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Resumo: A complexidade crescente das infragcBes anticoncorrenciais exigiu a incorporacdo de
novos mecanismos de investigacdo pelo public enforcement, levando a criagdo do programa de
leniéncia brasileiro, regulamentado pela Lei Federal n® 12.529/2011 e pelo Regimento Interno
do Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE). A referida Lei também nor-
matizou o private enforcement, permitindo a acéo de reparagéo civil pelos prejudicados por da-
nos concorrenciais. Na prética, observa-se que a persecu¢do privada enfrenta resisténcia na pu-
blica, especialmente quanto a confidencialidade dos acordos de leniéncia. Contudo, o equilibrio
entre as formas de enforcement é essencial para um mercado equilibrado e competitivo. Utili-
zando o método dedutivo, foi realizada uma revisdo bibliogréfica na doutrina e na legislacdo
pertinente, propondo-se caminhos para resolver esse dilema e aperfeicoar a politica de combate
aos ilicitos antitruste. A pesquisa examinou 0 movimento de consensualizagdo da Administracdo
Publica e suas repercussdes no direito concorrencial, analisando o papel colaborativo do CADE
na diminui¢do do impasse. Em conclusdo, constata-se que a par de uma transformacédo que teve
inicio com a Resolucdo n° 21/2018/CADE e a Portaria n° 869/2019/CADE, é imprescindivel que
o0 Poder Judiciario se imiscua na peculiar realidade probatdria dos ilicitos concorrenciais, com
deferéncia ao posicionamento técnico da autarquia e também que seja fomentada uma cultura de
fortalecimento do consumidor e demais entes privados prejudicados para a consecucdo de suas
demandas, conjugando o equilibrio das duas formas de enforcement.

Palavras-chave: Leniéncia Antitruste. Persecucdo Privada. Consensualizagéo.

Antitrust leniency and private enforcement: the collaborative role of cade in times of
consensualization.

Abstract: The increasing complexity of anti-competitive infractions required the incorporation
of new investigation mechanisms by public enforcement, leading to the creation of the brazilian
leniency program, regulated by Federal Law n°. 12,529/2011 and by the Internal Regulations of
the Administrative Council for the Defense of Competition (CADE). The aforementioned Law
also regulated private enforcement, allowing civil reparation action by those harmed by compet-
itive damages. In practice, it is observed that private prosecution faces resistance in public, es-
pecially regarding the confidentiality of leniency agreements. Using the deductive method, a
bibliographical review of the relevant doctrine and legislation was carried out, proposing ways
to resolve this dilemma and improve the policy to combat illicit antitrust. The research examined
the consensualization movement in Public Administration and its repercussions on competition
law, analyzing the collaborative role of CADE in reducing the impasse. In conclusion, it appears
that alongside a transformation that began with Resolution No. 21/2018/CADE and Ordinance
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No. 869/2019/CADE, it is essential that the Judiciary intervenes in the peculiar evidentiary real-
ity of competitive offenses, with deference to the technical positioning of the authority and also
that a culture of strengthening the consumer and other affected private entities is encouraged to
achieve their demands, combining the balance of the two forms of enforcement.

Keywords: Antitrust Leniency. Private Persecution. Consensualization.

INTRODUCAO

Com o objetivo de debelar infragdes a ordem econdémica, o Estado se viu compelido a
adotar um modelo colaborativo baseado na teoria dos jogos, com lastro em mecanismos negoci-
ais com (ou ndo) repercussdo penal, ancorado em um processo administrativo fortemente instru-
ido e contando com a colaboragdo de infratores. Tal arquitetura se mostrou como uma alternativa
ao modelo tradicional de produgdo de provas, de alto custo, e que nem sempre se mostrava eficaz
para reprimir tais infragdes, notadamente diante da sofisticada conjuntura fatica dos cartéis.

A par desta reflexdo, tem-se que a reducéo do risco de impunidade (capaz de comprometer
a credibilidade da concorréncia em mercados relevantes no pais) e a dificuldade de obtencéao de
evidéncias de conduta também se mostram como fatores catalizadores do fortalecimento dos
acordos de leniéncia, habeis ao enfrentamento da internacionalizacéo de infragdes a ordem eco-
ndmica, ratificando uma tendéncia de consensualizagdo no &mbito administrativo.

O acordo de leniéncia parte da premissa de um ajuste consensual de vontades, no qual
tanto o Estado, quanto o particular colaborador, sdo beneficiados. O Estado é beneficiado com o
recebimento de informacdes relevantes pelo colaborador sobre determinada prética ilicita, as
quais ndo conseguiria obter de outro modo, enquanto o colaborador, por seu turno, é contemplado
com a reducdo ou até mesmo a extingdo das penalidades que Ihe seriam aplicadas pela prética do
ilicito confessado, conforme o caso posto e descrito na legislagdo. Os modelos para a implemen-
tacdo destes conceitos sdo varios no direito comparado.

No Brasil existem, atualmente, quatro subespécies desse acordo, encontrando uma delas
previsdo no direito antitruste (Lei Federal n® 12.529/2011 - que estrutura o Sistema Nacional de
Defesa da Concorréncia, especialmente com guarida nos seus artigos 86 e 87). Entre as caracte-
risticas gerais deste acordo esta a confidencialidade da sua proposta (apresentada por um possivel
infrator). Esse sigilo é assegurado ao colaborador como forma de garantir a privacidade dos da-
dos e informagdes apresentadas, tais como segredos industriais, elementos comerciais, registros
contabeis e mercantis das empresas envolvidas, assim como para salvaguardar a tramitacéo efe-
tiva das investigacdes.

Nada obstante, a referida Lei de Defesa da Concorréncia também assegurou o direito de
acdo por parte daqueles prejudicados com as infragfes concorrenciais, possibilitando-lhes o in-
gresso em juizo para receberem indenizacao por perdas e danos sofridos (artigo 47). Essa perse-
cucdo de natureza privada se alinha ao chamado private enforcement.

Ocorre que algumas das grandes dificuldades para o0 manejo e éxito dessas a¢fes privadas
de responsabilidade por danos concorrenciais sdo a séfrega cultura reivindicatoria por parte dos
consumidores; a auséncia de expertise de determinados juizos; o obscurantismo para a compro-
vacdo da realidade contrafactual; a dificuldade de acesso as evidéncias da conduta e de calculo
dos danos; elementos estes que sdo potencializados pela confidencialidade das informacdes le-
vantadas em sede de acordo de leniéncia.

Diante disto, a luz dos mandamentos constitucionais, faz-se necessario analisar o impasse
referente a possibilidade de se conjugar [ou ndo] o direito a confidencialidade do colaborador da
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leniéncia com o direito de acao do particular lesado pelo ato ilicito concorrencial em ter seu dano
reparado. N&o se pode falar em direito absoluto na ordem constitucional brasileira, devendo-se,
ainda, ter cautela na relativizacdo das garantias do acordo para ndo enfraquecer o programa de
leniéncia estruturado no &mbito do CADE e, assim, atrapalhar as investigacdes da persecugéo
publica.

Nesse diapaséo, surge um dilema referente ao tensionamento entre o public e private en-
forcement concorrencial, sendo este um desafio global de muitos ordenamentos juridicos. Assim,
sob o pretexto de a autoridade concorrencial brasileira realizar sua persecucdo publica (em be-
neficio da sociedade), utilizando-se do programa de leniéncia, a persecucdo privada pode ser
bastante dificultada. Desse modo, indaga-se como a atuacdo da autoridade concorrencial brasi-
leira pode se alinhar ao movimento de consensualizacdo da Administracdo PUblica, diminuindo
o0 tensionamento entre estas duas esferas de atuacdo?

E consensual que a fungdo fundamental do private enforcement, especialmente na sua
vertente de a¢Bes de indenizacéo, é a de compensar as vitimas pelos danos que lhes foram cau-
sados por comportamentos anticoncorrenciais (perspetiva ex post a violagao). Para além desta,
uma parte consideravel da doutrina, entende que o private enforcement tem, também, uma im-
portante funcao de dissuasdo (perspetiva ex ante a violagao) dos comportamentos anticoncorren-
ciais, algo que contribui para um sistema jus-concorrencial efetivo.

Partindo do método dedutivo, objetiva-se, a luz de uma interpretacéo sistematica de man-
damentos constitucionais e da legislagdo patria, investigar maneiras de compatibilizar as duas
formas de enforcement, de modo que, a0 mesmo tempo em que se resguarde o exercicio da per-
secucdo privada, ndo se obtenha, por efeito colateral, um enfraquecimento do programa de leni-
éncia devido ao desestimulo a colaboracéo diante das possiveis puni¢des na esfera civel.

A pesquisa justifica-se pela urgéncia na construcdo de didlogos propositivos para novos
dilemas oriundos do direito concorrencial, bem como pela relevante importancia de fomentar e
intensificar as discussfes sobre 0 movimento de consensualizacdo da Administracdo Plblica,
que requer a adocdo de atitudes mais colaborativas por parte dos érgéos e entidades que a com-
pdem.

O trabalho divide-se em duas se¢des. Primeiramente, apresenta-se um panorama geral do
movimento de consensualiza¢do na Administracdo Publica brasileira, examinando suas implica-
¢Oes no direito concorrencial, com foco no programa de leniéncia antitruste, suas caracteristicas
e peculiaridades, para, em seguida, abordar a dindmica do private enforcement e seu tensiona-
mento a persecugdo publica. Na se¢do seguinte, discute-se 0 novo papel da autoridade concor-
rencial brasileira em tempos de consensualizagdo na Administracdo Publica, destacando seu pa-
pel protagonista na reducdo do conflito entre as duas formas de persecucédo dos ilicitos concor-
renciais, avaliando, ainda, a evolugdo normativa ocorrida nos Gltimos anos para a construcao de
uma cultura de defesa da concorréncia no Brasil.

1 A CONSENSUALIZAGCAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA E SUAS
IMPLICACOES NO DIREITO CONCORRENCIAL BRASILEIRO

O movimento de incorporacdo e transformacdo da Administracdo Publica por meio do
consenso restou definido como consensualizagcdo (Marrara, 2015, p. 510). Esse movimento ori-
ginou-se da insercdo de institutos de direito privado ao direito publico, amparados pelo surgi-
mento de um novo modelo de Administracdo Publica Gerencial (Paula, 2005, p. 41).
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Por meio da consensualizagdo, diversos institutos foram disseminados na pratica admi-
nistrativa, a exemplo dos meios consensuais de resolugdo de conflitos, das Parcerias Publico-
Privadas, a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos usuarios de servigos publicos,
entre outros, suscitando-se, inclusive, discussdes sobre os atuais significados dos principios da
supremacia e indisponibilidade do interesse pablico a luz dos mandamentos constitucionais (No-
hara, 2010; Falc8o e Fernandes, 2018; Fernandes e Maia, 2019).

O acordo de leniéncia antitruste faz parte desse movimento de transformacdo da Admi-
nistracdo Publica brasileira pelo consenso. A importancia do instituto tem grande relevo na per-
secucdo publica de delitos que envolvem uma atuacdo concertada de diversos sujeitos econdmi-
cos, na medida em que, pela prépria esséncia e complexidade desses ilicitos, ndo seria possivel,
em tese, a obtencdo de provas de materialidade e autoria sem a utilizacdo de mecanismos con-
sensuais que estimulem a colaboracéo probatéria dos agentes envolvidos perante as autoridade
publicas (Mendes e Fernandes, 2022, p.3).

A previsdo legal desse instituto negocial na seara concorrencial ndo é algo recente no
Brasil e tem funcéo significativa no exercicio do public enforcement. Com a alteragéo legislativa
da Lei Federal n° 8.884/1994, decorrente da Lei Federal n® 10.149, de 21 de dezembro de 2000,
a Unido, por intermédio da Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do Ministério da Justica, foi
autorizada a celebrar acordos de leniéncia. No ano de 2003, em sede de investigacdes do cartel
dos vigilantes, a SDE celebrou o primeiro acordo de leniéncia do pais, que teve sua validade
reconhecida pelo CADE em 2007 (Mendes e Fernandes, 2022, p.3).

Mais adiante, com a entrada em vigor da Lei Federal n® 12.529/2011, responsavel por
estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), o instituto da leniéncia nao
foi apenas mantido, mas também ampliado. Através da nova Lei, o acordo passou a ser celebrado
pela Superintendéncia Geral do CADE e seus efeitos na seara penal foram estendidos (artigos 86
e 87 da Lei Federal n°® 12.529/2011).

A celebracéo do acordo de leniéncia poderé ter como consequéncias a extin¢do da acao
punitiva da Administracdo Publica ou a reducédo das penalidades em um a dois tergos, conforme
0 caso, tendo como requisitos a 1) colaboracéo efetiva com as investigagdes, que resulte na elu-
cidacdo do delito [materialidade]; e a 2) individualizacdo dos envolvidos [autoria] (art.86 da Lei
Federal n® 12.529/2011).

Em outras palavras, os beneficios da celebracdo do acordo para o colaborador dependerao
do momento de apresentacdo da proposta e de sua efetiva participacdo probatéria na elucidacgao
do ilicito concorrencial e de seus envolvidos. Conforme a Lei de Defesa da Concorréncia, cum-
prido o acordo, o colaborador tera decretada a extingdo da agdo punitiva da Administragdo Pd-
blica em seu favor, caso tenha apresentado proposta em momento anterior ao conhecimento da
infracdo pela Superintendéncia Geral. Caso contrério, seu bénus estard assegurado na redugao
do patamar de um a dois tercos da penalidade prevista para o caso, assegurando-se que sua pe-
nalidade seja menor do que a dos demais envolvidos na infragdo, mesmo que estes ultimos te-
nham celebrado o Termo de Compromisso de Cessagdo (TCC).

O agente econémico para figurar como colaborador deve ser o primeiro a se qualificar?,
confessando sua participagdo e, a partir de entdo, em regra, cessando completamente seu envol-
vimento na infracdo, de modo a contribuir plenamente com as investigacdes. Neste sentido, o
programa de leniéncia brasileiro adota o marker system, em que se enumeram por ordem de
apresentacdo da proposta, os agentes infratores interessados em realizar o acordo de leniéncia,

1 Regra do “first come, first serve”, adotada, em regra, pela Lei Federal n® 12.529/2011.
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sendo apenas o primeiro, que cumpra todos os requisitos, o beneficiado com a celebragéo (Fer-
nandes e Lemos, 2021, p.85).

Entretanto, deve-se destacar que a celebracdo do acordo com o primeiro a se manifestar
ndo impede que outros infratores envolvidos na arquitetura criminosa venham a demonstrar in-
teresse em colaborar com o CADE, podendo também ser beneficiados com a celebragéo do TCC,
previsto no artigo 85 da Lei Federal 12.529/2011.

E importante destacar que a Superintendéncia Geral do CADE n#o esta obrigada a aceitar
a proposta de acordo de leniéncia apresentada, pois, caso detenha de outros meios de obtencéo
de prova, podera agir unilateralmente no exercicio do seu poder de policia administrativa (Mar-
rara, 2015, p.513).

Por conseguinte, 0 Regimento Interno do CADE (RICADE) disciplina, de forma minuci-
0sa, 0s detalhes para apresentacdo da proposta de acordo pelo agente econdmico. Conforme ar-
tigos 201 e 202 do RICADE, a proposi¢do podera ser realizada de forma oral ou escrita, rece-
bendo ambas tratamento sigiloso e acesso somente as pessoas autorizadas pela Superintendéncia
Geral. O proponente deve fazer constar em sua proposta, entre outras coisas, 1) qualificacdo
completa e detalhada da infracdo; 2) identificacdo dos outros sujeitos ativos do ilicito; 3) &rea
geogréfica e produtos ou servicos afetados e a duracdo estimada da infragdo noticiada; 4) outras
possiveis propostas de acordos de leniéncia por ventura existentes em jurisdi¢ao diversa. (artigo
202, 1, do RICADE).

Embora a confissdo da participacéo no ilicito concorrencial seja um requisito para cele-
bracéo do acordo de leniéncia, conforme artigo 86, §10, da Lei Federal n® 12.529/2011, caso a
proposta seja rejeitada, tal confissdo ndo implicara no reconhecimento da ilicitude da conduta
analisada. Assim, ndo havera qualquer divulgagdo das informacdes apresentadas, bem como to-
dos os documentos serdo devolvidos ao proponente pela Superintendéncia Geral, ndo permane-
cendo ela com qualquer cdpia ou vindo a fazer uso deles para qualquer fim, conforme artigo 206
do RICADE.

Além da possibilidade de rejeicdo da proposta, o0 Regimento Interno do CADE assegura
também ao proponente a possibilidade de desisténcia voluntaria da proposi¢do até 0 momento
anterior a assinatura do instrumento, o que ndo exime o CADE de, por meios proprios e no
exercicio de sua fungao repressiva, investigar a pratica anticoncorrencial, contudo sem utilizar
qualquer elemento informativo conhecido por meio da proposta desistente.

Cumpridas as exigéncias legais, a Superintendéncia Geral celebrara o acordo de leniéncia
com o agente econdmico, mantendo sua identidade e os respectivos autos com tratamento de
acesso restrito até o julgamento do processo pelo Tribunal Administrativo do CADE (artigos 207
e 208 do RICADE).

O tratamento de acesso restrito ao acordo de leniéncia néo ilide que os demais investiga-
dos pela prética do ilicito concorrencial possam acessar todos os documentos referentes ao
acordo, bem como demais informacdes produzidas na investigacdo, para fins estritamente rela-
cionados com o exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa (artigo 208, §2°, do RI-
CADE).

Todavia, 0 Regimento Interno do CADE proibe expressamente a divulgagdo, seja total ou
parcial, do acordo de leniéncia e de qualquer informagdo relacionada a ele a pessoas fisicas ou
juridicas, sujeitando os infratores a responsabilizacdo administrativa, civil e penal.

De mais a mais, de tudo quanto foi explicitado até aqui, percebe-se que, entre outras coi-
sas, 0 legislador ordinario buscou incentivar o fortalecimento do programa de leniéncia antitruste
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brasileiro, por meio do estabelecimento de uma 1) corrida para ser o primeiro a colaborar, ga-
rantindo maiores beneficios; 2) previsao da confissdo nao ser utilizada contra o proponente, caso
a proposta seja rejeitada ou haja desisténcia; e 3) garantia do sigilo das informacdes prestadas,
entre as quais aquelas sensiveis a atividade empresarial, segredos industriais, etc. Tudo isso res-
salta a importancia do instituto para a eficiéncia do public enforcement desenvolvido pelo CADE
no Brasil.

Entretanto, a legislacdo também resguardou o private enforcement, ao disciplinar no ar-
tigo 47 da Lei Federal n° 12.529/201 (LDC) o direito de acdo por responsabilidade civil pelos
danos concorrenciais a todo aquele que tenha sido prejudicado pela infracdo a ordem econdmica,
gerando um tensionamento entre as duas modalidades de persecucdo dos ilicitos concorrenciais.
Em outras palavras:

Trata-se do enforcement privado, onde os prejudicados - sejam eles direta ou indire-
tamente - buscam o Judiciario para recompensar os prejuizos causados por infragdes
contra a ordem econdmica. Ac¢Oes de indenizagdo que outrora ndo eram sequer cogi-
tadas, hoje comegam a tornar-se ferramentas para o ressarcimento de danos sofridos

por condutas anticompetitivas. Essa vertente estd ganhando "musculatura” para re-
forcar o antitruste no Brasil (Gaban e Santos, 2011).

A intengdo normativa ao disciplinar a possibilidade do private enforcement na Lei de
Defesa da Concorréncia foi garantir que, na esfera civel, os particulares, por si ou por seus re-
presentantes, possam pleitear o direito de reparacdo pelos danos causados pelo ato ilicito con-
correncial. Dessa forma, ndo apenas o ente publico buscara sancionar o agente econdmico por
uma conduta que lesione a livre concorréncia, mas também os prejudicados, na esfera do direito
do consumidor, poderdo exercer seu direito.

Deve-se enfatizar que o legislador ndo vinculou o exercicio do direito de acdo a prévia
atuacdo administrativa do CADE. Assim, o interessado prejudicado pode recorrer judicialmente
independentemente de constatacdo do ilicito pela autoridade concorrencial, o que ratifica a inde-
pendéncia das instancias, de modo que o public and private enforcement podem ocorrer de ma-
neiras e momentos distintos (Coelho, 2016a, p.127).

Claro que, na préatica, mostra-se extremamente oneroso ao consumidor individualmente
considerado, prescindir do veredicto final do CADE (lastreado por sua habitual robustez instru-
toria) para manejar sua acao de reparacdo de danos. Logo, percebe-se que a relagdo entre direito
da concorréncia e do consumidor ¢ indiscutivel, tanto é que parte da doutrina defende que o
consumidor é linha mestra das politicas concorrenciais, como pontua e ratifica Coelho (2016b,
p.249). A Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente em seu artigo 170, apresenta como
principios da ordem econdmica, entre outros, a livre concorréncia e a defesa do consumidor.

Para arrematar tal relacdo, Cravo (2013, p.55) esclarece que, inclusive, no Brasil, foram
realizados estudos com o intuito de criar uma Unica agéncia para defesa da concorréncia e do
consumidor, instituindo um sistema unificado em substituicdo ao Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia (SBDC) e ao Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), contudo,
decidiu-se pelo fortalecimento do CADE, que, por meio da Lei Federal n® 12.529/2011, absorveu
diversas competéncias, tornando-se, de fato, a autoridade nacional na defesa da concorréncia.

Nesse prisma, por mais que o CADE tenha atuacdo direta na defesa da concorréncia em
todo territdrio nacional, ndo se pode negar, a luz dos principios constitucionais, as repercussdes
reflexas de sua atuacdo em beneficio da defesa do consumidor, tanto é que, quando se fala em
acordo de leniéncia como instrumento de auxilio na persecucao publica por ele exercida, ndo ha
extensdo dos efeitos para esfera civel, na qual resta sob a incumbéncia dos particulares ou dos
legitimados previstos no artigo 82 da Lei Federal n° 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consu-
midor) o exercicio da persecugdo privada na defesa do direito do consumidor.
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A titulo de esclarecimento, explicam Ragazzo e Oliveira (2023, p.18) que os prejudica-
dos, conforme entabulado no artigo 47 da LDC devem ser traduzidos como aqueles que “sofre-
ram impactos em virtude de condutas anticompetitivas, devendo estar configurados: (i) a ocor-
réncia de uma conduta competitiva; (ii) o prejuizo ao reclamante; e (iii) a relacéo causal entre o
dano e o prejuizo”. Dessarte, preenchidos os requisitos, cabe ao prejudicado o ajuizamento de
acdo civel para a reparagdo dos danos sofridos pelo agente econdmico infrator.

Como dito anteriormente, diversas sdo as dificuldades para o exercicio do private enfor-
cement, entre as principais, destacam-se 1) auséncia de uma cultura concorrencial de reinvindi-
cacdo de danos pelos consumidores; 2) dificuldades quanto ao 6nus da prova, face ao acesso
limitado as evidéncias da conduta; 3) dificuldades de quantificacdo do dano concorrencial (Co-
elho, 2016a; Ragazzo e Oliveira, 2023).

Em relacdo as dificuldades decorrentes da identificagdo do marco temporal para a pres-
cricdo, convém pontuar para a contribuicdo trazida pela recente Lei 14.470, de 16 de novembro
de 2022; e pelo julgamento da 42 Turma do STJ, no REsp. n°® 1971.316/SP, ao fazer a separacdo
dos marcos temporais das acBes que sejam derivadas de decisdo condenatéria do Cade (acGes
follow-on) e das que néo h& decisdo condenatdria do Cade (stand-alone actions).

Do mesmo modo, no tocante & prescri¢do do direito de acdo dos prejudicados previstos
no artigo 47 da aludida Lei, passou a ser disciplinada em 05 (cinco) anos, iniciando sua contagem
a partir da ciéncia inequivoca do ilicito, bem como néo correndo durante o curso do inquérito ou
do processo administrativo no ambito do CADE (Brasil, 2022).

A alteracdo legislativa prevista nos artigos 46-A e 47-A da Lei de Defesa da Concorréncia
contribuiu diretamente com a diminuigdo de duas dificuldades inerentes ao exercicio do private
enforcement, quais sejam: 1) dividas quanto ao prazo prescricional, que gerava incidéncia de
regras previstas no Codigo Civil Brasileiro; e 2) dificuldades de acesso a producdo probatoria.

Encontrar alternativas para resolver essas dificuldades deve ser missdo de multiplos ato-
res na ordem juridica, uma vez que o exercicio da persecucdo privada é fundamental ndo apenas
no a&mbito do direito do consumidor, mas também da concorréncia. A ascensdo de uma cultura
reivindicatéria de danos concorrenciais pelos consumidores contribui, de forma indireta, para
desincentivar o cometimento dessa modalidade de ilicito, na medida em que se amplia a possi-
bilidade de punicdo em distintas esferas de responsabilidade (Coelho, 20163, p.130).

2 O PAPEL COLABORATIVO DO CADE NA ATENUACAO DO
TENSIONAMENTO ENTRE O PUBLIC AND PRIVATE ENFORCEMENT

A defesa da concorréncia pelo CADE em ambito nacional é expressdo maior do public
enforcement. A utilizacdo de mecanismos consensuais como o acordo de leniéncia para essa
modalidade de persecucdo é de grande relevancia, principalmente em ilicitos que envolvem di-
versos atores com concerto de vontades e atividades complexas, conforme ja mencionado.

Todavia, 0 exercicio do private enforcement também deve ser considerado de extrema
importancia para a defesa da concorréncia, em paralelo com a defesa do consumidor. O CADE,
por mais que seja uma autarquia federal, com atuacdo em todo territ6rio nacional, detém de re-
cursos humanos e materiais limitados, o que restringe sua capacidade de deteccdo de ilicitos
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concorrenciais em toda geografia patria, fazendo-o depender, em muita das vezes, do programa
de leniéncia e de dendncias através do Clique Dentncia?.

Nesse raciocinio, por mais a Lei busque ofertar diversos beneficios para a pratica do
acordo de leniéncia, entre eles o sigilo das propostas, como forma de potencializar o programa e
incentivar as delacfes, o CADE deve buscar ressignificar sua atuagdo, na medida em que neces-
sita compreender o particular[consumidor] e os demais legitimados, que compdem a sistematica
do private enforcement, como aliados e pecas fundamentais para a defesa da concorréncia na
atual realidade, pois, “no desempenho do public enforcement, a atividade da autoridade antitruste
é complementada pelo private enforcement” (Carra e Lemos, 2024, p.126).

Para além de entender pela relativizacdo da confidencialidade dos acordos de leniéncia
como forma de capitanear a produgdo probatdria nas acdes civis de reponsabilidade por danos
concorrenciais, 0 CADE necessita fortalecer sua politica de advocacia da concorréncia, na me-
dida em que a disseminacdo de uma cultura de defesa da concorréncia em paralelo com a do
consumidor é fundamental para a ampliacdo ndo apenas da responsabilizagdo dos ilicitos con-
correnciais, mas, primeiramente, para sua detec¢do, tendo em vista a expansdo constante da com-
plexidade dos ilicitos concorrenciais.

Nesse sentido, deve-se considerar que o private enforcement, ao buscar a reparagao judi-
cial dos danos concorrenciais, estimula uma cultura de liberdade de concorréncia. Isso ocorre na
medida em que propaga entre os agentes econdmicos do mercado a necessidade de respeito as
regras antitruste, pois, caso contrario, poderdo sofrer ndo apenas a persecucdo publica, mas tam-
bém a privada. (Carrd e Lemos, 2024, p.127). A persecucdo privada, por essa vertente, atua como
instrumento de controle social e autorregulagéo do direito concorrencial.

Antes de se discutir modificagdes que possam enfraquecer um programa de leniéncia, é
necessario considerar alternativas para fortalecer as formas de identificacdo, reconhecimento e
detec¢do de préticas anticoncorrenciais. Conforme Craveiro (2021, p.239-240), a efetividade do
programa de leniéncia como mecanismo de deteccdo, investigacao e punigdo de ilicitos anticon-
correnciais, diante dos resultados obtidos ao longo dos anos, encontra-se demonstrada, todavia,
face ao surgimento de estruturas criminosas cada vez mais complexas, é imperiosa a adocdo de
novas técnicas e meios de deteccdo complementares a leniéncia.

A promulgacédo da Lei Federal n°® 14.470/2022 trouxe uma evolugéo significativa na re-
dugdo do tensionamento entre as duas formas de persecuc¢do dos ilicitos concorrenciais. Com a
referida lei, o colaborador da leniéncia passou a ser responsavel, no ambito civil, pelo ressarci-
mento simples dos danos causados, além de ter sido afastada a responsabilidade solidéria, res-
pondendo este apenas pelos danos que causou.

A referida alteracdo legislativa garantiu o fortalecimento do public enforcement por dois
motivos. O primeiro diz respeito ao enrijecimento da represséo aos ilicitos concorrenciais devido
a possibilidade de puni¢do, na esfera civel, por meio da private enforcement, dos coautores da
infracdo anticoncorrencial, ndo beneficiados com a leniéncia ou com o TCC, com a restituicéo
em dobro dos danos causados, aproximando-se da experiéncia oriunda do direito antitruste ame-
ricano (Carra e Lemos, 2024, p.131). Em segundo lugar, fortaleceu a persecucgéo pelo fato de
excluir os colaboradores do acordo de leniéncia, que ficaram responsaveis pela restituicdo sim-
ples, ndo causando impacto significativo na atratividade do programa.

2 https://www.gov.br/cade/pt-br/canais_atendimento/clique-denuncia.
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A referida previsdo passa também a alinhar-se, em parte, com a experiéncia europeia, na
qual, conforme a Diretiva 2014/104/EU, o colaborador da leniéncia responde apenas subsidiari-
amente pelos danos causados pelo ilicito anticoncorrencial, sendo acionado para responder na
proporcao do dano que causou, quando os prejudicados ndo conseguirem obter a reparacéo inte-
gral dos demais infratores (Gondim, 2016, p.355).

Esse é um passo bastante importante, pois, o receio de condenagdes desproporcionais nas
acdes civis de reparacgdo por danos antitruste sédo limitadores da eficacia na celebracéo dos acor-
dos de leniéncia (Cauffman, 2011, p.183). Complementa-se que:

Although leniency and damages actions thus, at least to a certain extent, serve the same
purpose of increasing compliance with the competition rules, it has been argued that na increas-
ing number of damages actions may undermine leniency programmes. (Cauffman, 2011, p.183).

Nada obstante, o private enforcement também foi fortalecido com a modificacéo legisla-
tiva, pois o artigo 47-A da Lei de Defesa da Concorréncia passou a disciplinar que a decisdo do
plenario do Tribunal do CADE estaria apta a fundamentar a concessdo de tutela de evidéncia nos
processos de responsabilidade civil por danos concorrenciais.

De mais a mais, vislumbra-se que para que a modificacdo legislativa contribua efetiva-
mente para a reducdo do tensionamento entre as duas formas de persecucéo, a ela deve ser so-
mada uma nova postura do CADE, baseada na aplicagédo colaborativa da Resolucgéo n° 21/2018
e Portaria n°® 869/2019, que tratam dos procedimentos de publicizacdo (ou ndo) dos documentos
produzidos no ambito dos procedimentos administrativos do drgdos, ja que o acordo de leniéncia
é instrumento imprescindivel a persecucdo publica e detém entre suas caracteristicas da confi-
dencialidade, ao mesmo tempo em que as informacdes nele produzidas também séo fundamen-
tais para a persecucgéo privada.

Com efeito, é preciso esclarecer que ndo se deve confundir a consensualidade aqui tratada
como sindnimo daquela intrinseca as relagGes privadas, mas aquela decorrente da interpretagéo
da Administracdo Publica sobre o que é, na visdo consensual da coletividade, dentro do contexto
histérico atual, o interesse publico priméario (Nohara, 2010, p.127), partindo dai para se compre-
ender o modo como a autoridade publica concorrencial (CADE) deve traduzir esse interesse
publico na defesa da concorréncia e, assim, orientar sua atua¢do em conformidade.

Desta forma, ao compreender que as duas searas de enforcement se complementam e ca-
minham para um Gnico horizonte, o CADE deve buscar compreender que ndo é apenas por meio
do fortalecimento do programa de leniéncia que se atingira o patamar ideal de livre iniciativa e
concorréncia, mas também através de sua atividade complementar de cooperagao com o private
enforcement que os resultados serdo mais bem-sucedidos.

No ano de 2018, o CADE editou a Resolugdo n° 21, responsével por regulamentar o
acesso aos documentos e as informagdes constantes dos procedimentos administrativos sancio-
nadores sob sua competéncia. Entre os motivos que levaram a confeccdo do referido ato admi-
nistrativo esté a discussdo em torno do dilema sobre a confidencialidade do acordo de leniéncia
e a necessidade de producdo probatéria nas acdes civis de reparagdo por danos concorrenciais,
ou seja, o limiar do tensionamento entre o public and private enforcement.

A referida resolugdo, de certa forma, caminhou no sentido de inserir no cenario concor-
rencial uma postura colaborativa e mediadora, ao buscar instituir formas de conciliar ambas as
formas de persecucdo. De inicio, ela disciplinou que todos os documentos e informagdes cons-
tantes nos processos administrativos sancionadores por infragdes a ordem econdmica, inclusive
os decorrentes do programa de leniéncia, sdo, em regra, publicos, todavia, a divulgacdo devera
ocorrer em fase processual adequada, de modo a ndo atrapalhar as investigacGes em curso e a

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 3, p. 167-167, set./dez. 2023 161



Leniéncia antitruste e o private enforcement: o papel colaborador do cade em tempos de consensualizagdo

preservar a politica nacional de combate as infragdes contra a ordem econdmica, mais notada-
mente os acordos de leniéncia e TCCs (CADE, 2018).

Por conseguinte, no tocante ao programa de leniéncia, a referida resolug¢do regulamentou
a confidencialidade prevista no artigo 86, §9°, da Lei de Defesa da Concorréncia, preservando-a
durante as fases de negociacéo, celebragdo e instrucéo processual. Dessa forma, apenas excepci-
onalmente algum interessado poderia requerer a disponibiliza¢do de documentos e/ou informa-
¢Bes produzidos no ambito do acordo.

A andlise de eventual requerimento de concessao de acesso excepcional as informac6es
constante do acordo de leniéncia em fases de negociacdo ou celebracdo deverdo observar os
requisitos previstos no paragrafo Unico do artigo 3° da Resolugdo n° 21/2018/CADE, entre eles
A) a legitimidade do requerente; B) os fatos e fundamentos que amparam seu pedido; bem como
C) arazoabilidade, proporcionalidade e a hecesséria preservacdo da investigacdo (CADE, 2018).

Deste modo, o ato normativo buscou proteger a privacidade do colaborador, fortalecendo
o0 programa de leniéncia, a0 mesmo tempo em que ndo olvidou de preservar o direito do particu-
lar, no exercicio de sua persecugdo privada, de solicitar acesso as informagGes constantes no
acordo em construcao.

Igualmente, a Portaria n°® 869, de 01 de novembro de 2019, do CADE, responsével por
tratar dos procedimentos previstos na Resolucgéo n° 21/2018/CADE, normatizou o procedimento
de solicitagdo de acesso as informacdes e documentos confidenciais produzidos no &mbito da
leniéncia, antes da decisdo final do plenario do Tribunal do CADE. A Portaria estabeleceu que
o pedido deve ser direcionado a Presidéncia do CADE e, excetuadas as hip6teses de acesso aos
documentos por expressa determinagdo legal ou deciséo judicial especifica, a autoridade concor-
rencial notificara os interessados para serem ouvidos previamente sobre a necessidade de manu-
tencdo do sigilo dos documentos, ou seja, oportunizara o direito de defesa do colaborador em
contra-argumentar as razfes do peticionante inicial (CADE, 2019).

A decisdo de acesso excepcional aos documentos e informagdes produzidas na fase de
negociacdo, celebragdo ou instrucdo processual de um acordo de leniéncia ser& proferida pelo
Plenario do Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, devendo expressamente indicar
quais serdo compartilhados, bem como a forma de disponibilizacdo (artigos 9° e 10 da Portaria
n° 869/2019/CADE).

Ademais, & importante esclarecer que, no momento da prolagdo de deciséo final de ho-
mologacédo do acordo de leniéncia, a publicizagdo do processo ocorrera em consonancia com o
que for sugerido pelo conselheiro relator, responsavel por apresentar uma proposta de publiciza-
cao de quais documentos e informaces serdo levados a publico, e julgado pelos demais conse-
Iheiros do plenario do tribunal (artigo 2° da Portaria n® 869/2019/CADE).

Nessa linha de raciocinio, embasado pelos atos normativos apresentados, a luz dos prin-
cipios constitucionais, cabe ao CADE orientar sua atuacao, tendo em vista a previsdo de aplica-
¢do de conceitos subjetivos previstos na normatividade, a exemplo de razoabilidade e proporci-
onalidade, para a consecucao finalistica do direito concorrencial patrio. Neste momento, diante
de um tensionamento entre o public e o private enforcement, a postura consensual do CADE
deve contribuir para a diminuig8o das diferencgas, de modo a buscar resguardar o colaborador da
leniéncia, garantindo o sigilo de informagdes e documentos importantes ao exercicio da sua pra-
tica comercial, a0 mesmo tempo em que incentiva a colaboracéo do prejudicado pela infragdo
anticoncorrencial, na medida em que decide sobre 0 acesso aos documentos da leniéncia, para o
exercicio da persecucao privada.
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A edicdo da Resolucdo n° 21/2018/CADE e da Portaria n® 869/2019/CADE demonstram
uma postura inicial consensual do CADE ao passo em que, ao resguardar o public enforcement,
regulamentando o acesso aos documentos e informagdes produzidas em sede de acordo de leni-
éncia, também buscou prever o fomento as agdes civis de reparagdo por danos concorrenciais.

O artigo 12 da Resolugdo n° 21/2018/CADE estabelece que a Superintendéncia-Geral e 0
plenario do tribunal do CADE podem considerar, durante as negociagdes do Termo de Cessacédo
de Conduta (TCC), como circunstancia atenuante para o calculo da contribuicdo pecunidria ou
de outra penalidade prevista na Lei, 0 ressarcimento extrajudicial ou judicial comprovado, em
sede de ac0es civis de reparacdo de danos concorrenciais. O dispositivo, a0 mesmo tempo em
que incentiva a colaboracdo delatdria por outros coautores do ilicito anticoncorrencial, dando
maior robustez a producdo probatéria da persecucdo publica, também fomenta a composicéo
consensual do conflito civil por tais agentes infratores.

Por seu turno, o artigo 19 da Portaria n® 869/2019/CADE, trata da disponibiliza¢do, em
sitio virtual préprio do CADE, da listagem de processos julgados com os documentos e infor-
magdes publicizadas, apds a deciséo do plenério do tribunal administrativo, objetivando o acesso
e disseminacdo da cultura de responsabilizacdo civil por danos concorrenciais, na proporgao em
que reduz a dificuldade de acesso a evidéncia probatérias do ilicito antitruste. Além do mais,
esse fomento ao private enforcement pelo CADE passou a ser percebido em diversos momentos,
principalmente em casos vultuosos, conforme se observa abaixo.

O CADE busca, especialmente em casos de grande relevancia, estimular o ingresso
de agBes reparatorias no Brasil. Um exemplo é o Processo Administrativo n°
08012.009888/2003-70, conhecido como cartel dos gases. O Conselheiro-Relator do
caso, Fernando Furlan, em seu voto, asseverou que “a multa imposta pelo Conselho
nao repara os danos patrimoniais € morais causados a pessoas especificas” e “a inde-
nizagdo por tais danos deve ser engendrada pelas vias judiciais cabiveis” (Coelho,
20163, p.130).

Essa atitude de incentivo do CADE ao private enforcement parte da compreensao que as
duas formas de persecucdo se complementam e buscam um Unico horizonte, pois 0 consumidor
também é beneficiério direto da existéncia de um mercado concorrencialmente sadio. Para Carra
e Lemos (2024 p.134), “o ideal seria que ambos os enforcements caminhassem juntos e atuassem
de forma complementar, de forma a garantir a maxima efetividade na prote¢do da concorréncia”,
todavia, mesmo com os avancos legislativos demonstrados, essa ainda ndo é uma realidade pul-
sante no cenario concorrencial brasileiro.

Finalmente, arremata-se que um caminho viavel para atingimento desse ideal de alinha-
mento entre as modalidades de persecucdo é através da (re)definicdo da atuagdo da autoridade
concorrencial brasileira, fundamentando-se em valores e principios inerentes ao movimento de
consensualizagdo da Administragdo Publica. Isso implica adotar uma postura colaborativa que
busca uma melhor compreensdo do que consensualmente se anseia por interesse publico dentro
da sistematica do direito concorrencial na atual arquitetura social contemporanea.

CONCLUSOES

Diante de todos os argumentos dissertados ao longo do trabalho, percebe-se que 0 movi-
mento de consensualizacdo da Administragdo PUblica incorporou diversos institutos de direito
privado ao direito publico, a exemplo da conciliagdo, mediacdo e do acordo de leniéncia. Este
altimo demonstrou-se fundamental para o exercicio da persecugdo publica no direito concorren-
cial, pois se apresentou como uma alternativa investigativa eficiente para a elucidacao de ilicitos
antitruste complexos, em que ha um concerto de vontade de multiplos agentes econémicos.
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Outrossim, constatou-se, aparentemente, que o programa de leniéncia encontra resisténcia
no exercicio do direito de persecucao privada, previsto no artigo 47 da Lei de Defesa da Concor-
réncia, na medida em que, ao prevé a confidencialidade dos documentos e informagdes produzi-
das em seu ambito, dificultando a producao probatéria das agdes civis de reparagdo pelos danos
concorrenciais.

Todavia, a luz da andlise da Resolugdo n° 21/2018/CADE e da Portaria n°
869/2019/CADE, verificou-se que a alegacdo nao se sustenta, caminhando o CADE, numa pos-
tura colaborativa, para reduzir o tensionamento entre as duas formas de persecucéo. Isso foi ob-
servado a partir da regulamentacdo, nos referidos atos normativos, da fase processual em que 0s
documentos e informac@es seriam disponibilizados, utilizando-se, para tanto, da razoabilidade e
da proporcionalidade, bem como da preservacdo da restricdo de acesso aqueles indispensaveis
ao exercicio da préatica comercial.

Outrossim, observou-se que a alteracdo legislativa decorrente da Lei Federal n°
14.470/2022 também colaborou com a diminuicdo do tensionamento entre o public and private
enforcement, ao instituir hipdteses de incentivo aos acordos de leniéncia e Termos de Cessacéo
de Conduta (TCC), bem como ao prevé a possibilidade de concesséo de tutelas de evidéncia e
do prazo prescricional quinquenal nas agdes civis de reparacdo de danos concorrenciais.

A atuacdo do CADE, por meio de seus atos normativos, e do legislador ordinario, ao
realizar modificagdes significativas na Lei de Defesa da Concorréncia, ratificam o posiciona-
mento da doutrina exposto ao longo deste trabalho no sentido de que o alinhamento e fortaleci-
mento paralelo das duas formas de enforcement constitui o caminho ideal para a construcéo de
uma cultura nacional de defesa da concorréncia.

Portanto, 0 CADE, como detentor exclusivo do status de autoridade concorrencial brasi-
leira, desempenha papel crucial no fomento, direcionamento e edificacéo dessa cultura. Para isso,
deve utilizar os valores e principios inerentes ao movimento de consensualizagdo da Adminis-
tracdo Publica, reformulando sua atuacéo de forma colaborativa para lograr éxito na reducéo do
conflito entre as duas formas de enforcement.
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