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Resumo: O presente trabalho analisa as possiveis alternativas para contornar
os problemas gerados pelo compartilhamento de documentos sigilosos oriundos
de Acordos de Leniéncia entre o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) e o Poder Judiciario nas ac¢des civeis de reparagao de danos
causados por condutas anticompetitivas. No caso, se propdoe que o Poder
Judiciario adote métodos alternativos que nao prejudiquem o Programa de
Leniéncia para comprovar a existéncia do cartel, o dano por ele causado e o
nexo causal, bem como calcular a extensdo do dano, a fim de possibilitar uma
efetiva reparagdo aos consumidores lesados pela pratica.
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1. Introducao

Diante do aumento do nimero de investigagdes, condenagdes e
celebragdes de Acordos de Leniéncia! em casos de cartel pelo Conselho
Administrativo de Defesa Economica (Cade), os legitimados para propor acoes
privadas de reparagao de danos por cartel (entidades de defesa do consumidor,
o Ministério Publico e consumidores) comegaram a buscar acesso ao material
probatorio colhido pelo Cade no ambito das investigacdes, para instruirem as
respectivas acoes.

O trabalho foca nas a¢des privadas de reparagao de danos, nas quais

"' Em 2010, apenas 04 (quatro) casos de cartéis foram decididos pelo Cade. De outro
lado, em 2015, foram decididos 16 (dezesseis) casos (RIBAS, 2016, p. 66), enquanto
em 2016 foram julgados 31 casos envolvendo condutas anticompetitivas (CADE,
2016a).
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as informacoes ¢ documentos obtidos por meio dos acordos celebrados com o
Cade serviriam nao sO para constatar a existéncia do ilicito e do dano por ele
causado, mas também para calcular a extensao do prejuizo para fins de
reparacao. Essas acoes, ainda insipientes no Brasil, atualmente dependem do
compartilhamento de documentos com a Autoridade concorrencial, sendo essa
uma das principais complicagdes na obtencdo de evidéncias para fornecer
analises econdmicas e legais que comprovem o nexo causal entre a conduta
praticada e o dano sofrido (Organizagao para Cooperagao ¢ Desenvolvimento
Economico — OCDE, 2015), evidéncias essas muitas vezes contidas
precisamente no material confidencial sob posse do Cade.

O atual posicionamento do Cade dificulta a obtencdo dos documentos
que seriam utilizados para instruir as agdes privadas, sendo preciso encontrar
um modelo que permita a realizacdo da instru¢do da agdo civel com
instrumentos que ndo impegam a sua conclusdo pelo risco da inexisténcia de
provas aptas a comprovarem o dano e a extensao da eventual indenizagao.

Assim, este trabalho analisa o atual cenario referente ao
compartilhamento de documentos e, como solu¢do a atual controvérsia e
problemas existentes, propde formas alternativas para que tais medidas deixem
de ser essenciais para o fomento das a¢des privadas de reparagdo de danos, a
partir da sugestdo de possiveis métodos de calculo do dano nas a¢des privadas
de reparacdo que nao fagam uso de documentos confidenciais oriundos da
Leniéncia. Busca-se responder o seguinte problema: em razdo da dificuldade
de obtencao de provas nas agdes privadas de reparacao de danos pela pratica de
cartel, quais poderiam ser os métodos alternativos para instruir as acoes €
calcular o dano causado pelo cartel e, consequentemente, os valores de
indeniza¢do??

Para facilitar a instrucao das agdes civeis, propoe-se que as decisoes
do Cade sejam consideradas prova prima facie da pratica de cartel, bem como
que tal conduta seja analisada como per se pelo Judiciario. Em relagdo ao
calculo do dano, foram identificadas trés formas alternativas para calcula-lo,
quais sejam: (i) uso de estudos da OCDE para calcular o sobrepreco e,
consequentemente, o dano em casos de cartéis hardcore; (i1) utilizagdo das
aliquotas de sobrepreco apresentadas pelos estudos condutores de John Connor;
e (1i1) uso do método adotado no célculo de medidas antidumping, tanto pela
Camara de Comércio Exterior (Camex) como pela Organizacdo Mundial do
Comércio (OMO).

2 O Codigo Civil prevé que a indenizagdo deve ser calculada na medida do dano
causado, de forma que os documentos sob responsabilidade do Cade seriam, em tese,
necessarios para realizar esse calculo.
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2. Repressao a cartéis, leniéncia e confidencialidade

Para combater a pratica de cartel, os arts. 86 e 87 da Lein. 12.529/11
e o Regimento Interno do Cade (Ricade) preveem, além de investigacoes ex
officio, agdes negociais no ambito de casos de condutas anticompetitivas, sendo
a mais importante dessas agdes o Acordo de Leniéncia®, haja vista ser “o
principal instrumento de deteccdo de cartéis a disposi¢do do Cade”
(ANDRADE, 2015, p. 278).

Esse instituto permite que pessoas fisicas e juridicas envolvidas em
um cartel obtenham beneficios e imunidade na esfera administrativa e criminal
e/ou reduc¢do de até 1/3 da multa esperada®, por meio da celebragdo do acordo,
comprometendo-se, em contrapartida, a cessar a conduta ilegal, a denunciar e
confessar sua participagdo no ilicito, bem como a cooperar com as
investigacdes apresentando informagdes e documentos relevantes a
investigagao.

Esses documentos devem trazer informacdes que “permitam a
autoridade identificar os demais coautores e comprovar a infracao noticiada ou
sob investigagao” (MARTINS e GRANDIS, p. 288), cuja confidencialidade
permanece, em regra®, desde a instaura¢do do processo até a decisdo definitiva
proferida pelo Tribunal Administrativo, podendo essa confidencialidade e
acesso restrito ser mantido mesmo apds o julgamento®.

Como se percebe, a confidencialidade ¢ fundamental para o bom
funcionamento do Programa de Leniéncia, pois garante que os colaboradores
ndo passem a estar em uma situagdo de desvantagem em comparagdo aos
demais representados do processo, de forma que, junto aos beneficios trazidos
pelo acordo, quebra-se o sistema de incentivos existentes em um cartel.

Paralelamente aos acordos de leniéncia, surge a possibilidade de
ajuizamento de acdao civil de reparagdo de danos, a qual depende da

3 Atualmente, a praxis do programa de leniéncia foi consolidada no guia oficial
elaborado pelo 6rgdo antitruste.

4 Se a Autoridade ndo tinha conhecimento prévio da conduta, ndo ha pagamento pelos
Signatarios. No entanto, se a Autoridade ja conhecia a infracdo, mas ndo tinha
elementos suficientes para formar o seu convencimento, o Signatario podera receber
um desconto de até 1/3 da multa esperada.

5 E facultado aos Signatarios decidirem expor ao piiblico que celebraram leniéncia com
o Cade.

® A Lein. 12.529/11 confere tratamento confidencial aos documentos e as informagdes
fornecidos no ambito do acordo de leniéncia, nos termos do art. 86, § 9°. O Ricade
também confere a confidencialidade em seu art. 241, §§ 1° e 2°, que também ¢
explicitada em cldusulas do proprio acordo.

300



REVISTA DO IBRAC Volume 23 - Numero 2 - 2017

demonstracao do ato ilicito, do prejuizo efetivamente sofrido pelo consumidor
ou demais legitimados e o nexo causal entre ambos.

3. Acdo privada de reparaciao de danos

As agoes de reparagdo de danos civeis em casos envolvendo cartéis
estdo previstas no art. 47 da Lei n. 12.529/117 e decorrem da obrigagdo de
indenizar prevista no art. 927 Codigo Civil, haja vista que “aquele que por ato
ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Nesse tipo de agdo, €
preciso ndo sé comprovar o ato ilicito (nesse caso, o cartel), mas também o
dano causado e o nexo causal entre dano e conduta.

Em mais um recorte metodologico, este trabalho analisard apenas as
chamadas follow on suits, que consistem nas demandas indenizatérias ajuizadas
com algum tipo de conexdo com a investigacdo ou decisdo por parte das
Autoridades (CASELTA, 2016, p. 121), haja vista o trabalho tratar,
especificamente, da relacdo da confidencialidade e do posicionamento do Cade
em relacao as agdes privadas de reparagao.

Nas follow on suits, muito embora a decisao do Cade ou a existéncia
de investigacao de pratica anticompetitiva ndo tenha carater vinculante, ou seja,
ndo constitui prova inequivoca da existéncia da pratica do ilicito, a viabiliza¢do
da demanda perpassa pela (1) comprovagao de existéncia do cartel; e, para tanto,
precisa de (i1) acesso ao material utilizado pelo Cade para instruir os processos
administrativos, em especial os que envolvem os documentos obtidos por meio
da celebra¢do de leniéncia.

Conforme j4 mencionado, o acesso ao material utilizado pelo Cade ¢
uma das principais complicagdes a obtengao de evidéncias para entao fornecer
analises econdmicas e legais complexas que comprovem o nexo causal entre a
conduta ¢ o dano sofrido (OCDE, 2015).

No atual cendrio, o Cade assume posicao rigida no sentido de
resguardar a confidencialidade desses documentos, merecendo atencdo a
motivacao da Autoridade para esse entendimento.

7 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 cessacao de praticas que
constituam infragdo da ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizac¢do por
perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo administrativo,
que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de agao.
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3.1 Cade e o sigilo de documentos

A lei antitruste ¢ silente no que diz respeito a divulgagao dos
documentos obtidos por meio da celebracdo de Acordos de Leniéncia em caso
de solicitagao judicial (SOUZA, 2014, pg. 434), o que acarreta o aumento da
inseguranca quanto ao tipo de resposta que os interessados obterdo ao tentar
obter acesso a esse material®,

Diante da importancia do programa de leniéncia, surge a importancia
de se manter a confidencialidade dessas informagdes do ponto de vista
estratégico do Cade, haja vista que, gragas ao compromisso de
confidencialidade das informagdes prestadas pelos colaboradores e sucesso do
programa, os acordos de leniéncia se tornaram peca chave nos casos de
investigacgao de cartel.

No caso, o compartilhamento de documentos deixaria os
colaboradores expostos nas agoes de reparacao de danos, o que pode vir a gerar
a inibicdo de futuras colaboragdes. Diante do aumento da demanda de
compartilhamento de documentos’, o Cade apresentou uma minuta de
resolugdo sobre a matéria, que foi submetida ao crivo publico por meio da
Consulta Publica n. 05/2016°.

A proposta de resolugdo prevé as hipoteses de sigilo e a maneira pela
qual as informagdes deveriam ser solicitadas. Contudo, mesmo apds o
julgamento do processo administrativo pelo Tribunal do Cade, pretende-se que
o sigilo seja mantido, dentre outras hipdteses, em relacdo ao Historico da

80 art. 44, § 2°, da Lein. 12.529/11 dispde que o regulamento definird o procedimento
para que uma informacdo seja tida como sigilosa no dmbito do Cade, hipdteses
estabelecidas pelo Ricade nos arts. 91 a 95. A mesma lei também determina, em seu
art. 49, que o Tribunal e a SG/Cade assegurardo o tratamento sigiloso de documentos,
informacgdes e atos processuais necessarios para elucidagdo dos fatos, ou, ainda, se
exigido pelo interesse da sociedade.

? Nesse sentido, destaca-se a decisdo proferida no dmbito do Recurso Especial n.
1.554.986-SP em margo de 2016, na qual o Ministro Relator Marco Aurélio Belizze
entendeu que ndo haveria 0bice quanto ao compartilhamento de documentos referentes
a Leniéncia e ao Termo de Compromisso de Cessagao firmados no caso do cartel dos
compressores, para que a empresa Electrolux obtivesse acesso ao material necessario
para instruir a sua demanda de reparacdo de danos em face da Whirlpool S.A. e
Brasmotors S.A.

10 H4, ainda, a exposi¢do de motivos da necessidade de edigdo e homologagio da futura
resolu¢do, bem como a Nota Técnica n° 24/2016/CHEFIA GAB-SG/CADE, que trata
da necessidade da resolucao e do panorama do compartilhamento de documentos e
responsabilizacdo dos colaboradores em outras jurisdigoes.
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Conduta (HC) e seus aditivos!! elaborados no ambito da negocia¢do de Acordo
de Leniéncia.

Percebe-se, assim, o impasse instaurado entre a instancia
administrativa, que apura a existéncia do cartel e formula acordo para obter
informagoes sobre ilicitos concorrenciais, € o Poder Judiciario, ao apreciar agao
de reparagdo de danos em que cabe ao autor comprovar o ilicito, o dano e o
nexo causal. Isso porque a documentacdo produzida no acordo de leniéncia,
protegido pela confidencialidade, contém as informacdes necessarias para a
demanda indenizatoria.

Assim, continua existindo a controveérsia do compartilhamento de
documentos para: (i) comprovar o ilicito, (i) o dano e (iii) o nexo causal; e,
consequentemente, calcular a medida de indenizagdo e da manutencao da
confidencialidade, o que mantém as atuais barreiras a esse tipo de acao.

No que se refere a comprovacao do ilicito, destaca-se a mudanca
legislativa proposta pelo Cade, que trata do uso da decisdo condenatoria do
Tribunal como titulo executivo extrajudicial e prova prima facie da existéncia
da conduta e do dano, a fim de facilitar o ajuizamento das agdes civis. Dessa
forma, as partes lesadas que porventura tiverem interesse em ajuizar agoes,
precisariam provar somente a extensao do dano e do nexo causal.

Nesse sentido, destaca-se que diversos paises ja adotam esse modelo,
como o Reino Unido, Alemanha, Holanda, Australia e Canada. Além disso, a
Diretiva sobre Acdes de Ressarcimento de Danos Concorrenciais do
Parlamento Europeu prevé que “as decisoes finais de uma Autoridade da Unido
Europeia tém efeituo vinculante quanto a existéncia de violagdo da
concorréncia” (TAVARES, 2013, p. 04). Ou seja, o Brasil seguiria o que ja ¢
adotado no cenario internacional de defesa da concorréncia, implementando
uma mudanca que fomentaria a proposi¢cao de a¢des de reparagao.

Sobre essa proposic¢ao, o Cade explicou também que “em que pese tal
proposta, agdes autdbnomas continuariam a ser ajuizadas concomitantemente a
investigagdo do Cade, independentemente do Inquérito ou Processo
Administrativo, nos termos do proprio caput do art. 47 da Lei n°® 12.529, de
2011.” (CADE, 2016f).

No entanto, mesmo com essa mudanga, permanece a controvérsia do

"'De acordo com o Guia — Programa de Leniéncia Antitruste do Cade, “O Historico da
Conduta ¢ um documento elaborado pela Superintendéncia-Geral do Cade que contém
a descri¢do detalhada da conduta anticompetitiva, conforme entendimento da SG/Cade,
com base nas informacgdes e nos documentos apresentados pelo proponente do Acordo
de Leniéncia (vide perguntas 46 e 47, supra). Trata-se de documento elaborado e
assinado pela SG/Cade, o qual nao ¢ assinado pelo proponente do Acordo de Leniéncia
ou por seus advogados”. (CADE, 2016d)
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compartilhamento de documentos para comprovar o nexo causal entre o ilicito
(cartel) e o suposto dano causado e o calculo da medida de indenizacao,
persistindo, assim, obstaculos a acao privada.

Nesse contexto, seguem algumas sugestoes para a solucdo do impasse
instaurado através da comprovagao do dano e do nexo causal.

4. Cenarios e opcoes

Conforme visto, ¢ fundamental encontrar a adequada medida entre a
prote¢dao dos documentos e as informagdes oriundos de Acordos de Leniéncia,
a fim de manter a atratividade do Programa e o fomento ao ajuizamento das
acoes de reparagao de danos no Brasil (CADE, 2016¢).

Em relagdo ao dano, o art. 944 do Cdédigo Civil prevé que a
indenizacao deve ser calculada na medida em que este foi causado, de forma
que os documentos sdo, em tese, necessarios para realizar esse calculo. No
entanto, sendo a pratica de cartel compreendida, ao menos pela atual
jurisprudéncia do Cade'?, como uma conduta per se'® - ou seja, ilicita por sua
simples pratica haja vista sempre causar prejuizos aos consumidores e a
concorréncia, defende-se aqui que o debate que ocorre na agdo deveria ser
justamente sobre extensdao do dano causado e ndo se a conduta causou ou nao
dano.

Assim, entende-se que o Poder Judicidrio deve adotar o mesmo
entendimento quanto a classificacdo per se da pratica de cartel, ou seja,
considerar uma conduta ilicita pelo seu objeto ja que a pratica de cartel teria,
invariavelmente, causado dano. Esse entendimento também esta previsto na
Diretiva da Unido Europeia sobre a matéria (2014), pois para tal normativo, ha
“uma presuncao ilidivel que a violagao das regras da concorréncia causou dano”
(TAVARES, 2013, p. 04). Com esse reconhecimento ¢ com o uso da decisao
do Cade como prova prima facie da existéncia da conduta, dois requisitos da
acao privada seriam facilitados.

Quanto ao calculo da indenizagdo, que ¢ apontado como o maior
obstaculo a reparagao (CASELTA, 2016, p. 144), Caselta constatou que no
Brasil nao ha jurisprudéncia sobre a metodologia mais adequada. No entanto, o
autor ressaltou que nos Estados Unidos e na Europa, nao ¢ exigido um alto grau

12 Votos proferidos no ambito do julgamento dos Processos Administrativos n.
08012.002127/2002-14, 08012.004702/2004-77 e 08012.004472/2000-12.

130 cartel é considerado como conduta per se, haja vista que a prova da existéncia de
pratica de cartel € suficiente para caracterizar o ilicito, que invariavelmente gera efeitos
liquidos negativos sobre a concorréncia (SCHUARTZ, 2002, p. 119).
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de precisao, de forma que a extensao do dano deve ser calculado por meio de
estimativas.

Nesse aspecto, duas constatagdes podem ser feitas: a) que ao realizar
o calculo da indenizagdo na fase de liquidacao de sentenca, deve-se buscar o
valor aproximado e nao exato do montante a ser indenizado; ¢ b) se for
necessario, € preciso que exista um método que permita o uso de critérios
objetivos a serem replicados em casos futuros para calcular a indenizagao.

Dessa forma, sugere-se a adog¢ao, pelo Poder Judiciario, da estimativa
de dano. A presente pesquisa usou como fonte outras férmulas de calculo que
ja estivessem presentes no ordenamento juridico brasileiro e as solugdes
encontradas até o momento ao longo da pesquisa identificaram algumas
possibilidades para calcular a indenizacao: (1) estudos da OCDE,; (i1) aliquota
adotada por Connor; (iii) célculo de medida antidumping. Para facilitar a
explicacao das propostas, os itens (i) e (i1) serdo analisadas conjuntamente, pois
se enquadram na constatagao b).

4.1 Aliquotas em cartéis hardcore

Pelos estudos conduzidos pela OCDE, sabe-se que o sobrepreco
causado pelos cartéis hardcore'* pode chegar ao patamar de 20% (OCDE, 2002,
p. 07), sendo esse, inclusive, um dos critérios utilizado pelo Tribunal
Administrativo do Cade na dosimetria e calculo da multa a ser aplicada, bem
como pela Superintendéncia Geral do Cade para determinar o montante da
contribuigdo pecuniaria a ser paga no ambito do Termo de Compromisso de
Cessacio'’.

4 De acordo com Luiz Fernando Schuartz, cartel hardcore é aquele que envolve praticas
concertadas como acordos para fixar pre¢os de venda, dividir mercado em funcao de
critérios geograficos, restrigdo de quantidades produzidas e ofertadas, entre outras, mas
que nao podem ser caracterizadas como secundarias ou colaterais, consistindo na mais
alta violacdo do direito da concorréncia, considerados como ilicitos per se. (2002, p.
119-120).

15 De acordo com 0 Guia — Termo de Compromisso de Cessacdo para casos de cartel,
“(...) em casos de cartel classico (ou cartel ‘hard core’), a referéncia inicial adotada pelo
Cade na negocia¢ao do TCC ¢ a aplicagdo de uma aliquota de 15% sobre a base de
calculo considerada, em consonancia com as condenac¢des mais recentes do Tribunal
para esse tipo de conduta” (CADE, 2016e, p. 27). A depender, porém, de certas
atenuantes ou agravantes, além de outros fatores que levem em considera¢do os
principios da razoabilidade, proporcionalidade, isonomia e dos critérios previstos no
art. 45 da Lei n. 12.529/2011, essa aliquota podera ser reduzida at¢é o minimo
considerado adequado para dissuasdao da conduta, em regra de 12%, ou elevada até o
maximo previsto na lei, de 20%.
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Por sua vez, Connor, que conduziu diversas pesquisas a partir de
2004, revelou naquele ano que o sobrepreco causado por cartéis atinge uma
meédia de 25%. Ja em pesquisa conduzida com Lande (2008), concluiu-se que
a média de sobrepreco ¢ estimada entre 31% a 49%. E, analisando dados
adicionais (2010), concluiu que cartéis bem-sucedidos podem alcangar
sobrepre¢o de 50,4%. Por outro lado, estudo conduzido por Boyer e Sotchoni
(2015), fazendo uso do arcabougo tedrico e empirico estabelecido por Connor,
concluiram que a média do sobrepreco alcanga a marca estimada de 15,47% e
16,01%.

Haja vista os estudos conduzidos por Connor, Lande, Boyer e
Sotchoni terem alcangado patamares diferentes de sobrepreco causado por
cartéis e tendo em vista que os patamares dos estudos da OCDE sao
reconhecidos por diversos paises ¢ autoridades concorrenciais — inclusive o
Cade, bem como pela doutrina internacional, entende-se que o Judiciario deve
dar preferéncia aos patamares reconhecidos pela referida organizagao.

Um primeiro exemplo do uso de uma do indice da OCDE seria o
sobrepre¢o cobrado em um produto em razdo da existéncia de um cartel. Se o
titular da agdo civel comprou um determinado nimero de uma categoria de
produtos cujo preco foi objeto de um acordo anticompetitivo, caso fosse
utilizada a propor¢do dos estudos da OCDE, a presuncdo seria de que o
sobrepreco foi de 15% a 20% do valor desse produto, sendo essa a porcentagem
a ser usada no célculo do dano que deve ser ressarcido.

Com isso, seria possivel contornar os problemas existentes através do
respeito a confidencialidade e ndo afetar a producao de provas ou a efetividade
das acOes civeis de reparacdo de danos. Destaca-se, ainda, que essa proposta
mantém a atual estrutura de incentivos dos Programas de Leniéncia.

Este método, no entanto, tem limitacdes. No caso, a pesquisa
reconhece que existe a possibilidade que o calculo de sobreprego de 15% a 20%
ndo possa ser feito em casos de cartel nos quais nao houve, necessariamente,
acordo relacionados aos precos que seriam praticados ou uniformizados entre
0s concorrentes.

Diante das restrigdes apresentadas, também ¢ interessante ter em
mente a metodologia utilizada na esfera administrativa para o céalculo das
medidas antidumping.

4.2 Paralelismo com o calculo das medidas antidumping
Além das opgdes acima, em casos nos quais ndo € proporcional ou

possivel utilizar uma estimativa percentual do dano causado e indenizagao
devida, ¢ possivel que o Judiciario faca uso dos métodos adotados no ambito
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da defesa comercial, know how ja estabelecido na metodologia de calculo dos
direitos antidumping, tanto pela Camex, quanto pela OMC, organismos
responsaveis pelas aplica¢des dessas medidas'®, para tratar da subsungio dessa
metodologia ao calculo do dano nas agdes privadas de reparacao.

Nos termos do artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e
Comércio de 1947 (GATT), inserido no ordenamento brasileiro por meio do
Decreto n. 1.335/94, considera-se dumping a introdugdo de um produto em um
pais com um valor abaixo do normal, fixado no pais de origem. Por sua vez, as
medidas ou direitos antidumping resumem-se na “imposi¢do de direitos
aduaneiros sobre produtos de empresas que discriminam mercados” que “se
materializam na cobranca de valores adicionais no momento da importacao do
produto” (BARRAL ¢ BROGINI, 2007, p. 34).

As medidas antidumping sao aplicadas por meio do calculo da
diferenga entre o preco considerado um valor normal do produto similar em
operagdes comerciais normais € o valor do produto que teve a pratica de
dumping.

De acordos com o art. 8 do Decreto n. 8.058/13, “[c]onsidera-se
‘valor normal’ o pre¢o do produto similar, em operagdes comerciais normais,
destinado ao consumo no mercado interno do pais exportador”. J& o produto
similar, nos termos do art. 9° da mesma norma, ¢ “o produto idéntico, igual sob
todos os aspectos ao produto objeto da investigagdo ou, na sua auséncia, outro
produto que, embora ndo exatamente igual sob todos os aspectos, apresente
caracteristicas muito proximas as do produto objeto da investigagao”.

No caso, similar as agdes de reparagao de danos, a simples pratica do
ilicito — aqui, dumping — ndo ¢ suficiente para que sejam aplicadas as medidas.
No caso, nesse tipo de acdo também ¢ necessario, além da comprovagao da
pratica de dumping, a do dano sofrido pela indistria doméstica e o nexo causal
entre o dano e a pratica.

Assim, seria um possivel uso do método de célculo do prego de um
produto similar aquele que foi cartelizado, de forma que o dano poderia ser
calculado por meio da diferenca entre o valor do produto cartelizado e o valor
normal do produto similar, o que também evitaria a necessidade de quebra de
confidencialidade dos documentos do Acordo de Leniéncia.

Essa sugestao surge da adaptagao da pratica da Suprema Corte Alema,

16 No Brasil, compde o sistema de defesa comercial a Secretaria de Comércio Exterior
(Secex), por meio do Departamento de Defesa Comercial (Decom) e da Camara de
Comércio Exterior (Camex). De acordo com os arts. 5° e 6° do Decreto n. 8.058/13,
compete a Decex iniciar e encerrar a investiga¢do, enquanto o Decom conduz a
investigacao no ambito de processo administrativo. Por sua vez, a Camex deve aplicar
os direitos antidumping com base no parecer final elaborado pelo Decom.
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pois a adocdo de um mecanismo mais préoximo do sistema alemado seria
equiparado justamente aquele usado para apurar a pratica de dumping.

No caso, a referida corte calcula o pre¢o de um produto cartelizado
com o preco do mesmo produto em um mercado relevante no qual o cartel ndo
ocorreu, recorrendo ao conceito de mercado comparativo, o que permite que as
acoes de reparagdo de danos ndo utilizem os documentos oriundos da leniéncia
(FERRAZ JUNIOR, 2013, p. 23). Nesta jurisdi¢do, a investigagdo da pratica de
precos superiores a precos de exportacao no pais exportador ¢ realizada em
paises em que ndao ha livre concorréncia, caso no qual se recorre
comparativamente a mercados livres em que o produto é comercializado
(FERRAZ JUNIOR, 2017, p. 27).

Tendo em vista que a Alemanha ¢ uma das jurisdi¢des em que os
tribunais mais t€ém limitado a divulgacdo de documentos oriundos de acordos
de leniéncia (CADE, 2016d), essa solucdo conseguiria ultrapassar a atual
controvérsia, ja que salvaguarda o sigilo de documentos provenientes de
acordos e, a0 mesmo tempo, atende a pretensdao de busca de uma indenizagao,
Ja que ndo ¢ exigida uma certeza rigorosa na quantificacdo do dano, mas tao
somente uma consideragio aproximada e média (FERRAZ JUNIOR, 2013, 27).

Assim como o primeiro método sugerido, reconhece-se que esta
forma de célculo tem problemas: uma vara comum ndo tem o know how da
Camex, de forma que € preciso saber se o judicidrio consegue fazer esse
trabalho especializado; ainda, ¢ preciso analisar como seria feita a avaliagdo
dos produtos similares de outras jurisdigdes e se isso acarretaria em uma
demora para a conclusdo da acdo de indenizagdo — o que também ¢ um
problema.

Ainda assim, com todas as criticas e problemas, entende-se ser melhor
trabalhar no aprimoramento do calculo do que alterar o sistema de incentivos
do programa de leniéncia.Com os exemplos mencionados, a confidencialidade
seria respeitada e a producdo de provas e a efetividade das agdes civeis de
reparacao de danos ndo seriam afetadas. Destaca-se, ainda, que esses métodos
manteriam a atual estrutura de incentivos do programa de Leniéncia.

4.3 Sugestoes para o Poder Judicidrio

ApOs a apresentacdo das alternativas voltadas para o célculo do dano,
vislumbra-se para o Poder Judiciario a adoc¢ao de outras medidas que
ampliariam a protecao na esfera civil.

A titulo de sugestao, € possivel que o Judiciario, ao invés de impedir
as acdes de reparagdo de danos, conceda um determinado desconto no valor
final da indenizacao a ser paga pelas empresas que ressarciram os consumidores
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de forma efetiva e voluntaria.

Da mesma forma que as agdes negociais trouxeram inegaveis
beneficios e aumento de eficiéncia na atuagao do Cade, € possivel a adogao de
mecanismos de negociacdo para que, similar ao Reino Unido, exista um
mecanismo de reparagdo voluntaria para facilitar o ressarcimento de danos
concorrenciais (naquela jurisdigdo denominado “voluntary redress scheme”),
que pode fomentar as agdes privadas.

Trata-se de um plano de reparacdo de danos civis que dispensa 0s
consumidores lesados de acionar o Judiciario, de modo que o participante do
cartel que colaborar no ambito da mediacdo tera reduzido o valor da multa
imposta como forma de retribuir a parte disposta a indenizar os consumidores
lesados (CADE, 2016e.).

Como o Signatario da leniéncia € o primeiro a reportar a conduta a
autoridade concorrencial, dessa forma haveria um incentivo para este
colaborador ser, de igual forma, o primeiro a propor um acordo na esfera civel.
Nesse sentido, seria interessante existir a previsao de recebimento de beneficios
referentes a diminuig¢do do valor final a ser pago a titulo de ressarcimento de
danos.

Na Alemanha, por exemplo, esses acordos sao considerados “como
um ‘boénus’ no calculo da multa administrativa final (desconto de 15%)”
(2016¢). No caso, esses acordos objetivam amortecer os custos do litigio no
Judiciario e a assimetria de informacdes enfrentada pelos consumidores
afetados, bem como a favorecer o beneficiario da leniéncia também no
Judiciario, mas somente na medida de sua cooperagao (CADE, 2016¢). O
mesmo poderia ser aplicado no Brasil com as devidas adaptacdes ao sistema
juridico nacional.

5. Conclusao

O trabalho apresentou o combate a cartéis por meio de instrumentos
negociais, notadamente o Acordo de Leniéncia, apresentando aspectos basicos
do programa com o devido destaque para confidencialidade do acordo e das
provas trazidas ao Cade pelos colaboradores.

Além disso, tratou das agdes privadas de reparagao de danos pela
pratica de cartel e como, nos moldes da atual legislacdo, os legitimados para
propor tais agdes precisam ter acesso aos documentos aos quais o Cade tem
posse, muitas vezes obtidos por meio da celebracdo de Acordo de Leniéncia.
Tais documentos serviriam para provar (1) a existéncia do ilicito; (i1) o dano
causado; e (ii1) o nexo causal.

Tendo em vista que, a fim de resguardar a confidencialidade de tais
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informagdes e proteger o continuo sucesso do Programa de Leniéncia, a
Autoridade se posiciona de maneira que tais informagdes continuem com
acesso restrito, o trabalho apresenta algumas propostas para solucionar e
transpor as barreiras ao efetivo enforcement privado.

Em relagdo a (i) existéncia do ilicito, nos mesmos moldes sugeridos
pelo Cade, propde-se que as decisdes do Cade sejam consideradas prova prima
facie da pratica de cartel. No que se refere ao (i1) dano causado, entende-se que
o Judiciario deva reconhecer que o cartel ¢ um ilicito per se, ndo sendo
necessario comprovar o dano por ele causado aos consumidores (nexo causal),
ja que a sua pratica leva, invariavelmente, a prejuizos aos consumidores e a
concorréncia.

Contudo, a principal contribui¢ao deste artigo consiste na proposta de
calculo da indenizagao e extensao do dano. Haja vista ndo existir jurisprudéncia
consolidada sobre a matéria, sugere-se que o Poder Judicidrio adote os
seguintes métodos para obter os valores aproximados: (a) aliquota de 15% a
20%, nos termos dos estudos da OCDE e/ou aliquotas previstas em estudos de
John Connor, com a ressalva que deve ser dada preferéncia as aliquotas dos
estudos da OCDE; ou (b) calculo andlogo ao usado no ambito de medidas
antidumping, através da identificacdo de um produto similar em um mercado
nao cartelizado.

Por fim, ainda ¢ possivel que o Poder Judiciario estabeleca
mecanismos de negociacdo para facilitar a reparagdo voluntaria dos danos
causados, podendo ser adotado, inclusive, um sistema de descontos
progressivos aos primeiros interessados em proceder com a reparacdo efetiva e
voluntaria.
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