelas discussdes recentes sobre os estimulos as a¢des privadas de ressarcimento de

dano concorrencial e seus efeitos sobre a politica de defesa da concorréncia.

Nesse sentido, foram descritas as medidas publicas que o SBDC tem a disposi¢ao para
reprimir condutas lesivas a ordem econdmica, em especial os procedimentos previstos na Lei
n°® 12.529/2011, o acordo de leniéncia e a aplicacao da penalidade pecuniaria no ambito do

processo administrativo sancionador.

Ademais, também foi apresentada a nocao de private enforcement e sua relagdo com o
dano decorrente do ilicito concorrencial ¢ com as fungdes da responsabilidade civil. Nesse
sentido, como o valor da indenizagdo estd vinculado ao prejuizo causado pela infracdo, foram
expostos os métodos de quantificagdo de dano, em especial os métodos comparativos € o

modelo de analise de estrutura de mercado.

No que tange a tensdo entre ambas as medidas, o trabalho investigou os impactos que
as acgoes de reparagdo de danos podem ter sobre o public enforcement, especialmente sobre o
acordo de leniéncia, com vista a identifica-los e avaliar como os institutos legais podem ser
aprimorados para que os politica de defesa da concorréncia atenda tanto os interesses
reparatdrios das partes lesadas quanto a dissuasdo de potenciais infratores. Nesse sentido, foram
apresentados os casos do cartel internacional dos compressores e docartel dos metrds, onde as
provas obtidas no acordo de leniéncia foram reivindicadas em juizo para fundamentar o pedido

indenizatdrio € como o public enforcement pode ser impactado em situacdes como essa.

Nesse sentido, foi avaliada a experiéncia estrangeira com o objetivo de verificar as
solugdes para a tensdo apresentada e quais sdo as propostas discutas no Brasil, como o PL n°
283/2016. O que se identificou foi que, com exce¢do dos Estados Unidos, prevalece o papel
repressivo da autoridade da concorréncia face a baixa atuagao dos prejudicados em reivindicar

a reparagdo, como tem ocorrido no Brasil.

Na Europa, o debate resultou na elaboragdo da Livro Branco e do Livro Verde, que
visaram incrementar mecanismos de reparacdo civil, e na Diretiva n° 2014/104/UE, que traz

novas regras de responsabilidade civil para coinfratores e disciplina a confidencialidade dos
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documentos obtidos pelos programas de leniéncia a fim de conciliar as medidas ptblicas com

o direito de reparagdo dos prejudicados.

Além do Brasil, notou-se que em outros paises o public e o private enforcement foram
expostos em agdes judiciais de forma semelhante aos casos do cartel internacional dos
compressores ¢ do cartel dos metrds. Nesse sentido, na Alemanha e na Comissdo Europeia, foi
processado o caso Pfleiderer. Na Australia, o caso ACCC x Visy Industries Holdings Pty Ltd.
No Reino Unido, o National Grid Electricity Transmission Plc v ABB Ltd & Ors.

Dessa forma, analisou-se varios ordenamentos juridicos para identificar como o arranjo
legal se organiza para equilibrar ambas as medidas. Os Estados Unidos, por exemplo, adotam
o treble damages e ha tanto as agdes stand-alone quanto as follow-on. Ademais, identificou-se
que o private enforcement tem fungao preponderantemente dissuasoria e punitiva, ao contrario
dos demais ordenamentos, e que o beneficiario do acordo de leniéncia também responde na

esfera judicial, mas limitada ao valor do dano.

Na Europa, observou-se que a fungdo das agdes reparatdrias € primariamente
reparatoria. Foi editada a Diretiva 2014/104/EU para dirimir a tensdo entre o private e o public
enforcement. Em linhas gerais, limitou-se a responsabilidade civil do beneficiario do acordo
aos danos causados aos adquirentes diretos e indiretos, suspendeu-se ou limitou-se o prazo
prescricional e regulamentou-se o acesso de documentos obtidos pela autoridade da

concorréncia nacional aos prejudicados.

J4 a Hungria adotava responsabilidade subsidiaria do signatdrio do acordo de leniéncia,
salvo se os coinfratores ndo fossem capazes de arcar com os prejuizos causados. No entanto,

teve que se adequar a Diretiva 2014/104/EU.

Ademais, notou-se que o Reino Unido ¢ um dos paises europeus onde o private
enforcement mais € se desenvolveu. Além de a Diretiva 2014/104/EU ser implementada, houve
a criacao do voluntary redress scheme, que tem o objetivo de antecipar a reparacdo dos

ofendidos.

Ja na Australia, assim como na Alemanha ¢ no Reino Unido, a discussdao sobre a
disponibilidade de documentos obtidos pela ACCC ocorreu no Poder Judiciario a partir de
2007. Como resposta, em 2010, foi publicado o CCA, que limitava o compartilhamento de

informacdes por parte da ACCC.
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Desde 2007, o Canadé regulamenta o acesso aos documentos pertencentes ao Bureau of
Canada. No guia “Information Bulletin on the Communication of Confidential Information
Under the Competition Act”, a autoridade confere carater sigiloso a tais documentos. No
entanto, para garantir a reparacdo dos prejudicados, a Bureau of Canada pode intervir nas

demandas judiciais.

A partir do histérico da legislag@o brasileira e estrangeira e as formas como o public e
0 private enforcement se interagem, a teoria dos jogos foi utilizada como metodologia para
avaliar o sistema de incentivos que potenciais infratores e prejudicados possuem a partir de
certos modelos normativos, em especial aqueles com elementos trazidos pela Resolucao n°

21/2018 do CADE e pelo PL n° 283/2016.

E a partir dessa metodologia buscou-se responder o seguinte tema-problema: a atual
estruturacao normativa das medidas publicas e privadas do direito da concorréncia brasileiro
resulta no conflito ou na convergéncia entre ambos? No caso de conflito, quais normas
poderiam ser adotadas para que haja uma conciliagdo entre os objetivos de dissuasdo de

condutas ilicitas e a reparagdo do dano eventualmente sofrido pelos lesados?

Como resposta preliminar, foi adotada a seguinte hipotese: (i) o desenho normativo da
Lei n® 12.529/2011 colocava em conflito as medidas publicas e privadas e (i) o
compartilhamento de provas obtidas pela autoridade antitruste, (iii) a subsidiariedade da
responsabilidade civil do acordo de leniéncia e a (iv) indenizacdo punitiva, como o double
damages, sobre os demais coinfratores poderiam ser utilizados para conciliar a fungao

dissuasoria e reparatoria da politica antitruste.

Assim, se os resultados tedricos apresentados representarem com precisdo as estruturas
de incentivos dos potenciais infratores e dos prejudicados, alguns apontamentos podem ser
suscitados. O primeiro, o public e o private enforcement podem estar sob tensdo. Isso porque o
carater sigiloso de provas obtidas no acordo de leniéncia dificultaria a reparacdo dos
prejudicados. De outro modo, a disponibiliza¢cdo de provas obtidas na aludida transa¢do poderia
desincentivar a celebracdo do acordo. Nesse aspecto, ¢ de acordo com a metodologia

empregada, o item (i) da hipotese € confirmado.

O segundo apontamento ¢ de que o private enforcement pode ter dois efeitos sobre a
politica de defesa da concorréncia. Se a autoridade da concorréncia possui um certo percentual

para identificar e reprimir condutas ilicitas, o compartilhamento de informacdes obtidas no
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programa de leniéncia ajudaria os prejudicados a ter seus danos reparados e dissuadiria os

infratores a iniciar a infracao.

No entanto, se a autoridade da concorréncia nao possui o percentual necessario para
detectar e punir infratores, o compartilhamento de informagdes obtidas no acordo de leniéncia
poderia desestimular a celebragdo da transacdo e incrementar a estabilidade do conluio. Nesse
sentido, o simples compartilhamento de provas ndo contribuiria necessariamente para o
desenvolvimento da politica de defesa da concorréncia e ndo resolveria a tensdo entre as
medidas publicas e privadas. Portanto, nesse aspecto o item (ii) da hipotese nao pode ser

confirmado.

O terceiro apontamento que se faz a partir dos resultados teéricos encontrados € que o
double damages ndo resolveria por completo a tensdo entre o private € o public enforcement
decorrente do compartilhamento de provas. Em sintese, ele diminuiria o percentual necessario
de detecgdo para que a dissuasdo dos infratores torne o ilicito inviavel. No entanto, assim como
o modelo normativo em que a responsabilidade civil se limita ao valor do dano, se um certo
percentual de deteccdo do ilicito ndo for atingido, os infratores ainda teriam incentivos para
formar o conluio e ndo celebrar o acordo de leniéncia. Dessa forma, o double damages, aliado
ao compartilhamento de provas, teria efeitos limitados na resolugdo a tensdo entre as medidas

publicas e privadas. Assim, o item (iv) da hipotese nao pode ser confirmado.

O quarto apontamento se refere aos possiveis efeitos trazidos pela subsidiariedade da
responsabilidade civil do signatario do acordo de leniéncia na resolu¢do da tensdo para os
modelos em que hd o compartilhamento de provas pela autoridade da concorréncia. Os
resultados teodricos informaram que a quebra do sigilo das provas e a responsabilidade
subsidiaria, quando aplicados conjuntamente, desincentivam a formagdo do cartel,
independentemente da alta ou baixa probabilidade de deteccdo do conluio pela autoridade,
sendo este o modelo institucional preferivel dentre aqueles analisados neste trabalho. Nesse
aspecto, o item (iii) da hipotese s6 € confirmado se a responsabilidade subsididria do

beneficiario do acordo de leniéncia for aplicada em conjunto com o compartilhamento de

informagdes obtidas pela autoridade da concorréncia.

Cumpre destacar que o private enforcement poderia resultar na diminuicdo da
celebracao de acordos de leniéncia, seja pela dissuasdo de potenciais infratores em formar o

conluio, seja pela diminuicao do prémio pela celebragdo na hipodtese de configuragao do cartel.
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Independentemente disso, ¢ importante ressaltar que a protecao do acordo de leniéncia ndo ¢
um fim em si mesmo, visto que a ele se somam outros meios de dissuasdo de potenciais
infratores, como o regime de responsabilizacao civil. Se a infragao nao chega a se consumar, o
acordo nao precisaria ser celebrado e a politica de defesa da concorréncia estaria alinhada aos
seus fins. Percebe-se, portanto, que o nimero de celebracdes de acordo de leniéncia ndo ¢ um

parametro seguro para nortear a politica de defesa da concorréncia.

Dessa forma, nao ¢ possivel, de antemao, definir qual ¢ o melhor desenho de normas
para que os objetivos de reparacao e dissuasao da politica antitruste sejam atendidos. As normas
devem avaliar, por exemplo, a capacidade da autoridade da concorréncia em investigar e punir
os infratores da ordem econdomica. Com isso, se essa autoridade tem baixa probabilidade de
efetuar suas func¢des no public enforcement, o compartilhamento de informacdes, por si, poderia
prejudicar a politica antitruste em razao de possivel inércia dos ofensores para a celebracdao do
acordo de leniéncia. Com isso, nem a reparagdo dos lesados nem a repressdo conduzida pela
autoridade da concorréncia seriam alcangadas. Para esse cenario, segundo os resultados teoricos
deste trabalho, o modelo institucional recomendavel seria o compartilhamento de provas
obtidas pela autoridade conjugado a responsabilidade civil subsididria do proponente do acordo
de leniéncia, visto que com ele se alcangaria a dissuasdo ex ante independentemente da

probabilidade de deteccao do ilicito pela autoridade de defesa da concorréncia.

Nesse sentido, nota-se que o conjunto de normas trazidas pela Resolugdo n® 21/2018 e
pelo PLS n°® 283/2016 atenderia a politica de defesa de concorréncia apenas em um cenario em
que a autoridade possui um certo percentual de deteccao dos infratores. Entretanto, a efetividade
da politica antitruste poderia ndo ser alcancada se a autoridade da concorréncia ndo tiver
habilidade suficiente para tornar efetivo o public enforcement. Dessa forma, se as premissas da
pesquisa representarem com certo grau de precisdo os incentivos dos agentes, sugere-se a
reforma do aludido projeto de lei a fim de permitir o aumento do prémio do acordo de leniéncia
por meio da subsidiariedade da responsabilidade civil do signatario do acordo de leniéncia e a

manuten¢do do regime de compartilhamento de provas de que trata a Resolugdao n® 21/2018.

Por fim, cumpre destacar que a pesquisa permitiu adotar uma analise interdisciplinar do
objeto de estudo, por meio do Direito e da Economia, e pdde refletir sobre os caminhos que a
politica de defesa da concorréncia brasileira pode trilhar. Destaca-se que a metodologia e a
delimitagdo do escopo da pesquisa visaram apenas a conduzi-la de acordo com seus objetivos

e hipoteses, sinalizando que a temdtica e muitas questdes adjacentes a repressdo de ilicitos



157

concorrenciais conjugadas ao direito de ressarcimento dos prejudicados ainda precisam ser

exploradas.
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