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RESUMO

O presente artigo discute o acesso a documentos derivados de acordos de leniéncia antitruste, para
fins de propositura de acoes de reparacao de danos, a partir de uma comparacao entre o regime
juridico de acesso a documentos brasileiro e da Uniao Europeia. Para tanto, realiza-se o estudo das
Acoes de Reparagao por Danos Concorrenciais no Brasil e do programa de leniéncia do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, como também do regime juridico aplicavel aos documentos
entregues a autoridade antitruste pelo beneficiario da leniéncia. Ademais, examina-se as acoes de
reparacoes de danos e do regulamento dos acordos de leniéncia no direito da Uniao Europeia. Con-
clui-se que a dificuldade na comprovacao a existéncia do cartel implica a maior recorréncia de agoes
follow-on, de modo que a inversao do 6nus da prova de danos deve ser aplicada, para além da ne-
cessidade de acesso a determinados documentos apresentados por signatarios das leniéncias nas
persecucoes publicas.
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ABSTRACT

The paper aims to discuss access to documents derived from leniency agreements for the purpose
of supporting private enforcement actions, relying on a comparison between the Brazilian and the
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European Union legal regimes. Therefore, we analyze private enforcement actions in Brazil and the
leniency program of the Brazilian antitrust authority, as well as the legal regime applicable to do-
cuments delivered to the antitrust authority by the leniency recipient. Moreover, we examine the
damages actions and the regulation of leniency agreements in European Union law. We conclude
that difficulty in proving the existence of cartel implies a greater attendance of follow-on actions, so
that the reversion burden of proof is suitable as well as the access to leniency related documents in
public enforcement.
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1. INTRODUCAO

Aacdo de reparacao privada de danos na seara concorrencial (private enforcement) teve como
um dos seus pilares historicos a legislacao norte-americana do Clayton Act, de 1914, especificamente
em sua Section 4, na qual ha previsao do o chamado treble-damage?®, que corresponde ao dever de
indenizar em até o triplo do dano causado em decorréncia de praticas anticoncorrenciais, de modo
que as agoes privadas dispoem de finalidade nao apenas compensatoria, mas punitiva. Essa previsao
normativa secular e os altos retornos financeiros das acoes acabaram por gerar uma tradicao nos
Estados Unidos do private enforcement em matéria concorrencial, que representam mais de noventa
por cento dos processos, muitos dos quais com o objetivo de ressarcimento de danos particulares
em praticas anticoncorrenciais (BERRISH; JORDAN; ROLDAN, 2004, p. 591-592).

Contudo, as realidades brasileira e da Uniao Europeia sao bastante diversas quanto a essa
disciplina norte-americana, mormente diante do fato de nao haver essa tradicao nos referidos
sistemas em analise. Em regra, as acoes de reparacdo privada de danos concorrenciais (private
enforcement)acabam por ser um sucedaneo (agao follow-on) dos processos plblicos para aimposicao
de sancao por infracdo a ordem econémica (public enforcement), sobretudo em relacdo as praticas
cartelistas, as quais sao de dificil comprovagao e condenacao, e que se valem, na maioria das vezes,
de mecanismos de consensualidade, como os acordos de leniéncia, para o alcance da finalidade do
microssistema concorrencial.

3 Cf. § 4 Clayton Act, 15 U.S.C. § 15: “Except as provided in subsection (b) of this section, any person who shall be in-
jured 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.[...]". Em livre traducdo, “Exceto conforme disposto na subsecdo (b) desta secdo, qualquer pessoa que sofra danos em
seus negocios ou propriedade, em razao de qualquer proibigdo prevista nas leis antitruste, pode processar o responsavel
em qualquer tribunal distrital dos Estados Unidos, no distrito em que o réu resida ou seja encontrado ou tenha mandatario,
independentemente do valor em controvérsia, devendo o responsavel ressarcir o triplo dos danos por ele sofridos e as custas
do processo, incluindo honorarios advocaticios razoaveis. [...]".
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Assim sendo, nos contextos em analise no presente artigo, para as condutas anticoncorrenciais
de maior complexidade - como as cartelizacoes -, os agentes econémicos privados que foram
lesados pela pratica anticoncorrencial, em razao da sua baixa capacidade para a obtencao de
provas relevantes da pratica, acabam por se valer de um conjunto probatorio do public enforcement,
mormente daquelas persecugdes plblicas que tém no seu bojo a celebracao de acordos de leniéncia.
Esses, por sua vez, detém mecanismos de protecao dos signatarios, nao somente pela concessao de
beneficios, mas de sigilo de documentos e informacgoes apresentadas.

Diante desse cenario, o presente artigo objetiva analisar de que modo, para a propositura de
acao reparatoria privada de danos concorrenciais nos sistemas brasileiro e da Unido Europeia, pode
o0 agente lesado se valer do acesso de documentos de acordos de leniéncia em public enforcement,
com vistas a comprovacao dos requisitos necessarios a verificacdo do dever de indenizar dos
violadores da norma concorrencial em questao.

2. O PRIVATE ENFORCEMENT NO BRASIL

No Brasil, a aplicacao efetiva do Direito Antitruste tem um desenvolvimento recente, uma
vez que o regime anterior a Constituicao Federal de 1988 tinha uma prevaléncia de precos regulados,
em uma economia planificada (BERCOVICI, 2006, p. 237-238), o que, por vezes, institucionalizava o
falseamento do mercado (TAVARES, 2015, p. 1053-1055). Logo, apenas em 1994, com a edigao da Lei
n° 8.884, que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, passou-se a ter public
enforcement mais contundente no pais (BRASIL, 1994).

Em matéria do private enforcement, a Lei de Defesa da Concorréncia (LDC) - a Lei n.
12.529/2011 - prevé o direito de acdao em seu artigo 47 (BRASIL, 2011). Ou seja, ha a previsao legal,
para a propositura de acao judicial pelo lesado, independentemente de inquérito ou processo
administrativo no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), para a busca de reparacao
pelos danos sofridos por infragdes a ordem econdmica previstas no artigo 36, caput, da mencionada
Lei.

Sob essa perspectiva, a Resolucdo do Cade n. 21/2018 (BRASIL, 2018), especialmente em seu
artigo 12, concedeu um incentivo a uma cultura de reparacao extrajudicial de danos, como vantagem
aos representados que sofrerao penalidades, quando da comprovada reparagao de danos, por via
judicial ou extrajudicial, como circunstancia atenuante no calculo da contribuicdo pecuniaria devida
no Termo de Compromisso de Cessagao (TCC) ou nas multas aplicadas conforme os artigos 37 e 38 da
LDC.

Todavia, a despeito da possibilidade de propositura das acoes de reparacao de danos
decorrentes de praticas anticoncorrenciais e até a sua reparacao extrajudicial, o processo de
obtencdo de provas em condutas de alta complexidade - como o cartel (FORGIONI, 2015, p. 151) - gera
um desincentivo a reparagao privada, sob qualquer circunstancia. Isso, porque a comprovacao dos
elementos configuradores da responsabilidade de reparar & bastante complicada, até mesmo para
o public enforcement, o que nao seria diferente para a hipotese das persecucgoes privadas. Afinal, os
agentes economicos se valem de meios para inviabilizar o acesso as provas das suas praticas, como a
nao formalizacao dos atos, a utilizacao de comunicagao indireta, bem como o manejo de tecnologias
de dificil interceptacao etc.
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Nesse contexto, a leniéncia pode ter um papel fundamental nao apenas na persecucao
piblica perante as autoridades de concorréncia, mas como um importante meio de obtencao de
provas para a utilizacao em agoes de private enforcement, pelo que se torna necessario um breve
panorama dessa figura no ordenamento juridico brasileiro. Afinal, representa um meio de concessao
de beneficios diretos, nos ambitos administrativo e criminal, como também indiretos, em decorréncia
do receio de que outra pessoa fisica ou juridica, anteriormente, firme um acordo dessa natureza
(LESLIE, 2004, p. 641). Resta, portanto, saber como se estrutura esse instituto concorrencial no sistema
juridico brasileiro.

2.1 O programa de leniéncia brasileiro

O Programa de Leniéncia Antitruste do Conselho Administrativo de Defesa Economica tem
origem em 2000, a partir da edicao da Medida Provisoria n. 2055-4, de 7 de dezembro, como uma
importante ferramenta para o public enforcement do direito da concorréncia, sob a justificativa da
dificuldade de obtencao de provas da pratica de determinados ilicitos concorrenciais, notadamente
quando da possibilidade de paralelismo comportamental (FORGIONI, 2015, p. 151). Por conseguinte,
o mencionado diploma fora convertido na Lei n2 10149, de 21 de dezembro de 2000, que incluiu
na entao legislacao antitruste, a Lei n2 8.884, de 11 de junho de 1994, nos artigos 35-B e 35-C, a
possibilidade de estabelecimento de acordo de leniéncia.

A leniéncia &, pois, um mecanismo de consensualidade administrativa representada pela
transacao entre a estrutura estatal e o beneficiario, por meio da “troca de informacoes viabilizadoras
da instauracao, da celeridade e da melhor fundamentacao do processo, [que] possibilita um
abrandamento ou extin¢ao da sangao em que este incorreria [...]", em razdo da pratica da conduta
anticoncorrencial (OLIVEIRA; RODAS, 2013, p. 244-245). Em outras palavras, concede-se beneficios as
pessoas juridicas e fisicas participantes de uma conduta anticoncorrencial, a partir do compromisso
de confissao e de cessagao da praticailicita, para além da necessaria cooperacao com as investigacoes,
mediante aindicagao dos participantes e a apresentacao de informagoes e documentos fundamentais
para a apuragao dos fatos.

Esse conjunto de iniciativas permanece na atual Lei n. 12.529/2011, em seus artigos 86 e 87,
como forma de deteccao, investigacao e punicao das infracoes contra a ordem economica, como
também de informacao e orientacao as empresas e os cidadaos, de modo permanente, acerca dos
direitos e garantias do acordo de leniéncia, como forma de incentivar, orientar e assistir a celebracao
da leniéncia concorrencial (BRASIL, 2016, p. 9).

Ao longo dessa evolucao normativa, algumas modificacoes foram implementadas, como
a competéncia para a celebragao do acordo, que passou da Secretaria de Direito Economico do
Ministério da Fazenda para a Superintendéncia-Geral do Cade, a partir da nova lei. Essa modificacao
tem um impacto positivo, na medida a competéncia destinada a um 6rgao da propria estrutura do
Cade (sem ingeréncia politica) permite a reducao dos custos de transagao e da possibilidade de
atuagdes desconexas, como ocorria na vigéncia da lei anterior.

Conquanto outros acordos de leniéncia possam ser firmados perante outras instituicoes como
o Ministério Pablico (MP) ou a Controladoria-Geral da Uniao (CGU), esses ndo excluem a competéncia
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da Superintendéncia-Geral do Cade (SGC) para a celebracdo do acordo na seara antitruste (BRASIL,
2016, p. 11). Essa atribuicdo da Superintendéncia-Geral do Cade, entretanto, ndo garante a concessao
dos beneficios definitivamente, uma vez que esses apenas sao conferidos quando do julgamento do
processo administrativo pelo Plenario do Tribunal do Cade (art. 86, §4°, da Lei n2 12.529/2011).

Como outros avangos legislativos da nova LDC, permitiu-se que o lider do cartel firmasse
o acordo (CORDOVIL et al, 2011, p. 191), ao tempo que houve a abrangéncia normativa explicita dos
efeitos do instituto no ambito penal (art. 87, da Lei n® 12.529/2011), bem como criou-se a regra de
impedimento de nova leniéncia no prazo de trés anos, como um desincentivo ao descumprimento do
acordo (§ 122, do artigo 86, da LDC), conforme sustentado por Oliveira e Rodas (2013, p. 247) e Marrara
(2015, p. 335).

Particularmente em relacao a leniéncia corrente, existem trés modalidades de o proponente
solicitar o acordo de leniéncia junto a Superintendéncia-Geral do CADE (MARRARA, 2015, p. 335):
na fase pré-processual (de modo antecedente a investigacdo pela autarquia), superveniente e
relacionado a um Gnico processo (acerca de fatos apurados em um procedimento ja instaurado),
bem como em um processo ja existente, com extensao a outro fato a ser investigado pela autarquia,

fato que acarretaria na instauracao de novo processo administrativo.

No tocante as sancoes administrativas, a previsao normativa do caput do artigo 86, da
Lei n. 12.529/2011, prevé a extincao da acao punitiva para o primeiro beneficiario da leniéncia,
se a Superintendéncia-Geral do Cade nao tiver conhecimento prévio da infragao noticiada, ou a
reducao de 1 a 2/3 da penalidade aplicavel, para os beneficiarios subsequentes, ou em caso de
conhecimento prévio da SGC* Entao, o interessado qualificado para a celebracao do acordo recebe
do Superintendente-Geral o marker, documento que comprova o seu status e, logo, as garantias
decorrentes da sua qualificacdo (BRASIL, 2016, p. 25). Isso, porque a qualificagao do primeiro a celebrar
o acordo referido pode conferir ao signatario a cessagao total das penas de natureza administrativa.

Quanto a seara penal, observa-se que a celebracao da leniéncia enseja a suspensao do prazo
prescricional e a impossibilidade de oferecimento da denlincia em relagao aos beneficiarios, motivo
pelo qual exige-se a intervencao do Ministério Publico Federal na celebracao do instrumento, pelo
fato de ser esse o titular da agao penal por condutas anticoncorrenciais (CORDOVIL et al, 2011, p. 192).
Por sua vez, nos termos do artigo 87, da LDC, cumprido o acordo de leniéncia, ha ainda a extingao da
pretensao punitiva penal dos crimes tipificados na Lei de Crimes Contra a Ordem Econdmica (Lei n®
8.137/1990), bem como em outras legislacoes correlatas, como os carteis tipificados na Lei Geral de
Licitagbes (Lei n2 8.666/1993), ou o crime de associacao criminosa, disposto no artigo 288 do Codigo
Penal.

Demais disso, ha uma garantia geral do sigilo ao programa de leniéncia. Desse modo, o
§ 92 do artigo 86, da LDC, impede a publicidade da proposta de acordo de leniéncia oferecida a
Superintendéncia-Geral, como forma de tornar atrativo o instituto aqueles que participaram de uma
infracao concorrencial e desejam colaborar com a autoridade concorrencial.

4 A seu turno, como consequéncia da extingao ou da redugao referidas sang¢oes administrativas, as penalidades aces-
sorias dispostas no artigo 38, da LDC, igualmente devem ser afastadas em relagao aos signatarios da leniéncia que cumprem
regularmente o quanto disposto nos termos do acordo.
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Por outro lado, as condutas infracionais em questao, em regra, geram danos diretos ao
mercado, o que da aos prejudicados o direito de postular reparacoes pelos prejuizos sofridos, através
de acdo judicial, comumente denominada por Acao de Reparacdo por Danos Concorrenciais (ARDC),
ou private enforcement concorrencial. Nesse aspecto, 0 microssistema concorrencial, apesar de nao
poder desguarnecer os beneficiarios da leniéncia, como o sigilo supramencionado, tampouco pode
tornarimpossivel a reparacao aos lesados pelas praticas anticoncorrenciais. Por conta disso, entende-
se fundamental saber como se desenha o arcabougo normativo acerca do acesso a documentagao e
informacoes constantes em processos administrativos e inquéritos perante o Cade, por pessoas que
tenham interesse em pleitear a reparagao dos danos sofridos em decorréncia do ilicito concorrencial.

2.2 A confidencialidade (ou a publicidade) dos processos com leniéncia

De um modo geral, para a persecucao eficiente dos seus fins, a Lei de Defesa da Concorréncia
dispoe, em seu artigo 49, do tratamento sigiloso, pelo Tribunal e pela Superintendéncia-Geral do Cade,
de documentos, informagdes e atos processuais que sejam necessarios a elucidagao dos fatos, ou
mesmo ao cumprimento do interesse da sociedade, seja no inquérito administrativo para a apuracao
de infracdes a ordem econdmica (inc. Il, art. 48, LDC) ou no seu correlato processo administrativo
para a imposicdo de sangdes administrativas por tais ilicitos (inc. Ill, art. 48, LDC). Ademais, o
paragrafo Gnico do referido artigo 49 ainda menciona a possibilidade de requerimento, pelas partes,
de tratamento sigiloso de documentos e informacgoes, nos limites definidos no Regimento Interno do
Cade (RICade) (BRASIL, 2019).

Especificamente no que tange aos acordos de leniéncia, o §92 do artigo 86, da LDC garante
o sigilo a proposta de acordo de leniéncia, ressalvado o interesse das investigacdes e do processo
administrativo. Isso porque, nao pode a autoridade, no caso da leniéncia, permitir que outros
envolvidos noilicito descubram que estao sendo delatados, até a abertura do processo administrativo,
uma vez que isso poderia causar ocultagdo de provas e claros prejuizos a investigacao (PEREIRA
NETO; CASAGRANDE, 2015, p. 186-187).

Desse modo, sera dado acesso aos representados do acordo de leniéncia, dos seus anexos
e dos respectivos documentos, apenas para fins de exercicio de defesa no inquérito ou processo
administrativo (inc. 1, §22, do artigo 207, do RICade), sendo vedada a divulgacdo ou o compartilhamento
desses elementos de prova (inc. I, §22, do artigo 207, do RICade) (BRASIL, 2019). A publicizagao da
identidade do signatario do acordo de leniéncia, por sua vez, de acordo com o artigo 207 do RlICade,
apenas se dara com o julgamento do processo pelo Tribunal do Cade, mantendo-se, entretanto, o
acesso restrito quanto aos documentos e as informagdes que sejam comercialmente sensiveis (§12,
do art. 207, do RICade).

Portanto, em regra, de acordo com a normatizagao concorrencial, terceiros nao teriam acesso
direto as provas e informagoes apresentadas pela parte que firmou um acordo de leniéncia, devendo
ser respeitadas as condigoes e prazos de confidencialidade estabelecidos pelo regramento antitruste.

Diante desse cenario, resta saber de que modo os lesados por infragdes concorrenciais
podem aceder a documentacao relativa a um inquérito ou a um processo administrativo em que
se tenha firmado um acordo de leniéncia com um dos infratores. E o que sera analisado no item
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subsequente, como forma de garantir o follow-on das a¢oes public enforcement pelas demandas de
private enforcement.

2.3 AResolugdo n° 21/2018 e o acesso & documentagao

Em um contexto marcado por entendimentos diversos em relagao ao acesso a documentos
do acordo de leniéncia para fins de propositura de acao de reparacao de danos concorrenciais, 0
Cade editou a Resolucao n° 21, de 11 de setembro de 2018. Como mandamento geral, reconheceu-se
a publicidade dos documentos e informacoes constantes nos processos administrativos para a im-
posicao de sancdes por infragdes a ordem econdmica, incluindo-se aqueles oriundos de acordo de
leniéncia (art. 12, da Resolucao n. 21/2018), tendo a sua divulgacao dependente da fase processual
(BRASIL, 2018).

Contudo, o artigo 29, da mencionada resolugao, imp0s excecoes a regra geral de publicidade,
para a manutencao da restricao de acesso mesmo depois da decisdo final do Plenario do Tribunal
do Cade, ou seja, com a impossibilidade de disponibilizacao a terceiros®. Primeiramente, entende-se
como confidencial o historico da conduta e seus aditivos elaborados pela Superintendéncia-Geral do
Cade, que tenham como fundamento documentos e informagoes de natureza auto acusatoria, sub-
metidos pelos proponentes, voluntariamente, no ambito da consensualidade administrativa. Isso,
por conta do risco a conducao das negociacoes, as atividades relativas a inteligéncia e a propria
efetividade do programa de leniéncia, ou de eventual termo de cessagao de conduta (inc. I, art. 22, da
Resolucdo n. 21/2018).

Para além do histdrico de conduta e seus aditivos, no caso da leniéncia, que € o foco do pre-
sente trabalho, também figuram sob confidencialidade, de acordo com o inc. Il do referido art. 29, da
Resolugao n.21/2018, os documentos e as informacodes: a) relativos a proposta de acordo de leniéncia
e demais necessarios a elucidacdo dos fatos, ou exigidos pelo interesse da sociedade; b) que repre-
sentem segredo industrial; c) em relagao a atividade empresarial da pessoa cuja divulgacao possa
representar vantagem competitiva para outros agentes econémicos; d) relativos ao sigilo fiscal, ban-
cario, de operagdes e servicos no mercado de capitais, além de comercial, profissional, industrial, de
justica, entre outras hipoteses previstas expressamente em legislacao; e) cujo sigilo fora imposto em
procedimento administrativo junto ao Cade, nas hipoteses previstas em seu Regimento Interno; f)
cujo sigilo fiscal fora determinado por decisao judicial; g) relacionados a proposta de negociagao do
acordo de leniéncia frustrado, enquanto nao foram restituidos aos proponentes, ou inutilizados pelo
Cade.

0 acesso aos documentos e informacgoes indicados como de restritos pelo artigo 22 da men-
cionada resolugao apenas sera concedido em quatro hipoteses (art. 32, da Resolucdo n. 21/2018): a)
determinacdo legal expressa; b) decisdo judicial especifica quanto ao acesso; c) autorizagao do be-
neficiario da leniéncia, com a anuéncia do Cade, desde que sem prejuizo a investigacao; d) em razao
de cooperacao juridica internacional, consoante previsao dos artigos 26 e 27 do Codigo de Processo

5 A mencionada resolugao, diferentemente do art. 48 do RICade, nao diferencia sigilo de acesso restrito. Para o pre-
sente trabalho, adota-se a expressao de “confidencialidade” para qualquer das figuras com impedimento de acesso piblico,
quais sejam: sigilo, acesso restrito e segredo judicial.
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Civil (CPC), mediante autorizacdo do Cade e autorizacao do beneficiario da leniéncia, desde que nao
haja prejuizo a investigacao.

Nesse passo, a questao da confidencialidade é tao relevante que pode ensejar responsa-
bilizacao administrativa, civil e penal daquele que utiliza ou divulga a terceiros documentos e/ou
informacoes sigilosas (art. 42, da Resolucao n. 21/2018). Por conta disso, os signatarios da leniéncia
devem informar a existéncia medidas judiciais e extrajudiciais em andamento no Brasil e no exterior
sobre documentos e informagdes presentes do acorno (art. 52, da Resolugdo n. 21/2018), e a Procu-
radoria Federal junto ao Cade podera intervir em feitos relacionados ao tema e requerer suspensao
de processos, para evitar o comprometimento da politica nacional de combate as infragdes a ordem
econdmica (art. 62, da Resolugdo n. 21/2018). Ainda em seguimento a politica da confidencialidade,
segundo o art. 79, da Resolucao n. 21/2018, o Ministério Publico que atuar como interveniente na
celebracao do acordo de leniéncia, apesar de ter acesso integral aos documentos e as informagoes
apresentadas pelo proponente, devera observar as regras de confidencialidade, para a propositura
de procedimentos civeis e criminais cabiveis ao caso.

Ademais, a referida resolucgao especifica o grau de publicidade documental para cada fase do
processo administrativo sancionador que tenha como base o acordo de leniéncia, ou outros meios
consensuais nao tratados no presente artigo. Na fase de negociacao e de celebracao dos acordos, a
previsao é da manutencao do sigilo da proposta e dos documentos consectarios do acordo de leni-
éncia, somente podendo pessoas autorizadas pelo Cade acessa-los por um dos seguintes fundamen-
tos: a) necessidade de preservacao da investigacdo e da identidade do colaborador (inc. I, art. 92, da
Resolugdo n. 21/2018); b) a necessidade de preservacao da politica nacional de combate as infracoes
contra a ordem econdmica (inc. II, art. 92, da Resolucdo n. 21/2018); c) a necessidade de preservacao
da participagao do Brasil em programas internacionais de combate as infragdes contra a ordem eco-
nomica (inc. I, art. 92, da Resolucdo n. 21/2018).

Por sua vez, na fase de instrucao do processo administrativo para imposicao de sancoes ad-
ministrativas por infracoes a ordem econdmica, realizado perante a SGC ou no Tribunal do Cade, ha a
previsao da disponibilizacao nos autos de versoes plblicas da nota técnica de instauracao e da nota
técnica final da SGC (art. 10, da Resolugao n. 21/2018). As notas técnicas, em que pese ndo fornecerem
todas as informacoes sobre o caso, ja oferecem substantivo fundamento aos interessados em ingres-
sar com a ARDC, fundamentadas no artigo 47, da Lei de Defesa da Concorréncia (BRASIL, 2011).

Enfim, quando da decisao final pelo plenario do Tribunal do Cade, deve-se conceder o acesso
ao contelido de acesso restrito que assim eram classificados apenas para a preservacao da instrugao
(art. 11, da Resolucdo n. 21/2018). Afinal, a garantia do acesso a documentos e informacgdes que eram
sensiveis no momento da investigacao e da instrucao, torna-se importante para medidas de private
enforcement. Todavia, os documentos tidos como sigilosos ou em segredo de justica nao podem ser
disponibilizados, de modo generalizado, conforme os incisos Il e 1V, do art. 48, do RICade, de modo
que somente poderiam ocorrer em casos excepcionais, mediante autorizacao criteriosa da autarquia
ou do Poder Judiciario, respectivamente.

O dies ad quem da confidencialidade documental da leniéncia fora tratado no julgamento do
caso do “Cartel dos Compressores”, perante o Superior Tribunal de Justica (STJ), o qual reconhecera
“necessidade de um maior elastecimento do sigilo, a fim de abarcar o julgamento pelo 6rgao admi-
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nistrativo” (STJ, 2018), com vistas ao efetivo funcionamento do instituto da leniéncia, em detrimento
da consideracao anterior de que o termo seria da “apresenta¢ao do relatorio circunstanciado pela
Superintendéncia-Geral ao Presidente do Tribunal Administrativo” (STJ, 2016). Em todo caso, ressal-
tou-se, em que pese o programa de leniéncia da autoridade antitruste brasileira trazer premiagoes
na esfera administrativa e penal, o instituto “[...] ndo alcanga a responsabilidade civil decorrente do
dever geral de nao lesar outrem, de forma que podera vir a ser responsabilizado pelos prejuizos que
sua conduta causou a particulares” (STJ, 2018). E, assim sendo, a jurisprudéncia reafirma o quanto
disposto na Resolugao n.21/2018, para a acessibilidade de documentagao relativa ao acordo de leni-
éncia, com vistas a propositura de agao reparatoria, apos o julgamento pelo Tribunal Administrativo
do Cade.

Por outro lado, a despeito do art. 11 da Resolucao em questao dispor sobre a publicidade
dos documentos, no Despacho Decisorio n2 44/2019/GAB4/Cade, de 13/11/2019 (BRASIL, 2019), no
Processo n° 08700.004073/2016-6, de relatoria da Conselheira Paula Farani de Azevedo Silveira®, en-
tendeu-se pela irretroatividade da disponibilizacdo dos documentos necessarios a propositura de
acoes civeis de reparacao de danos concorrenciais, para processos em que houve a celebracao de
acordos pelo Cade, antes da entrada em vigor da mencionada resolucao’. Contudo, o precedente do
ST) - anterior a vigéncia da resolucao - pode servir como fundamento para o acesso a esse conjunto
documental, uma vez que a autoridade administrativa entende pela nao liberacao de seu acesso,
sem um fundamento que seja mais relevante que a reparabilidade dos danos relativos a pratica an-

ticoncorrencial.

3. O PRIVATE ENFORCEMENT NA UNIAO EUROPEIA

No contexto da Unido Europeia (UE), apenas nas Gltimas décadas que se passou a ter em
conta a utilizagcao dos meios de persecucao privada para a reparacao dos danos advindos de prati-
cas anticoncorrenciais (WILS, 2003, p. 473-476). Sao relativamente recentes as decisdes do Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) que reconheceram o direito a reparacao privada de danos con-
corréncias, como no caso Courage v Crehan (LUXEMBURGO, 2001) e, em especial, no caso Manfredi,
a partir do qual se estabeleceu, com fundamento no antigo art. 812 (atual 1012), do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), 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 reparacao do referido dano” (LUXEMBURGO, 2006, p. I-6659).

Como na realidade brasileira, o private enforcement na Uniao Europeia € incipiente e pau-
tado em sistema predominantemente de Civil Law, de modo que o mecanismo de responsabilizacao

6 Despacho referendado pelo plenario do Cade, em 1492 Sessdo Ordinaria de Julgamento, realizada em 13 de novem-
bro de 2019. No mesmo sentido, ver Despacho n® 49, de 23 de dezembro de 2019, no Processo n® 08700.007938/2016-41, Rel.
Cons. Paula Farani de Azevedo Silveira, em 22/01/2020.

7 In verbis: “Nesse sentido, muito embora a referida Resolucao tenha como principal objetivo fomentar as acoes civis
de reparagao por danos concorrenciais, & preciso, por outro lado, respeitar os termos dos acordos celebrados anteriormente
a sua entrada em vigor, em atengao ao art. 59, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, e art. 62 da Lei de Introdugao as normas
do Direito Brasileiro. 5. Mantenho, portanto, a confidencialidade dos documentos e informagdes que integram o apartado de
acesso restrito n2 08700.004108/2016-61".
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privada de danos concorrenciais tem no acesso a elementos de prova um dos fatores decisivos para
o sucesso do instrumento. Isso decorre muito das culturas juridicas desses locais, que ensejam maior
preocupacao nas solu¢des normativas, uma vez que as autoridades tendem a interpretar e a aplicar
de modo mais cauteloso o dispositivo de viabilizacao da obtencao dos elementos de prova (ROSSI;
FERRO, 2015, p. 133).

Por conta da dificuldade na colheita de provas fundamentais para a comprovacao dos ele-
mentos da responsabilidade por danos concorrenciais, garante-se aos lesados algum acesso aos
meios de prova produzidos em procedimento das autoridades concorrenciais, com maior poder de
investigacao e coleta de provas. Em razao disso, no ambito da Uniao Europeia, o private enforcement
tem estreito relacionamento com o arcaboug¢o normativo acerca da obtencao das provas pelos que
sofreram danos da pratica anticompetitiva, sobretudo em casos complexos de condutas anticoncor-
renciais, as quais ensejam, muitas vezes, a celebracao de acordo de cleméncia®.

Desde ja, ressalte-se que o presente artigo se cinge a hipotese de acesso a documentagao
relativa ao processo atrelado a cleméncia firmado junto a instituicao responsavel pela investigacao,
apuracao, instrucao e decisao administrativa no ambito da Uniao Europeia, que é a Comissao Euro-
peia. Isso porque, a partir do advento do Regulamento n. 1/2003 (UNIAO EUROPEIA, 2002), houve uma
multiplicacao de regimes de cleméncia entre os Estados-membros, por meio da descentralizagao da
aplicabilidade do direito comunitario da concorréncia. E, por sua vez, ndo se objetiva especificar uma
realidade local, tampouco abordar todo o contexto dos Estados que sao membros da Uniao Europeia,
visto que o presente trabalho tem objetivo de comparacao das regras gerais entre as realidades bra-
sileira e da UE.

Logo, nao serdo tratados os casos de acesso a documentacao em processos na seara dos
Estados-membros, tampouco em sede do Tribunal de Justica da Uniao Europeia. No primeiro caso,
em face da grande variabilidade de normatizacao local (de cada Estado-membro) quanto a disciplina
da cleméncia e do acesso aos elementos de prova, fato que enseja o estudo de uma norma de har-
monizacao pela Unido Europeia®. Ja a hipotese relativa ao TJUE é bastante limitadora, uma vez que,
de modo geral, nao é possivel o acesso por terceiros de pecas processuais e documentos adunados
pelas partes em agoes de competéncia do TJUE, para aléem dos acordaos, relatorios de audiéncias,
opinioes e despachos dos advogados-gerais™.

Nesse passo, cumpre-se analisar o programa de leniéncia da UE, como forma de se observar
o regramento do instituto, que serve de base para a produ¢ao de provas substanciais a verificacao
de condutas anticoncorrenciais de natureza grave.

3.1 A leniéncia na Uniao Europeia

8 Denominacao utilizada em lingua portuguesa, no ambito da Unido Europeia, para o que no Brasil se chama “lenién-
cia”.

9 Vide a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho COM(2017) 142 final 2017/0063 (COMISSAO EURO-
PEIA, 2017).

10 No caso Repiblica da Suécia, o TJUE (2010, §99) decidiu: “nem o Estatuto do Tribunal de Justica nem os referidos

regulamentos de processo preveem o direito de acesso, por parte de terceiros, aos articulados apresentados ao Tribunal de
Justica no ambito de processos judiciais” (LUXEMBURGO, 2010). Contudo, o TJUE pode determinar o acesso de documentos em
processos da Comissao Europeia, bem como as partes podem divulgar os seus articulados processuais.
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0 programa de cleméncia (ou leniéncia) da Unido Europeia teve surgimento em 1996, a partir
da “Comunicagao da Comissao sobre a nao aplicagao ou a reducao de coimas™ nos processos relati-
vos a acordos, decisOes e praticas concertadas” (JOEU, 1996), sendo o primeiro estatuto da UE para as
empresas interessadas em colaborar com as investigagoes da Comissao, de modo a firma o acordo
com essa entidade.

Todavia, em razao de alguns problemas interpretativos e da larga margem de discricionarie-
dade da Comissao no processo decisorio, editou-se, em 2002, a “Comunica¢ao da Comissao relativa
a imunidade em matéria de coimas e a reducao do seu montante nos processos relativos a cartéis”
(JOUE, 2002), para assegurar a imunidade ao primeiro requerente do acordo de cleméncia, como
também a aceitacao de pedidos de leniéncia dos lideres do cartel, desde que nao tenham exercido
coacao sobre os demais membros, para além da possibilidade de prestagao de declaragoes orais.

Posteriormente, em 2006, aprovou-se a “Comunicacao da Comissao Relativa a imunidade
em matéria de coimas e a reducao do seu montante nos processos relativos a cartéis” (JOEU, 2006),
a partir da qual se instituiu o marcador temporal (§15, da Comunicacao de 2006) para o pedido de
imunidade para a primeira empresa, bem como para os patamares de reducao das multas dos signa-
tarios seguintes, a depender da ordem de pedido de leniéncia apresentado pelas empresas e desde
que satisfeitos os demais requisitos normativos. Esse fomento a corrida entre os infratores para
delatar o cartel, contudo, nao pode beneficiar de imunidade aquela empresa que tenha praticado
coacao sobre as outras, mas é possivel a reducao das multas aplicaveis a essa (§§12 e 13, da Comu-
nicacao de 2006). Do mesmo modo, ndo pode ser concedida imunidade, na hipotese de a Comissao
possuir, na data do pedido de leniéncia, elementos de prova suficientes para a comprovacao da exis-
téncia da infracao concorrencial (§10, da Comunicacao de 2006).

A evolucdo normativa, até mesmo com a edicao da comunicacao supramencionada, entre-
tanto, deixou de esclarecer a questao do acesso ao conjunto probatorio de processos relacionados
a pedidos de leniéncia, por terceiros interessados na propositura de uma a¢ao privada de reparagao
de danos concorrenciais. Nesse sentido, ha de se analisar a seguir os aspectos atinentes a confiden-
cialidade ou publicidade dos elementos de prova, na hipotese mencionada.

3.2 O acesso a documentagéio da Comisséo em casos de leniéncia

A Comissao Europeia - entidade responsavel pela verificacao da hipotese de cometimento
de infracao concorrencial do cartel - tem a legitimidade para o recolhimento de informagoes con-
correnciais sensiveis, sobretudo quanto as estratégias comerciais das empresas implicadas em um
processo de investigacao das condutas enquadraveis no n° 1, do art. 1012, do TFUE. Nesse sentido,
podem ser obtidas informagoes atinentes aos valores de venda, as cotas de mercado, entre outras
(UNIAO EUROPEIA, 2014, § 79).

Por outro lado, conforme o Regulamento n° 1049/2001 (UNIAO EUROPEIA, 2001), do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, relativo ao acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu, do
Conselho e da Comissao, ha um direito amplo de acesso aos documentos das instituicdes em causa.

1 Denominacao utilizada em lingua portuguesa, no ambito da Uniao Europeia, para o que no Brasil se chama “multa”.

Acesso a documentos de acordos de leniéncia [...], Allan Fuezi e Jodo Bacchi, p. 173-190 ] 8 3

RDC, Vol. 9, n® 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.910



Entretanto, quando os documentos objeto do pleito de acesso estao abrangidos por um dominio es-
pecifico do direito da Unidao Europeia, como o concorrencial, a interpretagao das excecoes constantes
no art. 42 dessa normativa deve ocorrer tendo em conta o regramento desse ramo especifico que,
no caso da matéria antitruste, tem sede no Regulamento n° 1/2003, de 16 de Dezembro de 2002, da
Comissao Europeia, relativo a execucao das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 1012
e 1022 do TFUE, bem como no Regulamento n° 773/2004 da Comissao, de 7 de Abril de 2004 (UNIAO
EUROPEIA, 2004), relativo a instrucao de processos pela Comissdo para efeitos dos artigos 81° e 82°
do Tratado CE.

Assim sendo, o Regulamento n. 1/2003, em seus artigos 27°, n° 2, e 28°, enquanto o Regu-
lamento n. 773/2004, em seus artigos 6°, 8°, 15° e 16°, como também o Regulamento n°® 1049/2001,
no artigo 4°, n° 3, segundo paragrafo, determinam a limitacao ao acesso ao processo as partes
interessadas e aos queixosos (UNIAO EUROPEIA, 2014, §§ 86 a 88). Nao se trata, pois, de uma disso-
nancia desse conjunto normativo concorrencial com a regra de amplo acesso, uma vez que a seara
concorrencial busca garantir a promocao das boas praticas administrativas, ja que se deve facilitar
a0 maximo o exercicio do direito de acesso aos documentos, em detrimento dos direitos de defesa
das partes e do interesse da sociedade™

Em que pese as restricoes mencionadas acima, para uma acao de reparacao de danos con-
correnciais, entende-se nao ser necessario o acesso a todos o conjunto documental do processo em
causa, de modo que qualquer pessoa que pretenda obter a reparacao de um prejuizo em razao de
uma conduta verificavel no n° 1, do art. 1012, do TFUE, deve demonstrar a necessidade dessa obten-
¢ao, para que a Comissao Europeia pondere os interesses de acesso ou de sua protecao, levando-se
em consideragao todos os elementos atinentes ao processo. Quando nao houver tal necessidade, a
reparacao do prejuizo sofrido em funcao da conduta em questao ndo constitui um interesse publico
superior que excepciona a regra de recusa de acesso aos documentos, de acordo com o Regulamento
n° 1049/2001 (UNIAO EUROPEIA, 2001).

Por sua vez, com o advento da Diretiva 2014/104/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de novembro de 2014, passou-se a consolidar o entendimento jurisprudencialmente firmado
no caso do acesso a documentacdo para a propositura de agao de indenizagao com fundamento em
infragdes concorrenciais. Desse modo, partindo-se do caso de estabelecimento de acordos de cle-
méncia - enquanto uma cooperacao de um cartelista as investigacoes promovidas por autoridade
da concorréncia, tendo como contrapartida a dispensa ou a reducao de coima (artigo 22, n° 15, da
Diretiva) - a mencionada normatizacdo estabelece pardmetros de acesso a documentagao, que no
presente caso tera como foco apenas a relativa aos processos de competéncia da Comissao Europeia
(JOEU, 2014).

12 Ver acordao da Comissao Europeia contra EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG, § 90, in verbis: “Nestas condigoes,
um acesso generalizado, com base no Regulamento n.° 1049/2001, aos documentos que figuram no processo de aplicagao do
artigo 81.° CE é suscetivel de prejudicar o equilibrio que o legislador da Unido quis assegurar, nos Regulamentos n.>s 1/2003
e 773/2004, entre a obrigacao que as empresas em questao tém de comunicar & Comissao as informagdes comerciais
eventualmente sensiveis com o fim de lhe permitir comprovar a existéncia de um cartel e apreciar a sua compatibilidade
como referido artigo, por um lado, e a garantia de protecao reforcada que corresponde, a titulo de sigilo profissional e de
segredo comercial, as informagdes transmitidas a Comissdo, por outro (v., por analogia, acordaos, ja referidos, Comissao/
Editions Odile Jacob, n.° 121, e Comissdo/Agrofert Holding, n.° 62)” (LUXEMBURGO, 2014).
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Assim, consolidou-se a necessidade de concessao de acesso a documentacao de processos
relativos as infragdes concorrenciais, desde que atendidos o principio da proporcionalidade (artigo
59, n° 3 e artigo 62, n° 4, da Diretiva), o sigilo profissional (artigo 52, n° 6, da Diretiva) e a garantia
prévia do contraditorio (artigo 52, n° 7, da Diretiva). Esse procedimento, pois, deve ter como baliza
o principio da efetividade, para que nao haja impedimento ou excessiva dificuldade no exercicio do
direito a reparacao dos danos sofridos pelos lesados, em face da infracdo concorrencial (artigo 42,
da Diretiva).

De toda maneira, instituiu-se a presuncao ilidivel de que o cartel enseja danos (artigo 172, n°
2, da Diretiva), como forma de facilitacdo e incentivo a propositura de acoes de reparacdo de dano in-
tegral (artigo 32, da Diretiva), em mecanismo de follow-on, uma vez que o nexo de causalidade entre
a conduta anticoncorrencial e os danos dos lesados tem embasamento na propria legislagao, ainda
que seja possivel o seu afastamento.

Nesse diapasao, a Comunicacao da Comissao de 2006, mencionada no topico anterior, fora
modificada pela “Comunicagao da Comissao Europeia - Alteracoes a Comunicagao da Comissao re-
lativa @ imunidade em matéria de coimas e a reducao do seu montante nos processos relativos a
cartéis”, a partir da alteracao o paragrafo 34. Essa modificagao instituiu que, em relagao aos proces-
sos na Comissao, somente pode ser concedido acesso aos destinatarios de uma comunicagao de
objecoes, desde que as informacoes obtidas por esse meio sejam exclusivamente utilizadas para fins
de processos judiciais ou administrativos, com o intuito de aplicacao das regras de concorréncia da
Uniao, podendo aquele que se utilizar indevidamente dessas informacgodes ser punido pelas regras do
mencionado instrumento normativo.

Consoante o atual panorama normativo, em regra, qualquer um com personalidade juridica
com residéncia ou sede na Unidao pode acessar todos os documentos dos processos administra-
tivos da Comissao Europeia, ainda que os inquéritos possam ser protegidos enquanto estdao em
tramitacao, por presuncao juris tantum de que a divulgacao é um perigo aos objetivos do proprio
procedimento administrativo (ROSSI; FERRO, 2015, p. 139). Entretanto, nas hipoteses de um pedido de
leniéncia, de reducao de multa, ou de uma proposta de transacao, a informacao deve ser inacessivel
a terceiros, por razdes de superior interesse publico (UNIAO EUROPEIA, 2006, §33).

Em outros termos, no ambito da pretensao de propositura de acao de indenizacao, tem-se
como regra que, respeitando-se o teste de proporcionalidade e os requisitos normativos, o acesso a
todos os elementos em posse das autoridades da concorréncia por ocorrer a qualquer momento, se
qualquer das partes ou terceiros nao puderem fornecer tais documentos de modo razoavel, desde
que os elementos de prova obtidos apenas sejam utilizados em acoes reparatorias movidos pela
pessoa a quem fora concedido o acesso. Contudo, instituiu-se categorias que Rossi e Ferro (2015, p.
183) denominam de “cinzentas” e “negras”, as quais impdem condi¢des ao acesso, ou mesmo o proi-
bem, parcial ou integralmente.

Os elementos “cinzentos” sao aqueles que somente acessaveis para o private enforcement
apos a conclusdo administrativa do processo na Comissao, a saber: a) documento elaborado especi-
ficamente para o processo de uma autoridade concorrencial; b) documento elaborado por uma auto-
ridade da concorréncia e encaminhado as partes no ambito do seu processo; ¢) propostas revogadas
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de transagao®. Ja os denominados de elementos “negros” correspondem aqueles que nao podem ser
utilizados em agoes de private enforcement, em qualquer momento, somente viabilizando-se acesso
ao tribunal, para o controle da decisao administrativa, mormente na hipotese das declaracoes de
cleméncia e das propostas de transacao nao revogadas (ROSSI; FERRO, 2015, p. 184).

Se a Comissao Europeia, por outro lado, se mostrar reticente na liberagao do acesso a ter-
ceiros de documentos importantes para o ingresso de uma agao judicial de private enforcement, por
forcado n® 3, do artigo 4° do Tratado da Uniao Europeia (TUE) e do n° 1, do artigo 152 do Regulamento
(CE) n2 1/2003, pode-se se valer de pedido de solicitacdo pelo tribunal nacional competente para
processar a acao de reparagao de danos concorrenciais baseada no direito comunitario da concor-
réncia™. Esse cenario, contudo, ainda é parte de um processo de conscientiza¢ao de toda a estrutura
institucional da Unidao Europeia acerca da necessidade de promocao do private enforcement no am-
bito comunitario e em cada Estado-membro. Até porque, por vezes, a institucionalidade da UE sofre
criticas por uma atuag¢ao contraditoria nessa tematica®™.

De toda sorte, mediante o requerimento do interessado, desde que atendidos o principio da
proporcionalidade, o sigilo profissional e a garantia prévia do contraditorio, o tribunal nacional que
processa a acao de private enforcement pode determinar a apresentacao dos os elementos de prova,
pela empresa causadora do dano ou pela autoridade puablica que detiver os elementos de provas

requeridas pelo interessado, como no referido caso Alstom (ROSSI; FERRO, 2015, p. 182).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

No Brasil e na Uniao Europeia, o desenvolvimento das acoes de private enforcement na seara
concorrencial, com vistas a reparabilidade dos danos causados por uma infracao anticompetitiva,
encontra um impedimento claro a sua difusao, que é a coleta de elementos de prova, pelos lesados,
para adimplemento dos requisitos necessarios ao reconhecimento do dever de indenizar, sobretudo
em casos de condutas complexas como o cartel.

Dessa maneira, o terceiro que tenha interesse na persecucao privada concorrencial pode se
valer de documentos constantes em um procedimento ou em um inquérito em tramite na autoridade
da concorréncia em questao, para a obtencao de elementos capazes de provar a conduta lesiva, uma
vez que essas entidades piblicas detém capacidade técnica e poder de investigacao que os particu-
lares nao possuem. Trata-se da chamada agao privada follow-on da persecucao publica.

13 Sobre a necessidade de encerramento do processo na Comissao para 0 acesso ao inquérito, Rossi e Ferro (2015, p.
140) tecem algumas criticas a posicao de necessaria espera da conclusao do processo administrativo, pois acreditam na perda
de efetividade do private enforcement, levando-se em consideracao os prazos prescricionais dos Estados-membros e a longa
duragdo dos processos perante os tribunais europeus.

14 Acerca do pedido de tribunal nacional de acesso a documentacao de processo de competéncia da Comissdo Eu-
ropeia, ver o caso Alstom contra a Comissao Europeia, processo T - 164/12, sobretudo o resumo constante no Despacho do
Tribunal Geral da Primeira Secgdo (LUXEMBURGO, 2014).

15 Para Rossi e Ferro (2015, p. 186-187) criticam a atuagdo ambivalente da Comissdo Europeia, por promover o private
enforcement ao mesmo tempo em que restringe, de modo significativo, o acesso aos seus proprios processos, comprovando-
-se a partir do fracasso dessa modalidade de agao, no caso dos elevadores, em acao follow-on proposta perante os tribunais
belgas.
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Uma das atribuicoes exclusivas das autoridades concorrenciais - seja do Cade brasileiro ou
da Comissao Europeia - corresponde a possibilidade de celebracao de acordo de leniéncia com os
infratores, em troca de beneficios aos signatarios, como forma de obtencao de provas em procedi-
mentos administrativos para averiguacao de algumas condutas complexas e que podem ser con-
fundidas com paralelismos comportamentais. Entretanto, o acordo de leniéncia implica a garantia
da confidencialidade de alguns documentos e informacoes, seja para o incentivo ao instituto, como
também as investigacoes e ao interesse publico.

Destarte, na hipotese de uma persecucao privada enquanto acao follow-on de public enfor-
cement que teve no seu bojo a celebracao de um acordo de leniéncia, o particular lesado podera ter
acesso a alguns documentos e informacgoes, como garantia ao direito de reparagao dos seus danos,
mas com a limitacao que permita a consecu¢ao dos objetivos concorrenciais e de seus institutos,
como a leniéncia.

No ambito brasileiro, pode-se conceder acesso aos documentos restritos da leniéncia, com o
objetivo de propositura de agao reparatoria, tao-somente apos o julgamento pelo Tribunal Adminis-
trativo do Cade. Adverte-se, todavia, que nos casos de sigilo legal ou de segredo de justica, a regra
sera pela nao possibilidade de acesso desses documentos, nem mesmo apos o julgamento referido,
ainda que excepcionalissimamente o Cade possa conceder algum acesso aos documentos, mas em
casos muito peculiares.

Por sua vez, a realidade da UE dispde de elementos de prova “cinzentos” — 0s quais podem
ser viabilizados apenas apoés a decisao administrativa do processo na Comissao -, como também os
“negros”, que terceiros interessados na propositura de acao de reparagao nao podem ter acesso,
nem depois do encerramento da fase administrativa, a exemplo das declaracoes de cleméncia e das
propostas de transagao nao revogadas.

Em todo caso, a despeito da semelhanca entres os ordenamentos em analise, a sistematica
da Unidao Europeia tem um mecanismo de grande relevancia para a hipotese de conduta que mais
suscita a autoridade da concorréncia firmar acordos de leniéncia, qual seja, o cartel. Segundo a
normatizacao da UE, ha uma presuncao juris tantum de que todo cartel gera danos; nesse sentido,
inverte-se, em desfavor do cartelista, o 6nus da comprovacao de que nao ocorrera um dano em de-
corréncia daquela pratica especifica.

Portanto, a presuncao de danos do cartel representa um incentivo a promocao do private en-
forcement, no caso das agoes follow-on, na medida em que o lesado nao necessitara provar o liame
entre a conduta (verificada pela autoridade da concorréncia) e o dano. Assim sendo, essa solucao
da Uniao Europeia pode ser implementada no ordenamento juridico brasileiro, como uma forma de
ampliacao dos incentivos a persecucao privada concorrencial.
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