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RESUMO

O presente artigo aborda os quatro tipos de acordos no direito da concorréncia. Para tanto, parte de
breves consideragoes sobre a evolu¢ao de mecanismos pro-consensuais dentro do Direito Adminis-
trativo e do Direito Concorrencial no Brasil. Em seguida, examina os acordos presentes no controle
preventivo concreto junto ao Conselho Administrativo de Defesa Economica: acordos em concentra-
coes (ACC) e acordos de preservacao de reversibilidade (APRO). Trata, entdo, dos acordos no controle
repressivo do CADE: acordos de leniéncia (AL) e os compromissos de cessacao de pratica (TCC). E, ao
final, traz conclusoes sobre cada uma das espécies de acordo e as suas respectivas fases.
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1. INTRODUCAO

As transformacoes do direito administrativo como teoria geral das relagoes juridicas da Ad-
ministracao Publica sao movimentadas por impulsos provenientes de avancos diluidos por campos
setoriais. As inovagoes construidas em politicas pablicas especificas para atender a demandas pon-
tuais, ao demonstrarem sucesso e utilidade, espraiam-se pelo direito positivo e pelo plano doutrina-
rio a ponto de se consagrarem como tendéncia e forcarem a revisao de antigos paradigmas.

Nao é diferente com o movimento de consensualizacao do direito administrativo contempo-
raneo, que se deixa definir brevemente como um fendomeno de valorizacao de instrumentos dialo-
gicos contratuais, procedimentais ou organizacionais favoraveis a edificacao de consensos nas re-
lagoes intra-admininistrativas, interadministrativas e nas relagoes entre Poder Publico e sociedade.
No plano doutrinario, a consensualizacao ganhou forca ao revelar como a participacao, o dialogo e o
exercicio compartilhado do poder decisorio democratiza processos estatais e amplia a consensuali-
dade, resultando em maior estabilizagcao de atos normativos e atos administrativos deles derivados,
com a reducao da conflituosidade, inclusive da judicializacao, e, em Gltima instancia, com o incre-
mento da legitimidade estatal.

O reconhecimento desses e doutros impactos positivos do uso de instrumentos pro-consen-
suais - a justificar o fortalecimento da administracao dialogica nos planos do direito positivo e da
doutrina — ocorreu a partir da observacao de areas especificas, a exemplo do direito administrativo
da concorréncia, regente das atividades de prevencao e repressao executadas pelo Sistema Brasi-
leiro de Defesa da Concorréncia (SDBC). Nesse campo regulatorio de abrangéncia suprassetorial,
capitaneado pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), evidenciou-se, como em
nenhum outro, toda a potencialidade do emprego de acordos como técnicas consensuais que ora se
somam ao processo administrativo (acordos integrativos) ora o afastam (acordos substitutivos).

A experiéncia e a realidade do direito concorrencial na matéria sao ainda mais valiosas para
o estudo do tema pelo fato de que, além de se valer de modalidades negociais substitutivas e in-
tegrativas, a logica pro-consensual é estendida para diferentes tipos e momentos processuais. Nas
suas atividades cotidianas, o CADE lanca mao de acordos em processos repressivos (controle de
condutas contra a ordem econémica), bem como de acordos em processo preventivos concretos
(controle de concentracoes econémicas). Ademais, utiliza acordos terminativos de processos e acor-
dos temporarios, de carater cautelar, acoplados a decisoes liminares no intuito de se proteger o
resultado Gtil do ato administrativo final.

Sob uma perspectiva panoramica e introdutoria, o escopo desse artigo nao é outro senao o
de demonstrar um pouco dessa rica experiéncia do direito concorrencial ao esclarecer os tipos, as
funcodes e alguns problemas que marcam o regime juridico dos quatro mecanismos pro-consensuais
empregados no SBDC: os acordos em concentracdo (ACC), os acordos de preservacao de reversibilida-
de de operacao (APRO), ambos presentes na atividade autorizativa desempenhada pelo CADE, assim
como os acordos de leniéncia (AL) e os compromissos de cessacdo de pratica (TCC) no ambito das
atividades punitivas baseadas em seu poder de policia, ambos presentes no controle de condutas.
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2.  ACORDOS NO CONTROLE PREVENTIVO CONCRETO (CONTROLE DE CON-
CENTRAGOES)

lgualmente conhecido no meio especializado como controle de concentragoes, o controle
preventivo concreto designa o conjunto de procedimentos e processos administrativos que o CADE
conduz no escopo de examinar os efeitos de certas operacoes juridicas entre agentes econdmicos
e que geram concentracao de mercado. Nessa atividade, busca-se precisamente decidir, ao final, se
essas operacgoes poderao ser autorizadas administrativamente e, com isso, ganhar eficacia juridica.
Trata-se em resumo de uma agao estatal restritiva da liberdade econémica, de natureza liberatoria,
baseada no poder de policia concorrencial conferido ao CADE e que se materializa em atos adminis-
trativos de autorizacao total ou parcial, condicionada ou incondicionada, de operagoes que envol-
vam dois ou mais requerentes com atuagao econémica em um ou mais mercados relevantes.

Com a edigao da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011 (Lei n. 12.529) (BRASIL, 2011), foram
promovidas enormes alteragoes no sistema de controle de concentragdes brasileiro, principalmente
com o objetivo de torna-lo mais preciso e eficiente que o modelo de 1994 e para economizar espagos
e recursos para o desenvolvimento do controle repressivo de condutas. Entre as inUmeras modifica-
cOes decorrentes da nova lei, cabe destacar: (i) a reclassificacao e a redefinicdo dos procedimentos e
processos administrativos empregados nessa atividade de controle; (ii) a adocao de um modelo deci-
sorio de duas instancias, que confere mais celeridade ao exame de concentracoes de baixo impacto,
passiveis de aprovacdo integral pela Superintendéncia-Geral; (iii) a permeabilizacao processual a
interesses externos por meio de mecanismos de participacao de terceiros e de agéncias reguladoras;
(iv) a extingdo do julgamento tacito por decurso de tempo e (v) a adogao de um modelo de aprovacao
prévia como requisito de validade e eficacia dos atos de concentragoes submetidos a apreciacao do
CADE.

A despeito das mudancas, os objetivos e resultados derivados do controle preventivo con-
creto permanecem idénticos. No exercicio dessas atividades, o CADE se organiza para autorizar ou
ndao uma operagao com efeito concentrativo. E, aqui, para além do esquema decisorio binario (ou de-
ferimento, ou indeferimento), tem a faculdade de acoplar a decisdao administrativa, liminar ou final,
certos mandamentos acessorios para que, de um lado, o particular obtenha o provimento desejado
e, de outro, o Estado cumpra suas fungoes precipuas de promocao e prote¢ao dos interesses publi-
cos primarios tutelados pelo SBDC.

E exatamente na construcao dessas condicionantes do ato administrativo autorizativo que
o controle de concentragoes se abre a dois tipos basicos de meios pro-consensuais: o ACC, como
acordo final em decisoes de aprovagao condicionada de concentragoes, e o APRO, que, embora nao
previsto na Lei, deve ser aceito como um acordo temporario e de natureza cautelar nas situacoes
excepcionais de controle posterior da operacao de concentragao de mercado.

3. OSACORDOS EM CONCENTRACOES (ACC)

Ao finalizar o exame de uma concentragao econémica, o CADE pode proferir um conjunto
bastante amplo de decisoes. Quanto ao conteldo, a decisao podera ser de autorizacao ou vedacao
da operacao. Quanto a extensao, a decisao autorizativa podera ser integral ou parcial. A vedacao ou
a autorizagao parcial serao cabiveis basicamente quando o ato de concentracao examinado implicar
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“eliminagao da concorréncia em parte substancial de mercado relevante”, “criar ou reforcar uma po-
sicdo dominante” ou puder “resultar na dominacdo de mercado relevante de bens ou servicos” (art.
88, § 52) (BRASIL, 2011).

Apesar disso, considerando-se que em muitas situagoes os riscos de danos aos objetos tute-
lados pelo SBDC aceitam mitigacao por meio de determinadas medidas comportamentais ou estru-
turais, o ordenamento juridico, em linha com o principio da razoabilidade, permite que as decisoes
administrativas no controle de concentracoes sejam adaptadas ao caso concreto por meio de condi-
cionantes. Esse termo, no direito administrativo, abrange tanto a “condicao” em sentido estrito como
“uma determinagao, segundo a qual o inicio ou o término de um beneficio ou restricao dependa da
ocorréncia de um acontecimento futuro incerto”?, quanto o “encargo”, definido por empréstimo do
direito processual administrativo alemao, como determinagao por meio da qual “se prescreve a pes-
soa beneficiada uma obrigacao de fazer, suportar ou omitir-se™.

Em virtude dessa flexibilidade que a legislagcao reconhece ao CADE, surge a possibilidade de
classificar as decisoes do processo de controle de concentragoes, no que concerne a sua eficacia, em
condicionadas ou incondicionadas e, finalmente, em condicionadas unilateralmente e condicionadas
de modo consensual, ou seja, por meio de instrumentos pro-consensuais celebrados entre a autar-
quia e os requerentes. A previsao dessas decisoes condicionadas, unilateral ou consensualmente,
é essencial para que o CADE possa compatibilizar, no caso concreto, iniUmeros interesses publicos
primarios e direitos fundamentais que circundam suas acoes. Afinal, em contextos a envolver tantos
principios, interesses e direitos, em choque frequente, o esquema binario tradicional entre autorizar
ou nao autorizar seria incapaz de gerar decisoes razoaveis, justas e efetivas.

Nao bastasse isso, como 0s mercados relevantes sao extremamente complexos e diferen-
ciados, e considerando-se que os agentes econdmicos que nele atuam sao os que detém, como
ninguém, experiéncia e conhecimento acerca de sua dindmica, seria insuficiente que se permitisse
ao CADE criar condicionantes de modo unilateral, sem dialogo com os requerentes. Reconhecendo
esse problema e com o intuito de garantir a qualidade, a eficiéncia e a efetividade do controle con-
centracoes, o legislador adequadamente previu que as condicionantes possam ser negociadas e
formuladas com apoio dos proprios agentes econdmicos controlados por meio de um procedimento
dialogico de negociagao.

Em outras palavras, o que se esta a afirmar é que a imposicao unilateral de condicionantes,
embora em si ja releve avancos para o modelo tradicional de gestao publica, nao esgota a flexibi-
lidade decisoria que a legislagao confere ao CADE como entidade autarquica que exerce poderes
restritivos dentro do controle de concentragdes como técnica de prevencao de danos a concorréncia
em sentido difuso. Para além disso, o direito positivo abriu caminho para um procedimento nego-
cial entre a autarquia e os requerentes com vistas a viabilizacao de compromissos. Trata-se de um
caminho pro-consensual voltado a elaboragao conjunta das estipulagoes obrigacionais que se ma-
terializam no chamado Acordo em Controle de Concentragoes (ACC), cujo cumprimento integral gera
o direito subjetivo de os interessados verem definitivamente autorizada a operacao de mercado que

2 Essa € a definicao de condigdo (“Bedingung”) prevista no § 36 11 2 da LPA alema Verwaltungsverfahrensgesetz. Con-
quanto aplicavel ao processo administrativo brasileiro, ela ndo vem tratada pela LPA federal (ALEMANHA, 1976).

3 § 36, Il 4 da LPA alema (ALEMANHA, 1976).

ACORDOS NO DIREITO DA CONCORRENCIA, Thiago Marrara, p.78-103 8'|

RDC, Vol. 8, n2 2. Dezembro 2020 ISSN 2318-2253



submeteram a apreciacao do CADE.

O ACC, portanto, € instrumento de estabelecimento de condicionantes que acompanham a
decisao administrativa final do CADE ao autorizar determinada concentragao economica que apre-
senta certos riscos ao bom funcionamento do mercado. O acordo é formal, escrito e integrativo da
decisao final de aprovacao da concentracao, caracterizando-se por reduzida precariedade e cuja
duracao ultrapassa a do processo autorizativo. Fala-se de acordo integrativo, pois o0 ACC se acopla ao
ato administrativo final. Ele ndao substitui o ato, mas a ele se harmoniza, dele retira sua base de vali-
dade, a0 mesmo tempo em que condiciona sua eficacia. E dai que o direito concorrencial ja oferece
uma importante licao para a teoria geral do direito administrativo: técnicas de administracao con-
sensual ndao necessariamente afastam os instrumentos classicos da administracao publica tradicio-
nal. Meios dialogicos podem conviver com mecanismos baseados na autoridade, na coercibilidade e
na autoexecutoriedade.

Feitos esses esclarecimentos acerca da natureza e da funcao do ACC, vale apresentar, ainda
que brevemente, algumas caracteristicas gerais sobre seu regime juridico e os problemas que o cir-
cundam, sem qualquer pretensao de esgotamento da analise do direito positivo*.

No projeto da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, o ACC havia sido amplamente abordado
no art. 92, que foi integralmente vetado pela Presidéncia da Replblica®. Desse modo, a previsao do
acordo na lei se limitou as normas que o apontam como um instrumento contratual disponivel aos
orgaos do CADE (art. 92, inciso V), cabendo-lhe detalhar seu regime juridico no regime interno (art.
165 do RICADE) (BRASIL, 2020). E por isso que os detalhamentos procedimentais e materiais do acordo
em questdo se encontram no plano infralegal (BRASIL, 2011).

De modo geral, como praticamente todo tipo de acordo em atividades restritivas do Estado,
0 ACC passa por cinco fases basicas: (i) a de formulacao; (ii) a de negociacao; (iii) a de celebracao;
(iv) a de execugdo e monitoramento, bem como (v) a de avaliagao final e extincdo. Essa delimitacao
de cinco fases tem grande utilidade no plano tedrico, na medida em que elas permitem separar os
problemas de cada momento da vida do acordo e desenvolver solucoes para cada um deles de modo
mais claro e preciso, como se demonstrara a seguir.

Na fase de formulacgao, a disciplina do ACC merece algumas consideragoes criticas. Embora
0 Regimento Interno (BRASIL, 2020) deixe a impressdo de que o CADE apenas “recebe” propostas de
acordos oferecidas pelos interessados no prazo de 30 dias a contar da impugnagao da concentragao
pela Superintendéncia Geral, a legitimagao para a propositura necessita ser interpretada de modo
abrangente. Se algum conselheiro ou o Superintendente-Geral reputar conveniente a discussao da
via consensual, ndao ha obice a sugerir aos interessados que, caso queiram, entrem em negociacao
com a autarquia.

Ademais, conquanto o legislador pareca ter objetivado excluir o MP do controle de concen-

4 Em mais profundidade, cf. MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagao, processos e
acordos administrativos. Sao Paulo: Atlas, 2015, capitulo 5.

5 Assim foram dispostas as razoes do veto: “Os dispositivos restringem a possibilidade de celebragao de acordos a
etapa de instrucao dos processos, limitando indevidamente um instrumento relevante para atuagao do Tribunal na preven-
¢ao e na repressao as infragoes contra a ordem econdmica”.
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tragdes ao menciona-lo na LDC apenas no ambito do controle de condutas (art. 20), fato é que esse
importante 6rgao de controle detém competéncia constitucional para zelar por interesses coletivos
e difusos (art. 127, caput da Constituicao da Republica) (BRASIL, 1988) e, por conseguinte, reputa-se
incontestavel sua legitimidade para formular ao CADE proposta de negociagao de um ACC para har-
monizar os diversos interesses publicos na decisao final sobre a operacao. Essa legitimidade deve ser
igualmente estendida as agéncias reguladoras, sobretudo para se prestigiar o principio da eficiéncia
na Administracao Plblica, evitando-se que decisoes em processos de concentracao venham a abalar
o funcionamento de politicas regulatorias setoriais. A proposito, diferentemente do MP, é preciso
lembrar que a LDC garante as agéncias legitimidade de participacao nos processos de controle por
meio de recursos administrativos. Exatamente por isso, nao ha razao para se negar que elas integrem
as negociagoes de condicionantes no ACC.

A segunda fase, de negociacao do ACC, € conduzida a principio pela Superintendéncia Geral
ou pelo Conselheiro Relator, a depender da fase processual. Aqui, € de se indagar se existe discri-
cionariedade de acao do CADE diante de propostas formuladas pelos requerentes ou por terceiros.
Poderia ser a negociacao barrada?

Na auséncia de uma norma clara na LDC e no Regimento, entendo que o caminho negocial,
sempre que cogitado, necessita ser aberto aos requerentes em respeito aos principios da morali-
dade e da razoabilidade (ou, mais especificamente, a regra da necessidade). Os requerentes, como
administrados, detém um direito ao dialogo com o Poder Plblico que, inclusive, pode ser garantido
por meio de recurso ao Judiciario. Reconhecer a auséncia de discricionariedade do CADE perante so-
licitacoes de negociacoes nao significa negar suas margens de escolha no tocante a celebracao final
do ajuste. Aqui, portanto, revela-se umas das utilidades de se diferenciar, na pratica e na teoria, as
varias fases do acordo. Nao se deve em hipotese alguma confundir o debate sobre discricionarieda-
de na negociacao com o relativo a discricionariedade na celebracao - esta, sim, existente e inques-
tionavel.

Outro ponto a se destacar na negociacdo diz respeito a participacdo de terceiros. E licito e
conveniente que o processo se abra a outros atores? Como lidar com solicitagcdes de participacao de
terceiros na negociagao? Mais uma vez, a LDC e o Regimento nao tratam da matéria. Contudo, enten-
do nao haver fundamento juridico qualquer que permita vedar, abstratamente, a participacao de ter-
ceiros, de agéncias ou mesmo do MP na negociagao de um acordo em concentracao. A pluralidade de
opinides e manifestagoes é capaz de agregar publicidade, efetividade e legitimacao a via consensual.
Assim, conquanto nao se possa falar de um verdadeiro direito subjetivo de terceiros a participagao
em negociacoes formuladas pelas requerentes®, nada obsta que se reconheca a faculdade de o CADE
aceitar a colaboragao de “nao interessados” a partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade. E
essa aceitacao sera importante e recomendavel especialmente nas hipoteses em que agéncias re-
guladoras buscarem atuar na negociacao com o objetivo de harmonizar os objetivos do SBDC com a
politica setorial sob sua incumbéncia.

Em perspectiva material, a lei ndao define nem enumera os tipos e o conteddo de condicio-

6 Em igual sentido, VILLARES, Andréa Licia Nazario. Instrumentos juridicos consensuais para protecao a concorréncia.
2009. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/34UaQQL. Acesso em: 10 jul. 2020.
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nantes aceitaveis, ou seja, que podem ser negociadas e inseridas na minuta do acordo. No entanto,
a doutrina especializada oferece mapeamentos bastante Gteis dessas técnicas. Nesse sentido, por
exemplo, Saller (2004) sugerem a classificacao das condicionantes por um critério de conteiido em
condicionante: (i) de alienacao de ativos; (ii) de desconcentracao ou de desinvestimento; (iii) de
abertura de mercado; (iv) de ndo abuso do poder de mercado ou de se comportar conforme a legis-
lacdo concorrencial; (v) de constituicao de competidores; (vi) de isolamento de informacoes e (vii) de
compromissos formais de interacao com a autoridade concorrencial e monitoramento.

De modo geral, essas condicionantes se classificam em principais e acessorias. Principais sao
as essenciais, cujo descumprimento ataca a finalidade e a razao de ser do proprio ACC. Acessorias sao
as de mera operacionalizagao, como as obrigacoes de monitoramento e fiscalizagao. Essa distincao,
como se vera, ganha relevancia sobretudo quando se discutem as medidas de fiscalizacao do ajuste
e as consequéncias de inadimplementos e moras na execu¢ao das obrigacoes pactuadas.

Concluida a negociacao, o acordo passa entao a fase de aprovagao: a primeira &€ da propria
autoridade plblica que o negociou em nome do CADE; a segunda, formal e definitiva, é a realizada
pelo Tribunal Administrativo da autarquia (TADE). Assim, mesmo o acordo negociado pela Superin-
tendéncia Geral (SG), que constitui 6rgao interno da autarquia, devera ser apreciado pelo Tribunal,
do contrario nao recebera a chancela oficial da autarquia. O exercicio da tarefa de apreciacao e acei-
tagao definitiva do acordo, além disso, ndao parece ser delegavel administrativamente quer a SG ou
ao Conselheiro-Relator, pois tal competéncia esta explicita na LDC como exclusiva (art. 92, V) (BRASIL,
2011).

O exame da proposta de ACC pelo TADE enseja uma analise multifocal do caso concreto, o
que, nao raro, suscita divergéncias a respeito do contelido negociado. Nesse contexto, o Tribunal de-
para com trés caminhos decisorios: (i) o do indeferimento integral da minuta; (ii) o do indeferimento
parcial de determinadas clausulas negociadas e (iii) o da determinacao de retomada da negociagao
com o objetivo de sanar preocupacgoes especificas - via que se defende como preferencial a do ime-
diato indeferimento.

Uma vez firmado, o acordo passa entao a fase de execucao e de fiscalizacdo. Para tanto, far-
-se-a imprescindivel a definicao, no proprio acordo, das formas de monitoramento do cumprimento
das obrigacoes e condicoes pactuadas, do papel de cada parte contratante nessa tarefa, da eventual
necessidade de se contratarem terceiros para tanto, da divisao dos custos financeiros incidentes e,
por fim, da criacao de indicadores capazes de mensurar o cumprimento de metas de natureza quali-
tativa ou quantitativa.

Suscita preocupacao o mandamento previsto no art. 52, §1°2 da LDC, segundo o qual “na fase
de fiscalizagao da execugao das decisoes do Tribunal, bem como do cumprimento de compromissos
e acordos firmados nos termos desta Lei, podera a Superintendéncia-Geral valer-se de todos os po-
deres instrutorios que lhe saGo assegurados nesta Lei” (BRASIL, 2011, grifo nosso). A interpretagao mais
plausivel do dispositivo legal & que as medidas de monitoramento empregadas pela SG se limitarao
as pactuadas pelas partes. Ao longo da execucao das obrigacdes, a Administragao Publica devera
advertir o compromissario dos pontos que exigem esclarecimento e, somente frente a sua omissao,
devera empregar poderes instrutorios exorbitantes da relacao contratual. Trata-se de consequéncia
basica da boa-fé contratual aplicada ao direito administrativo.
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Outro ponto que merece destaque & o papel de terceiros na fiscalizagao. Ainda que a lei
atribua a Superintendéncia Geral a funcao central nessa atividade, entendo que haja direito subje-
tivo de terceiros ao monitoramento do acordo, o que, na pratica, equivale a afirmar que qualquer
cidadao, bem como agéncias e o proprio Ministério Piblico, estao legitimados a acessar os termos
do acordo (por forga do principio da publicidade, ressalvadas hipoteses de sigilo) e peticionar ao
CADE para informar o descumprimento do pactuado. A ampliagao dos atores incumbidos de exercer
acoes fiscalizatorias tem o efeito de fortalecer a efetividade da gestao pro-consensual no controle de
concentracoes.

Durante a execuc¢ao do acordo ou apos o esgotamento do periodo de execucao, é possivel
que surjam questionamentos relativos ao cumprimento das obrigacoes pactuadas. E nesse momento
despontarao indagacoes a respeito das consequéncias praticas de eventuais moras e inadimplemen-
tos do ACC. Mais uma vez, a LDC e o Regimento Interno prescindem de normas claras sobre o assunto,
restando a doutrina a tarefa de construcao de parametros para tratar desses relevantes topicos da
trajetoria contratual. Para isso, como dito, € de extrema importancia que se parta da diferenciacao
entre mora, como mero atraso na execucao das obrigacdes, e inadimplemento. Urge ainda divisar as
situagoes de inadimplemento parcial e integral, bem como de inadimplemento de obrigacdes princi-
pais e de obrigacoes acessorias.

Em outras palavras: o que se esta a defender é que jamais se devera prever a mesma con-
sequéncia juridica a trés fendmenos distintos: mora, descumprimento de obrigacao acessoria e, o
mais grave, descumprimento de obrigacoes principais. Em relacao ao inadimplemento de obrigacoes
acessorias ou simples mora no cumprimento, as sangoes contratuais serao mais brandas, correspon-
dendo unicamente a aplicacdo de multa diaria especificamente prevista na LDC/2011 (art. 39) (BRA-
SIL, 2011). Note-se, ademais, que o descumprimento justificado de algumas obriga¢bes (decorrente
de fato de terceiro, forca maior ou caso fortuito) sequer devera ocasionar punicdo. A esse respeito,
Passos (2003) defende que cabera ao plenario do CADE aceitar ou nao as justificativas aduzidas pelos
compromissarios e, diante da aceitacao, autorizar a manutencao do acordo.

Em casos mais graves, configurado descumprimento de obrigagdes principais, devidamente
comprovado pelo CADE, a violagao do acordo ocasionara a cassacao do ato administrativo de apro-
vacao da autorizacao e, por conseguinte, a extincao do proprio ACC. Fora dessa hipotese, o acordo
desaparecera por outras medidas que venham a extinguir o ato administrativo ao qual ele se integra,
como a anulagao por vicio de legalidade. No entanto, como o ACC afigura-se, primariamente, um ato
benéfico ao particular e a acao restritiva do Estado se sujeita aos imperativos da razoabilidade, pos-
siveis vicios sanaveis de legalidade necessitam ser prioritariamente extirpados pela técnica da con-
validagao. Pelas mesmas razoes, em beneficio dos agentes econdmicos que celebram o acordo em
concentragoes, incide a decadéncia do poder de anulagao apos cinco anos da aprovacgao do acordo,
desde que o compromissario privado tenha agido de boa-fé (LPA, art. 54) (BRASIL, 1999).

Para ilustrar como esse interessante acordo tem funcionado, vale a menc¢ao a um caso con-
creto, no qual o TADE entendeu pela procedéncia do ato de concentragao entre as empresas, com
a ressalva da celebracdo de ACC. Trata-se do Ato de Concentracdo n. 08700.004494/2018-53 (BRASIL,
2018), de relatoria do Conselheiro Luis Henrique Bertolino Braido, e envolvendo a concentracdo entre
a 21st Century Fox pela The Walt Disney Company (TWDC). A aprovacao da concentracgao ficou con-

ACORDOS NO DIREITO DA CONCORRENCIA, Thiago Marrara, p.78-103 8 5

RDC, Vol. 8, n2 2. Dezembro 2020 ISSN 2318-2253



dicionada ao ato de desinvestimento, pela TWDC, do conjunto de ativos necessarios as operagoes
da Fox Sports no Brasil, relacionadas as atividades de producao e licenciamento de canais lineares
basicos de esporte para TV por assinatura no Brasil. Contudo, o desinvestimento nao foi alcancado,
por conta de problemas como o prejuizo do negocio desinvestido, uma vez que os canais Fox Sports
e Fox Sports 2 registraram, em 2018 e 2019, audiéncia média de 25% e 26% do total de espectadores
dos canais lineares basicos da 21CF, o que faz que o ativo recortado para desinvestimento nao seja
passivel de ser apartado do todo da empresa e se sustentar sozinho. Tal situagao foi agravada ainda
em virtude da pandemia do virus da Covid-19. Por conta disso, foi celebrado novo ACC, prevendo re-
médios comportamentais para mitigar problemas concorrenciais constatados (aumento do nivel de
concentracao de mercado; a questao da elasticidade preco da demanda; a busca por ganhos de efi-
ciéncia produtiva e a busca por diversidade de opg¢oes de produtos. Assim, a TWDC se comprometeu
a: manter a grade de sua programacao por trés anos ou ao término de seus respectivos contratos;
manter o canal principal da Fox Sports, com o mesmo padrao de qualidade existente atualmente,
até o dia 12 de janeiro de 2022, sendo que, apos essa data, eventos futebolisticos deverao ser trans-
mitidos em algum de seus canais afiliados, até o final do atual contrato com a Conmebol; devolver
antecipadamente a marca Fox Sports, caso opte por encerrar a transmissao deste canal, deixando-a
livre para ser utilizada por qualquer outro grupo que se interesse, mediante arranjo comercial com
seu proprietario.

4. OS ACORDOS DE PRESERVACAO DE REVERSIBILIDADE (APRO)

Uma das mais significativas mudancas do modelo de 2011 em relacao ao de 1994 consistiu
no enrijecimento do controle de concentracoes por meio da exigéncia de aprovacao prévia das ope-
racoes de mercado notificadas ao CADE. A execucao de concentracoes econdmicas sujeitas ao crivo
estatal sem a obtencao da autorizacao representa ilicito administrativo que, além de sujeitar o infra-
tor a severas san¢oes na mesma esfera, ocasiona a determinacao de notificacao ex post e coloca os
envolvidos sob o risco de desfazimento da operacao.

Da propria sistematica do controle anterior resulta que, em situagoes de carater excepcional,
o controle necessitara ocorrer posteriormente a concretizacao do ato de concentracao. Essas exce-
¢Oes se vislumbram nao apenas na situacdo de gun jumping (isto &, de concretizagdo ilicita da con-
centracdo antes de expedicdo da autorizacdo administrativa), mas também dentro do proprio pro-
cesso de controle de notificacoes apresentadas regular e antecipadamente. Explico. A LDC confere
ao conselheiro relator de uma concentracao o poder de aprova-la liminarmente antes de o Tribunal
Administrativo (TADE) proferir decisdo final, criando assim uma outra hipotese de controle ex post.
Isso deriva do que prescreve o art. 59, § 12: “o Conselheiro-Relator podera autorizar, conforme o caso,
precaria e liminarmente, a realizacdao do ato de concentracao econémica, impondo as condicoes que
visem a preservacao da reversibilidade da operagdo, quando assim recomendarem as condicoes do
caso concreto” (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Uma leitura literal desse dispositivo da LDC poderia dar margem a debates acerca da exis-
téncia de autorizacao legal para que o CADE negociasse medidas de protecao da reversibilidade da
operacao de mercado com os requerentes nela interessados. Afinal, na letra fria do artigo referido
se prescreve que o conselheiro-relator impora “as condicoes que visem a preservagao da reversibili-
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dade da operacao, quando assim recomendarem as condi¢oes do caso concreto”. O verbo escolhido,
“impor”, implica prolagao de decisao condicionada, precaria e unilateral. 1sso excluiria, porém, a
possibilidade e licitude de uso de um APRO, ou seja, de um acordo de reversibilidade de operagao
acoplado a decisdes de aprovacgao liminar no controle de concentracdes? Entendo nao ser esta a
interpretagao mais apropriada do dispositivo legal.

A utilizacao dos meios pro-consensuais no ambito da Administragao Pablica esta fortemente
vinculada a necessidade de se conferir mais qualidade e legitimidade a funcao administrativa. Ao
revelar os efeitos positivos do dialogo para a estabilidade das fungdes administrativas, Schirato e
Palma (2009, p. 3) explicam que “decisdes formadas por consenso tendem a ser menos desrespeita-
das do que decisdes impostas unilateralmente”. Por esses e outros motivos, Sundfeld e Camara (2011)
e Palma (2010) sustentam que o emprego de mecanismos consensuais ndo depende exclusivamente
de previsao legal. Seguindo essa logica, os instrumentos consensuais estarao proibidos unicamente
nas situacoes em que a legislacao trouxer uma proibicao.

Dai se retira um primeiro argumento a permitir que o conselheiro-relator, ao decidir aprovar
liminarmente a operacao, opte entre impor unilateralmente as condicionantes aos requerentes ou
negociar com eles a elaboragao de obrigacdes que garantam a reversibilidade da operacdo (caso
ela seja ao final reprovada pelo TADE), aproveitando-se de seus conhecimentos e experiéncia. Nao
havendo vedacao legal, o APRO poderia ser perfeitamente utilizado!

Esse argumento, contudo, perdeu utilidade diante de algumas modificagoes do direito posi-
tivo brasileiro, sobretudo a inser¢ao do art. 26 na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) (BRASIL, 1942). De acordo com esse novo artigo, as autoridades piblicas estdo autorizadas a
celebrar compromisso com pessoas fisicas e juridicas para, entre outras coisas, eliminar incertezas e
superar situacao contenciosa, aqui entendida como as que envolvam conflitos de interesses, publi-
cos ou privados, ainda que potenciais.

Isso significa que o fato de o art. 59, § 12 da LDC empregar o verbo “impor” nao obsta a pos-
sibilidade de uso de instrumentos pro-consensuais, ainda que ele nao esteja previsto na propria
lei concorrencial. Sob essa perspectiva é que se aceita a ado¢ao do APRO como: (a) um mecanismo
pro-consensual de natureza contratual; (b) empregado durante o desenvolvimento do controle pre-
ventivo concreto; (c) marcado pela precariedade e pela finalidade cautelar e (d) obrigatoriamente
acoplado ao ato administrativo do Conselheiro-Relator, consistente na aprovacgao liminar e precaria
da operagao de concentracao econdmica antes da avaliacao final pelo TADE.

A legitimacao para solicitar esse tipo de acordo recai sobre os proprios requerentes da apro-
vacao da concentragao. Nesse cenario, a primeira conclusao que se retira da sistematica da LDC € a
de que eles podem: (a) simplesmente solicitar a aprovacao e nao se referir as medidas de preserva-
cao da reversibilidade, hipotese em que, independentemente, o conselheiro podera determina-las;
(b) solicitar a aprovagao liminar e ja apresentar propostas de medidas aptas a preservar a reversi-
bilidade da operacdo; ou (c) solicitar a aprovagao liminar e requerer a negociacao de medidas de
reversibilidade, antecipadamente minutadas ou nao.

Na negociacao do APRO, é fundamental que o Conselheiro-Relator manifeste suas preocu-
pacoes acerca da consumacao liminar e precaria da operagao de mercado antes da decisao final e
que proponha eventuais medidas para solucionar suas inquietagdes. Aos particulares, de sua parte,
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cabera esclarecer em profundidade o impacto da consumacao da operacao e seu grau de reversi-
bilidade. Em havendo tempo habil, na aprovagao liminar também sera oportuno ouvir nao apenas
os interessados diretos, como terceiros potencialmente afetados (i.e. consumidores, trabalhadores,
competidores, entidades reguladoras do setor atingido e o Ministério Plblico). Essa recomendacao
hoje é reforcada igualmente pelo art. 26 da LINDB, que sugere a apreciacao juridica dos acordos e a
“consulta publica” - expressao que deve ser interpretada de modo amplo para abarcar instrumentos
analogos como a audiéncia plblica, caracterizada pela oralidade e, por conseguinte, maior celerida-
de (BRASIL, 1942).

No que se refere a aprovacao das medidas negociadas, caso o APRO seja viabilizado por um
acordo administrativo formal, a competéncia de celebracdao sera do Presidente do CADE, pois lhe
cumpre, por lei, representar oficialmente a autarquia. Ja a tarefa de fiscalizar o comportamento dos
interessados na operacao concentrativa cabera primariamente ao conselheiro-relator.

Observado o descumprimento dos condicionamentos, a autorizagao liminar devera ser cas-
sada. Impoe-se indagar se sera licita a cominacao adicional de multa administrativa nesse caso. De
um lado, essa san¢ao pecuniaria constitui medida de policia de carater fortemente restritivo, e esta
sujeita ao principio da legalidade em sua faceta mais intensa. De outro, o APRO & um acordo inte-
grativo de uma decisao unilateral, de modo que suas determinacoes podem ser consideradas parte
do ato unilateral autorizativo. Em assim sendo, o descumprimento do pactuado autorizara a multa
diaria do art. 39 da LDC desde que conduzido “processo administrativo para imposicao de sangoes
processuais incidentais” (BRASIL, 2011).

Na atualidade, dada a falta de clareza da LDC de 2011 sobre a existéncia do APRO, o CADE
tem se abstido de utilizar a figura, embora possa fazé-lo, como aqui defendido, nas excepcionais
situagoes de aprovacao a posteriori. Para exemplificar o acordo de preservacao, nesse cenario, €
necessario buscar experiéncias mais antigas, ainda regidas pela LDC de 1994, como a do Ato de
Concentracao n. 08012.004423/2009-18, em que se analisou a aquisi¢ao da Sadia S.A. pela Perdigao
S.A no ano de 2009. Na ocasiao, verificou-se que a operacao poderia resultar em uma concentragao
elevada, surgindo assim a necessidade de se assegurar a plena reversibilidade do Ato. Tendo em vista
tal preocupacao, em 7 de julho de 2009 foi celebrado APRO entre o CADE e as empresas. Por meio do
acordo, vedou-se o exercicio de controle da Perdigao sobre a Sadia, determinou-se que as estruturas
administrativas, produtivas e comerciais da Sadia fossem mantidas integras e independentes e limi-
tou a troca de informacgoes entre as duas empresas. Por outro lado, o acordo garantiu que a Perdigao
procedesse a reestruturacao financeira da Sadia e determinou um conjunto de medidas para as em-
presas implementares em tal reestruturacdo (BRASIL, 2009).

5. ACORDOS NO CONTROLE REPRESSIVO (CONTROLE DE CONDUTAS)

Aintensa consensualizacao do direito da concorréncia ndo é caracteristica exclusiva dos pro-
cessos autorizativos conduzidos no ambito do controle de concentragoes econdmicas pelo CADE. No
controle de condutas, atividade destinada a apuragao de infragoes administrativas contra a ordem
economica, a realidade concorrencial € também prenhe de meios pro-consensuais. Na acao repres-
siva do SBDC, habitam os acordos mais famosos e polémicos, a saber: os acordos de leniéncia, de na-
tureza integrativa, e os compromissos de cessacao de pratica, de natureza substitutiva do processo
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administrativo sancionador.

Em grande medida, a emergéncia e consagracao desses dois tipos de acordo no direito da
concorréncia se justificam por duas razoes basilares. Por parte do Estado, eles sao extremamente
Uteis quer por viabilizarem a instrucao processual e, com isso, favorecerem a pretensao punitiva do
Estado no combate a infragdes extremamente complexas e nocivas ao mercado e a populacao (fun-
cdo da leniéncia), quer por permitirem que o CADE afaste comportamentos suspeitos ou de efeitos
questionaveis sem 0s custos humanos, técnicos e financeiros do processo administrativo punitivo
(funcdo do compromisso de cessacao).

Por parte dos particulares, os acordos do controle de condutas, nas suas duas espécies,
revelam-se interessantes e atrativos por um beneficio comum. Eles afastam ou mitigam as gravosas
san¢oes administrativas que o Estado lhes pode impor em consequéncia da infragao contra a ordem
economica. De acordo com a legislagao atual, as san¢des pecuniarias as empresas podem atingir
20% do faturamento bruto anual no ramo de atividade empresarial’ em que ocorreu a infragao. Para
as pessoas fisicas e pessoas juridicas sem atividade empresarial, a multa chega a dois bilhoes de
Reais e, para os administradores, direta ou indiretamente responsaveis pela pratica, a 20% da multa
aplicada a pessoa juridica®. Nao bastasse isso, o CADE ainda deve cumular a multa a determinagao
de suspensao da pratica (san¢des principais), e podera a elas somar um extenso rol de restricoes ad-
ministrativas de carater punitivo (san¢des acessorias), como a proibicao de contratar ou de exercer
comércio até medidas de carater estrutural, como a cisao da sociedade condenada. Resta esclarecer
como os agentes economicos se valem dos acordos para se proteger contra essas sangoes ou, ao
menos, para reduzir seu impacto.

6. OSACORDOS DE LENIENCIA

0 acordo de leniéncia se define como mecanismo pro-consensual de natureza administra-
tiva com finalidade de cooperacao instrutoria e integrativo do processo sancionador. Por meio dele,
uma pessoa fisica ou juridica, que figure como coautora de infracao concorrencial®, propoe-se a

7 Note-se que a base de calculo nao é o mercado relevante atingido, mas sim o faturamento no “ramo de atividade
empresarial”. Esses ramos sao definidos pelo CADE na Resolugao n? 3, de 29 de maio de 2012. Porém, o CADE utilizou o mer-
cado relevante como pardmetro no PA 08700.010769/2014-64, envolvendo distribuicdo de combustiveis.

8 Apesar de severas, as san¢oes maximas de multa as pessoas juridicas em atividade empresarial e aos administrado-
res sdo bem menores que as previstas na LDC de 1994, que o percentual atingia até 30% do faturamento bruto anual.

9 Na verdade, a pessoa fisica pode se valer do acordo seja como empregado da pessoa juridica que comete a infracao
contra a ordem econémica, seja como autora principal de uma infracdo concorrencial. A leniéncia do funcionario nao se
resume a do administrador da empresa, pois abarca todos e qualquer funcionario que tenha participado da pratica infrativa
em nome da pessoa juridica. Ademais, nao ha necessidade de que a pessoa fisica esteja, no momento da celebragao da le-
niéncia, vinculada profissionalmente a pessoa juridica. Importa apenas que tenha atuado em nome da juridica no momento
em que a infracdo foi cometida. De acordo com a LDC, os beneficios do acordo serdo estendidos aos dirigentes, administra-
dores e empregados envolvidos na infragdo, “desde que o firmem em conjunto, respeitadas as condigdes impostas” (art. 86,
§62). Com isso, o legislador buscou vincular a adesdo dos funcionarios a da pessoa juridica, tornando precluso o pedido de
leniéncia superveniente. Diferentemente, a situagao da pessoa fisica que figura como infratora direta da legislagao concor-
rencial € muito mais grave que a do mero funcionario. A regra da celebragao conjunta da leniéncia (art. 86, §5°) ndo incide
nesse acordo. Ademais, como nao se lhes aplica a regra do “first come, first serve” (incidente apenas a pessoa juridica), a
pessoa fisica pode realizar tanto a leniéncia prévia que lhe garanta uma imunidade administrativa e penal, quanto a lenién-
cia posterior a um acordo ja firmado entre o CADE e uma empresa ou associagao.
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colaborar com o Estado no exercicio do controle repressivo para, em compensacao, beneficiar-se ou
da extingcao de sancoes que lhes seriam aplicadas ou da sua mitigagao. Ao celebrar o acordo, o CADE
compromete-se a agir de modo mais leniente, mais brando em relacao ao acusado confesso que, por
sua vez, assume o papel de colaborador da instrucao, por sua conta e risco.

A crescente importancia e a frequente utilizagao do AL no direito da concorréncia estao as-
sociadas (i) as dificuldades operacionais das autoridades antitruste para exercer com sucesso e efe-
tividade suas fungdes punitivas; (i) a complexidade atual das praticas ilicitas concertadas; e (iii) aos
efeitos ndao apenas repressivos, mas igualmente preventivos associados a leniéncia. Nao bastasse
isso, a cooperacgao instrutoria gerada por esse acordo com um infrator é vista geralmente como meio
de promocao da celeridade do controle de infragdes contra a ordem econdmica, uma vez que facilita
a producao de provas de elevada complexidade e custo. Além disso, o acordo acaba por criar uma
“cultura de desconfianga” entre os agentes de mercado envolvidos em tais infragoes, desestimulan-
do-os a se unir em torno de objetivos e a¢des contrarias ao bom funcionamento da concorréncia.

O Brasil inseriu a leniéncia no ordenamento juridico pela Medida Proviséria n2 2.055/2000,
regulamentada pela Portaria do Ministério da Justica n2 894/2000 e, mais tarde, incorporada definiti-
vamente a LDC de 1994 (art. 35-B) (BRASIL, 1994). O primeiro acordo do género foi celebrado somente
em 2003 no “cartel dos vigilantes”. Ao delator do caso, reconheceu-se a efetividade da cooperacao
e, por conseguinte, a imunidade administrativa, bem como os beneficios penais do acordo. Apesar
desses e doutros exemplos, o programa criado durante a LDC anterior tinha alguns problemas, como
os restritos beneficios penais a pessoa fisica envolvida e a vedagao de leniéncia com “empresas ou
pessoas fisicas que tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria” (art. 35-B, § 12 da Lei
n. 8.884/1994) (BRASIL, 1994).

Em comparagao, o modelo de leniéncia desenhado pela LDC/2011 foi bastante aprimorado
e, assim, tornou-se bem mais atrativo. Em grande parte, o maior sucesso do atual programa de coo-
peracdo com o acusado se deveu a algumas modificacdes promovidas na legislacdo, sobretudo: (i)
a extensao dos beneficios da leniéncia a esfera penal de modo amplo; (ii) a exclusdo da vedagao de
celebragao de acordos de leniéncia com lideres de praticas concertadas e (iii) a criacdo da regra de
impedimento de nova leniéncia no prazo de trés anos para o infrator confesso que descumprir as
obrigac¢oes de colaboracao instrutoria assumidas perante o CADE.

Essas inovagoes se somaram a outras caracteristicas tipicas do programa de leniéncia do di-
reito concorrencial que, desde o inicio, reforcaram sua atratividade. Refiro-me aqui especificamente:
(i) a previsao de leniéncia Gnica para pessoas juridicas; (ii) a diferenciacao dos beneficios de acordo
com o momento da leniéncia e (iii) a concessao de beneficios penais as pessoas fisicas. A segunda e
a terceira caracteristicas infelizmente nao encontram paralelo nos acordos analogos que o legislador
brasileiro embutiu na legislacao de combate a corrupgao editada alguns anos apos a LDC de 2011.
Diz-se “infelizmente”, porque elas sao responsaveis pelo enorme sucesso do programa de leniéncia
concorrencial, como se demonstrara a seguir.

Diversamente do que se vislumbra em paises que permitem leniéncias multiplas, com dis-
tribuicao de beneficios a varios acusados - por vezes, conforme um sistema escalonado de reducao
gradual a cada novo colaborador —, no Brasil, a LDC adotou o sistema baseado na regra do “first come,
first serve”. Isso significa que somente uma das pessoas juridicas acusadas na apuragao de infragao
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contra a ordem econdmica podera celebrar o acordo e obter todos os seus beneficios imunizantes.

Essa restricao legal do nimero de colaboradores gera uma natural e salutar “corrida pela
leniéncia” a qualquer sinal de desestabilizagcao das relagoes entre os infratores. Afinal, os adminis-
tradores da pessoa juridica infratora tém a consciéncia de que, caso ela nao seja a primeira a se
qualificar para o acordo, inexistira outra alternativa para mitigar as sancoes, a nao ser buscar um
compromisso de cessagao de pratica ou esforcar-se para celebrar uma modalidade especial de co-
laboragao instrutoria muito mais custosa, denominada “leniéncia plus”. Nesta dltima hipotese, o be-
neficio de reducao da multa atingira no maximo 1/3 do seu valor no processo sancionador em curso
(no qual ja existe, portanto, uma leniéncia principal) e, ainda, o “colaborador plus” ficara obrigado a
confessar infracdo nova, que dara origem a outro processo, no qual ele tera direito aos beneficios de
uma leniéncia prévia.

Para além desse interessante sistema de restricoes do nimero de acordos, aplicavel unica-
mente a pessoas juridicas, a LDC previu um escalonamento ou uma gradacao dos beneficios gerados
pela colaboragao conforme o momento da adesao ao programa de leniéncia. Em contraste com a Lei
Anticorrupgao (BRASIL, 2013) - que criou um modelo bastante fragil e imperfeito, alheio aos avancos
que ja se viam no SBDC -, o direito da concorréncia faz uma clara e justa distincdo entre: (i) lenién-
cia prévia, que permite o abatimento integral da multa; (ii) leniéncia concomitante, que ocasiona a
reducao da multa em 1/3 a 2/3 e (iii) a leniéncia plus, que, como visto, garante a reducao de no ma-
ximo 1/3 do valor da multa cominada, além de beneficios de leniéncia prévia no segundo processo
administrativo. Ao tragar essa distincao e oferecer maiores beneficios ao infrator que se oferecer a
colaborar com o CADE antes que ele tenha qualquer conhecimento da pratica infrativa, a LDC nova-
mente estimula a “corrida pela leniéncia” e valoriza seu programa de colaboracao.

Em terceiro lugar, o sucesso do SBDC no uso do relevantissimo instrumento pro-consensual
em comento se deve a importante extensao dos beneficios da leniéncia para além da esfera admi-
nistrativa interna. Uma pratica concorrencial, além de ensejar punicao na esfera administrativa com
base no poder de policia do CADE, frequentemente abre espaco para outros inimeros campos de
responsabilizagao. Um cartel, por exemplo, ao mesmo tempo em que se mostra punivel pela LDC,
podera deflagrar a responsabilidade civil dos envolvidos perante terceiros (como concorrentes, con-
sumidores, fornecedores ou distribuidores) e a responsabilidade penal das pessoas fisicas envol-
vidas, principalmente seus administradores, sem prejuizo de eventuais implicacoes em esferas de
responsabilidade especial, tratadas, por exemplo, pela Lei de Improbidade (BRASIL, 1992) e pela Lei
Anticorrupgao (BRASIL, 2013).

O reconhecimento das abrangentes implicagdes de uma pratica contra o funcionamento da
concorréncia revela, imediatamente, que o sucesso de um programa de leniéncia jamais poderia ser
garantido apenas com beneficios restritos ao processo administrativo sancionador conduzido no
ambito do CADE. Atento a isso, o legislador, em 2011, expandiu enormemente os beneficios as pes-
soas fisicas, garantindo sua imunizacao na esfera penal de modo ilimitado, nao apenas em relagao
aos tipos previstos na Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica (Lei n. 8137/1990) (BRASIL, 1990). Sem
essa extensao, o programa de leniéncia ficaria severamente comprometido, pois dificilmente algum
administrador, envolvido na pratica, levaria a pessoa juridica que dirige a cooperar com o CADE sob
o risco de, pessoalmente, responder na esfera criminal e sofrer intensas penas.
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Além dessas caracteristicas gerais, o acordo de leniéncia previsto na legislagao concorren-
cial, em paralelo com os outros acordos celebrados pelo CADE, também se fragmenta nas fases de (i)
proposta; (ii) negociacao; (iii) celebracao; (iv) execucao e (v) extincdo. Cada uma dessas fases suscita
uma série de debates e questionamentos proprios que, a seguir, serao apenas ilustrados sem a mi-
nima pretensao de qualquer esgotamento.

Na propositura, a legislagao concorrencial é bastante rigida ao estabelece inGmeros requi-
sitos, que devem ser comprovados pelo infrator qualificado, em ordem de chegada, para as nego-
ciacbes. De maneira geral, a utilizacdo do instituto pressupde: (i) o cometimento de uma infracdao
concorrencial, a despeito da ocorréncia de danos; (ii) a natureza concertada da conduta infrativa,
ou seja, a existéncia de varios coautores; e (iii) a confissao da pratica pelo infrator colaborador. O AL
depende ainda da formulacao de uma proposta oficial pelo infrator confesso, a qual & preliminar-
mente analisada quanto ao seu cabimento pelo CADE. Afinal, é preciso verificar, entre outras coisas,
se ja existe leniéncia firmada e se as provas que se pretende oferecer ao Estado sao novas e Uteis,
colaborando efetivamente com a instrucdo. Se considerada cabivel, entdao sera aberta a negociacao.

Isso significa, portanto, que a leniéncia nao é oferecida ao primeiro que mostrar interesse,
mas sim ao primeiro que se qualificar para a negociagao. Essa constatacao poderia levar potenciais
interessados a abrir mao da leniéncia para nao correr os riscos de revelagao de provas e da con-
fissdo. Para evitar esse efeito nocivo, que desencorajaria a adesao ao programa, a legislacao prevé
duas medidas: o sigilo da proposta e a desconsideracao de provas. Caso a proposta seja rejeitada em
razao do descumprimento dos requisitos abordados, a confissao realizada pela empresa tanto em
relacao aos fatos quando a ilicitude de sua conduta perdera os efeitos e as provas juntadas deverao
ser devolvidas e ignoradas, delas nao se podendo fazer qualquer divulgagao por forca de expressa
determinacdo legal (art. 86, §10) (BRASIL, 2011).

Cumpridas as solicitacoes e os demais requisitos legais, opera-se a celebra¢ao do acordo,
que acompanhara o processo administrativo e cujo cumprimento sera definitivamente julgado pelo
CADE no momento de expedicao da decisao condenatdria final pelo Tribunal Administrativo. A partir
da remessa do processo administrativo devidamente instruido para julgamento do TADE, restara pre-
cluso o direito a propositura do acordo. Nao poderia ser diferente, uma vez que a leniéncia tem como
finalidade precipua a cooperacao instrutoria, de modo que, se nao ha mais provas a se produzir, nao
ha mais motivo para acordo. Pela mesma logica, sempre que se reabrir a instrucao, inclusive a pedido
do conselheiro relator, automaticamente ressurgira o direito a propositura do acordo de leniéncia.

Existindo espaco para producao de provas e cumpridos os requisitos legais, a autoridade res-
ponsavel devera obrigatoriamente aceitar a negociacao do acordo. Entendo, pois, inexistir qualquer
tipo de discricionariedade do CADE para descartar a leniéncia a luz da legislacao atual. Discricio-
nariedade havera somente na decisdao sobre celebrar ou nao o acordo, apos a conclusao da minuta
negociada. Reitere-se, a proposito, que a legislacao brasileira nao mais veda a celebragao do acordo
com o lider de uma infracao. A ma-fé do lider, ao organizar o ato infrativo e seduzir outras pessoas
para contribuir com o ilicito, nao o proibe de se beneficiar do programa de leniéncia. Hoje, o lider
sera aceito como colaborador, a critério do CADE, sempre que cumprir os requisitos legais minimos
para tanto.

Um aspecto polémico para a celebragao da leniéncia diz respeito ao dever de cessar a pra-
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tica em curso. Com efeito, prescreve o art. 86, § 12 da LDC de 2011, que o acordo somente podera ser
celebrado se (i) a empresa for a primeira a se qualificar; (ii) cessar completamente seu envolvimento
na infracao notificada ou sob investigacdo; (iii) ndo houver provas suficientes, nas maos da SG, a
respeito da pratica; (iv) a empresa confessar sua participacao no ilicito e se dispuser a cooperar
plenamente na investigacao (BRASIL, 2011). Nao se trata aqui de aprofundar todos os requisitos, mas
simplesmente de ressaltar os problemas da cessagao da pratica como condicao da celebracao. Na
verdade, & mais adequado e compativel com o interesse piblico e com as finalidades do controle de
condutas que o CADE e o colaborador possam combinar a cessa¢ao ou a manutencao da pratica in-
frativa, sobretudo depois de uma avaliacao dos impactos dessa medida. Essa avaliacao & imprescin-
divel, pois a cessacao podera gerar suspeitas por parte dos outros infratores, estimular a destruicao
de provas e inviabilizar o sucesso da cooperagao para fins de instru¢cao do processo administrativo.

Na execucgao do acordo, duas sao as obrigacoes compulsorias e diretamente previstas em lei
ao delator: identificar os demais coautores da infragcao e entregar documentos e informacoes que
comprovem a infracao noticiada ou que esteja sob investigacao do SBDC. Para fins de julgamento do
acordo e concessao final dos beneficios, sera imprescindivel avaliar a efetividade dessa acao cola-
borativa. Além de ser guiada pela efetividade e continuidade da colaboragao, o acordo de leniéncia
vem relacionado, na legislacao ordinaria, com o “resultado Gtil do processo” (art. 86, §32) (BRASIL,
2011). Entendo, porém, que isso ndo significa um condicionamento dos beneficios da leniéncia a con-
denagao de todos os acusados. Ademais, tampouco se deve entender que a colaboragao instrutoria
implique em obrigagoes de assuncao de todo o 6nus instrutorio. A oficialidade que rege o controle
repressivo concorrencial impede que se transforme a leniéncia em um mecanismo de delegacao
integral de tarefas estatais ao particular, de sorte a eximir o Estado de seus deveres na conducao do
processo.

Respeitadas as competéncias do CADE, como responsavel pela instrucao e decisao do pro-
cesso, o colaborador deve agir sempre de boa-fé, pronta e celeremente conforme as obrigacoes que
assumiu. Todas essas atividades serdo realizadas, como ja dito, por sua conta e risco. Ele arcara com
todos os custos da cooperacdo instrutoria, sem qualquer direito de ressarcimento em relacao ao
CADE ou aos demais condenados. Além disso, assumira todos os riscos decorrentes da colaboracao
e, principalmente, da confissao da pratica. Isso exige que a celebracao da leniéncia seja amplamente
avaliada e ponderada pelo interessado, sobretudo porque algumas infragdes concorrenciais, como o
cartel licitatorio, deflagrarao iniUmeros processos de responsabilizacao, dentro e fora da esfera ad-
ministrativa, e o acordo de leniéncia firmado com a autoridade concorrencial jamais sera suficiente
para conter, mitigar ou afastar as varias sancoes aplicaveis™. Como se demonstrou anteriormente, a
leniéncia concorrencial origina basicamente efeitos administrativos internos (no processo em que é
firmada) e beneficios penais para as pessoas fisicas.

10 A leniéncia concorrencial brasileira, por exemplo, ndo gera imunidade civil e, por forca da lacuna normativa e das
proprias finalidade técnicas do instituto, sequer poderia o administrador plblico assumir a fungao de arbitro dos danos civis
no curso do processo administrativo. Nao bastasse isso, a leniéncia abre um risco consideravel de condenagdes no exterior,
0 que, por sua vez, influencia o ajuizamento de incontaveis a¢des (penais ou civis) sob diversos ordenamentos, colocando
em estado de extrema incerteza ndao somente a empresa delatora, como também seus administradores e demais envolvidos
na pratica concertada ilicita. No Brasil, a existéncia de convénios internacionais entre o CADE e entidades estrangeiras nao
basta para solucionar todos os desafios da cooperacao e conter a multiplicagao das esferas de responsabilizacao que afe-
tam negativamente a eficacia da via de cooperagao administrativa criada pela legislagao.
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A mensuragao e oferta dos beneficios da leniéncia se concretiza no momento de julgamento
e, igualmente, de extin¢ao desse acordo integrativo, vinculado e dependente do processo administra-
tivo sancionador conduzido pelo CADE. E necessario que o Tribunal Administrativo, nesse momento,
manifeste-se expressamente sobre a cooperacao do infrator e, somente diante do reconhecimento
do adimplemento de suas obriga¢oes, concedera os beneficios prometidos. Isso revela que a finali-
zacao do acordo envolve diferentes situagoes, que podem ser sumarizadas nas seguintes hipoteses:

+ Decisdo condenatoria e leniéncia cumprida, caso em que se concederdo ao colabora-
dor a imunidade em relacao a sancao de multa ou a sua reducao dentro dos patamares
legais, garantido o beneficio da menor sancdo (art. 86, § 52 LDC) (BRASIL, 2011)™;

« Decisdo condenatoéria e leniéncia descumprida, situacao em que, por inadimplemen-
to de obrigagdes de colaboracao pactuadas, o infrator que ingressou no programa de
leniéncia sera condenado normalmente e, adicionalmente, podera se sujeitar a san¢oes
administrativas adicionais, perdera imunidade em processos penais que tenham por
objeto a mesma conduta que configurou a infracao administrativa, nao podera celebrar
nova leniéncia pelo periodo de trés anos e nao se beneficiara da prote¢ao sobre docu-
mentos e meios de prova que entregou ao CADE; e

-+ Decisdo absolutéria, hipotese esdrixula, mas igualmente concebivel, ja que o Tri-
bunal Administrativo pode declarar a pratica como ato licito ou, apesar da leniéncia,
entender que inexistem provas suficientes para a condenagao. Nessas situagoes, a pri-
meira vista, poder-se-ia considerar que o acordo deveria se encerrar sem qualquer con-
cessao de beneficios ao colaborador. Essa conclusao parece incorreta. Negar ao delator
os efeitos do acordo de cooperagao afigurar-se-ia uma decisao indevida e perigosa ao
proprio sucesso da via de cooperagao entre CADE e mercado. Isso, porque a conduta
nao punida no campo administrativo ainda esta sujeita a verificacao criminal, ao exame
judicial em ag¢oes indenizatorias civis bem como eventuais processos perante agéncias
reguladoras. Assim, o fato de o TADE reconhecer a absolvicao nao afasta seu dever de
avaliar e, em caso de cumprimento, declarar o cumprimento do acordo, garantindo ao
colaborador todos os beneficios diretos e indiretos previstos na legislacao.

Dados os seus potenciais beneficios, os acordos de leniéncia, nos Gltimos anos, tém-se tor-
nado cada vez mais frequentes. A titulo de ilustragdao, em maio de 2013 a Superintendéncia-Geral do
CADE celebrou acordo com as empresas Siemens Ltda. e Siemens AG, além de alguns de seus funcio-
narios, dando origem a processo administrativo para apurar o “cartel dos metrds de Sao Paulo” como
uma forma de cartel em licitagoes piblicas. Os infratores colaboradores confessaram a pratica ilicita
com o objetivo de obter, perante a Administracao Plblica, os beneficios referidos no art. 86, §49,
e 87 da Lei n° 12.529/2011 (BRASIL, 2011). Ao confessar, reconheceram a existéncia de ajustes entre
concorrentes para eliminar a disputa em licitacoes publicas relativas a projetos de metro e/ou trens
e sistemas auxiliares, desde, pelo menos, 1998. A partir dos dados e documentos obtidos por meio
da leniéncia, o CADE realizou operacao de busca e apreensao para fortalecer o conjunto probatorio

1 Esse beneficio, que nao existe na leniéncia da legislagao anticorrupgao, garante ao colaborador que ele receba a
menor multa, ou seja, 0s outros acusados, nao colaboradores, receberao multa igual ou superior a do infrator que participou
do programa de leniéncia e cumpriu todas as obrigacoes nele pactuadas.
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inicial, angariando robustas provas da infracao a ordem econémica praticada pelos representados.
Ao final, em 2019, o processo culminou na condenac¢ao de 11 empresas e 42 pessoas fisicas. As mul-
tas cominadas atingiram o valor de R$ 5351 milhdes. Ja os infratores colaboradores na leniéncia, em
razao do cumprimento integral das obrigacoes acordadas, beneficiaram-se da extingao da pretensao
punitiva da Administragao Piblica, além da imunidade penal para as pessoas fisicas (BRASIL, 2013a).

7.  OS COMPROMISSOS DE CESSACAO DE PRATICA (TCC)

Dos quatro acordos presentes no SDBC, o termo de compromisso de cessacao de pratica,
conhecido como TCC, é certamente um dos mais polémicos por ser o Gnico com efeito substitutivo do
processo administrativo. Trata-se de acordo instrumentalizado por um termo subscrito pelo CADE, no
controle de condutas, e por uma ou mais pessoas, acusadas de infracao contra a ordem economica.
Uma vez celebrado o compromisso, o processo acusatorio é suspenso por prazo determinado e, ao
se reconhecer o cumprimento das obrigacoes acordadas, determina-se seu arquivamento. Nao se
confere, porém, qualquer tipo de imunidade administrativa ou penal aos compromissarios. Além dis-
so, por lei, o TCC nao pressupde pluralidade de infratores, nem exige confissao - embora isso possa
ocorrer por determinacao infralegal.

No controle de condutas, o emprego do compromisso de cessacao de pratica apresenta trés
utilidades basicas expressivas, quais sejam: (i) impedir a continuidade da pratica de mercado sob a
qual pairam suspeitas de ilicitude ou de seus efeitos nocivos sem a necessidade de se impor medida
preventiva ou decisdo condenatoria; (ii) concretizar o principio da eficiéncia administrativa ao impri-
mir celeridade e economicidade processual; e (iii) democratizar a agdo do CADE, o que tende a lhe
conferir maior aceitacao e, por conseguinte, reforcada efetividade e estabilidade as suas decisoes
em detrimento da litigiosidade.

Para se compreender esses beneficios, é preciso ter em mente que o TCC, diferentemente
de todos os outros acordos concorrenciais debatidos, substitui o processo administrativo integral
e definitivamente em relacao ao compromissario, deixando o Estado de julgar a conduta suspeita
quanto a sua legalidade. Em dltima instancia, trata-se de uma ferramenta que permite o afastamento
da pratica ou, quando ela ja tenha cessado, de seus efeitos sem a necessidade de conclusao pro-
cessual. Seu objetivo maior nao é viabilizar a instrucao processual, como a leniéncia, mas sim evitar
0 processo! Isso contribui com a eficiéncia e a celeridade do controle de condutas e, indiretamente,
com o aumento de legitimidade do CADE. Nao fosse isso, a depender do proprio contetido do acordo
celebrado, nao é de se negar que o TCC ainda seja capaz de atingir objetivos preventivos gerais, re-
duzindo os riscos de ilicitos concorrenciais para além do processo administrativo em concreto™

Apesar dessas vantagens, o acordo de cessagao encontra certa resisténcia. Parte dela advém
da tradicao unilateralista das autoridades administrativistas brasileiras — concepcao que privilegia
uma administracao mais repressiva e menos dialogica, resistente ao uso de meios pro-consensuais.
Essa concepgao mais repressiva, para Lobao, explicaria a recusa, pela Administragao Publica, da
negociacao de compromissos de cessagao em processos mais longos e ja razoavelmente instruidos,

12 Nesse sentido, ressaltando os beneficios de clausulas de “compliance”, cf. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuagao
administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no processo administrativo sancionador. 2010. Dissertacao
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010.
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pois, nessas situacoes, o Estado teria despendido muito tempo e recursos na averiguacao da con-
duta. De outra parte, “o compromisso, nestes casos, poderia ser um incentivo a adocao, ex ante, de
praticas anticoncorrenciais, na medida em que o agente econdmico, auferindo os beneficios econo-
micos da pratica adotada, teria, ao final, o beneficio do arquivamento do processo sem julgamento
do mérito e sem aplicacdo de qualquer penalidade” (LOBAO, 2001, p. 96).

Sob a lente do direito positivo, nota-se que o compromisso de cessa¢ao foi o acordo que
mais sofreu transformacgdes com a renovacao da legislagao concorrencial em 2011. Limitando-se o
escopo da comparacao historica as diferencas entre o texto da LDC/1994 (BRASIL, 1994) e a LDC/2011
(BRASIL, 2011), parece evidente que o direito vigente ndo incrementou os estimulos a celebracdo do
compromisso. A uma, a democratizagao do processo com a participacao de terceiros pode levar o
acusado a se eximir da negociacao para nao ter que suportar obrigacoes exageradas decorrentes da
necessidade de atender interesses externos ao do processo concorrencial. A duas, a regra que im-
pede o efeito suspensivo da abertura de negociagoes tende a reduzir o nimero de acordos, uma vez
que, para viabiliza-los, os acusados terao que os propor na fase inicial da instru¢ao, momento em
que sao menores os estimulos ao uso do meio consensual. A trés, na legislagao em vigor, proibe-se
nova propositura de acordo, caso um primeiro nao tenha sido aprovado. Isso pressiona o acusado
interessado a se esforcar mais ao longo das negociacoes, embora torne a relacao negocial menos
equilibrada.

Do quanto exposto, resta evidente que a legislacao atual, em comparagao com o modelo da
LDC de 1994, tornou-se muito mais favoravel a Administragao Publica que aos acusados. Sutilmente,
a legislacao se afasta da horizontalidade negocial tao necessaria para o sucesso da via consensual,
0 que parece estar relacionado com uma estranha cegueira do Estado quanto ao carater transacio-
nal do TCC. Afinal, o ordenamento prevé um acordo que implica a renlincia do poder sancionador
nao como uma dadiva ao administrado, senao porque considera a transacao igualmente benéfica
ao exercicio das funcoes administrativas. Diante disso, um regime relativamente verticalizado das
negociagoes, como o vigente, coloca em risco a efetividade da via pro-consensual.

Procedimentalmente, sem prejuizo de seu efeito substitutivo do processo administrativo
sancionador, o TCC passa pelas mesmas fases dos acordos concorrenciais de carater integrativo. Ini-
cia-se pela propositura, aberta a todas as pessoas fisicas e juridicas; passa-se a fase de negociacao,
que envolve uma ou mais pessoas fisicas e juridicas - sem, portanto, a vedacao de acordos multiplos
que vige para a leniéncia; avanga-se para a execu¢ao das obrigacdes pactuadas, durante a qual o
processo sancionador fica suspenso e, enfim, chega-se a fase de encerramento e avaliacdao do acor-
do, momento em que, com a declaragcao de cumprimento, o processo sancionador é definitivamente
arquivado em relagao ao compromissario.

A respeito da legitimidade do acusado para a propositura do compromisso de cessacao,
basicamente nao ha grandes debates. Como principal interessado em evitar o exercicio do poder
punitivo pela Administracao PUblica, é ele que deve se dirigir a autoridade piblica para demonstrar
sua disposicao em cessar a pratica ou reverter seus efeitos nocivos com o objetivo de impedir que
0 processo prossiga. Também é possivel que mais de um acusado tome a iniciativa de negociacao
do acordo. Ao contrario do que ocorre no programa de leniéncia comum, como dito, a propositura e
celebracao de TCC por uma pessoa juridica acusada nao obstam a proposta de outras pessoas fisicas
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ou juridicas. Ademais, a presenca de um acordo de leniéncia anterior tampouco impede que as de-
mais pessoas juridicas acusadas, sem a possibilidade de aderir ao programa de leniéncia, oferecam
propostas de cessacao de pratica ou de reversao de seus efeitos para se livrar do processo sancio-
nador.

O reconhecimento da legitimidade primaria do acusado para propor o TCC nao obsta a pro-
-atividade do agente plblico para tanto. Essa possibilidade se vislumbra claramente nos art. 11, IX e
13, IX da LDC/2011 (BRASIL, 2011), pelos quais tanto o conselheiro do TADE quanto a SG podem propor
termos de compromisso de cessacao. Nessa situacao especifica, de acordo com normas do Regimen-
to Interno do CADE, a recusa da proposta oficial de acordo nao retira do acusado a possibilidade de
propor TCC em fase mais adiantada do processo (art. 230, § 42) (BRASIL, 2020). Aqui se excepciona,
portanto, a vedacao de nova proposta®.

Em termos formais, a proposta de TCC é necessariamente escrita, subscrita geralmente pelo
acusado e direcionada ao CADE com ou sem pedido de confidencialidade™. O que importa na pro-
posta € a demonstracao de que o acusado interessado se dispoe a suspender ou alterar significati-
vamente sua pratica de mercado ou a reverter os efeitos nocivos que dela resulte ou tenha resultado.
Por lei, a proposta e o acordo que dela advém nao representam uma confissao quanto a matéria de
fato e a ilicitude da conduta objeto do processo ou da averiguacao preliminar. No entanto, &€ admis-
sivel que TCC contenha clausula de confissao, que ganhara efeito juridico com sua celebracao.

Um exame da LDC/2011 mostra que a propositura de negociagao do TCC ocorrera durante o
procedimento administrativo, o inquérito ou o processo administrativo propriamente dito (art. 85,
caput) (BRASIL, 2011). Ha, porém, um erro na norma em questdo. O procedimento administrativo é
previsto na legislacao concorrencial como uma etapa de verificagao da competéncia do CADE para
apreciar e julgar o caso concreto. Durante seu curso, o Conselho nao dispoe de uma conclusao acerca
de sua competéncia e, diante de tao relevante incerteza, nao poderia passar a negociar uma pro-
posta de compromisso. Nem o CADE nem qualquer outra entidade administrativa esta autorizada a
negociar assunto sobre o qual ndao detém competéncia por forca do principio da legalidade adminis-
trativa. E como a competéncia € a medida do poder publico, resta evidente que a propositura do TCC
nao é aceitavel durante o procedimento administrativo de avaliacao de competéncia do CADE.

Outro ponto polémico a circundar a negociacao do acordo diz respeito a exigéncia de con-
fissao da pratica. Como se afirmou, essa exigéncia nao consta expressamente na LDC, embora apa-
reca no Regimento Interno do CADE™. Para Lobao (2001), a desnecessidade de confissao incentiva o
acusado a cessar voluntariamente sua conduta. Sem a confissao, os riscos de puni¢ao do acusado

13 Art. 230 §42: A aceitacao ou rejeicao pelo Representado da negociacao do termo de compromisso proposta pelo Su-
perintendente-Geral ndo prejudica a apresentagao de requerimento de termo de compromisso por parte do Representado,
nos termos do Art. 219 deste Regimento Interno.

14 Existe norma legal expressa a autorizar a concessao de carater confidencial a proposta (art. 85, §52) (BRASIL, 2011).

15 Art. 219, §52: O protocolo do requerimento de termo de compromisso nao implica confissao quanto a matéria de fato
nem reconhecimento da ilicitude da conduta objeto do processo administrativo, do inquérito administrativo ou do procedi-
mento preparatorio de inquérito administrativo.

Art. 230, §72: A manifestacao do interesse dos representados em celebrar termo de compromisso de cessagao nao implica
confissao quanto a matéria de fato nem reconhecimento da ilicitude da conduta objeto do processo administrativo, do in-
quérito administrativo ou do procedimento preparatorio de inquérito administrativo.
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serao também menores diante de uma ocasional declaracao de descumprimento do TCC e o conse-
quente prosseguimento do processo administrativo sancionador. No compromisso firmado com um
acusado nao participante do programa de leniéncia, a confissao é por vezes inapropriada em razao
de um motivo simples. A despeito da materialidade da pratica, o acusado podera nao reconhecer a
acusacao de autoria, ou seja, ele pode aceitar o compromisso simplesmente com o objetivo de fazer
cessar imediatamente sobre si uma acusacao de pratica que nao cometeu. Nos processos em que ja
exista leniéncia, porém, dificilmente esse argumento subsistira, dai a imprescindibilidade de que a
confissao ocorra.

A celebracao do compromisso, em contraste com a abertura da negociacao, € ato discricio-
nario, marcado por um juizo de conveniéncia e oportunidade. Apesar de uma boa minuta, o Tribunal
Administrativo, entre outras coisas, podera considerar oportuno recusar o acordo com o objetivo de
conduzir o processo até o final e firmar jurisprudéncia sobre certa pratica concorrencial no intuito de
guiar o mercado. Podera eventualmente recusar o acordo, igualmente, por entender muito tardia sua
propositura e, por conseguinte, extremamente reduzidos os ganhos que advirao para o Estado. Afinal,
se a instrucao ja estiver em fase de conclusao ou concluida, poucas serao as vantagens de suspender
e arquivar o processo.

Entretanto, nao devera o CADE se recusar a firmar o acordo por considerar insatisfatorias as
clausulas que ele mesmo propos nas negociagoes. O Tribunal deve agir coerentemente com o que 0s
seus negociadores propuseram. Entra em jogo, aqui, a vedagao do “venire contra factum proprium”.
Na licdo de Moreira (2010), trata-se de norma decorrente da moralidade que veda conduta dissonan-
te a anteriormente assumida em prejuizo de expectativas legitimas. Tampouco se devera recusar o
acordo pela recusa de o particular aceitar obrigacdes excessivas ou completamente descoladas do
objeto tutelado pelo SBDC. O principio da razoabilidade administrativa e o principio da finalidade
pablica impdem relevantes barreiras aos negociadores publicos, impedindo-os de demandar com-
promissos mais severos que 0s necessarios a atingir os objetivos do acordo ou que visem a tutelar
objetos alheios ao direito concorrencial.

A fixacao desses limites principiologicos ao exercicio da discricionariedade de celebragao do
acordo pelo CADE é relevante por conta de um aspecto pratico claro. O Regimento Interno do CADE
(BRASIL, 2020) somente permite que o Tribunal Administrativo negue ou aceite a minuta final de TCC
de modo integral™. Nao cabe ao Tribunal impor alteragdes de mérito de modo unilateral. Sua decisao
consistira em aceitar ou rejeitar a minuta sem emendas. E o indeferimento do acordo proposto pelo
acusado tera o efeito de vedar nova proposta, como ja dito. Nao ha dividas de que essa norma torne
a negociacao mais assimeétrica e verticalizada em beneficio dos negociadores piblicos e em prejuizo
dos particulares. O pretenso efeito “antiprotelatorio” da regra nao convence, pois a LDC determina
que o processo sancionador nao se suspendera por for¢ca da negociacao de um TCC, o que, por si S0,
faz in(teis proposituras miltiplas, bem como inviavel qualquer estratégia maliciosamente protela-
toria.

A seu turno, a aprovacao da minuta tem efeitos relevantes. De um lado, exige a suspensao do
processo e das atividades de instrucao. De outro, ocasiona a “cessacao da pratica”. Note-se, contudo,

16 Art. 231, §22: O Plenario do Tribunal somente podera aceitar ou rejeitar a proposta final, ndo podendo fazer contra-
proposta.
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que desde 2007 é possivel que o acordo entre o CADE e o acusado nao acarrete a verdadeira extingao
da conduta. A legislacao tornou a negociagao do TCC mais maleavel e permeavel a logica do razoavel.
A obrigacao principal pode, assim, consistir na paralizacao de um comportamento, bem como na mo-
dificacao desse comportamento ou na reversao ou correcao de seus efeitos nocivos. Em todo caso,
imprescindivel é o resultado benéfico do ajuste a justificar a dispensa de um processo sancionador.
E a cessacao em si da pratica de mercado constitui somente um dos meios pelo qual esse resultado
podera ser atingido.

Diante do acordo celebrado e em execucao, colocam-se iniUmeras questoes bastante interes-
santes, que se relacionam com a pouca clareza acerca do regime contratual. Apenas para exemplificar
essa problematica, poderia o CADE, como ente estatal, valer-se de poderes exorbitantes, como o de
modificar ou rescindir unilateralmente o ajuste? Seria possivel revoga-lo por interesse publico? En-
tendo que ao Poder PUblico, a partir de um interesse publico relevante que conflite com a execucao
de um compromisso assinado, ndo se autorizara revoga-lo ou substitui-lo, unilateralmente, por outro
acordo. Para substituir as obrigacdes em curso, a (nica solu¢ao cabivel sera a oferta de novas nego-
ciacoes com o acusado para que se chegue a um acordo integralmente adequado a realidade atual.
Outra solu¢ao concebivel seria a previsdao, no TCC originario, de obriga¢gdes com prazo determinado,
cujo término daria oportunidade de renegociacoes e, assim, tornaria 0 compromisso um instrumento
mais flexivel e adaptavel as mudangas da realidade. Ad argumentandum tantum, mesmo que pre-
vista a “reserva de rescisao unilateral por interesse publico” no TCC, nao ha dividas de que o CADE
continuaria obrigado a observar alguns limites para se valer do instituto, pois teria que comprovar:
(i) a alteracdo das circunstancias faticas em que o compromisso foi celebrado; (ii) a configuragao de
“onerosidade excessiva” a interesse plblico primario bem limitado; e (iii) o balanceamento dos in-
teresse plblicos que sugerem a rescisao e o principio da seguranca juridica favoravel a manutencao
do TCC.

Encerrado o prazo de execugao, com ou sem alteragoes, o CADE tera a incumbéncia de exa-
minar o comportamento do compromissario para entao declarar o cumprimento e determinar o
arquivamento do processo administrativo. Ao ver declarado o cumprimento do acordo, o particular
se subtraira do risco de ser punido pela pratica que vinha sendo investigada pelo SBDC. No entanto,
caso 0 compromissario retome a mesma pratica apos a declaragao de cumprimento do TCC, estara
novamente sujeito a processo sancionador, pois a cessagao constitui uma obrigacao de prazo inde-
terminado e a celebracao do compromisso suspende a prescricao da pretensao punitiva da Adminis-
tragao.

Para além da esfera administrativa, o compromisso de cessacao nao produz quaisquer efei-
tos. Seu cumprimento nao beneficia a pessoa juridica na esfera civil, nacional ou estrangeira, nem
a pessoa fisica nas esferas civil e penal. Em contraste com o programa de leniéncia, a celebracao e
cumprimento do compromisso nao impede, portanto, que os dirigentes sejam condenados na esfera
penal por crime contra a ordem econdmica. Apesar disso, os efeitos do cumprimento sao significati-
vos, sobretudo quando comparados com as consequéncias do processo administrativo sancionador
e com os efeitos adicionais da declaracao de descumprimento, que incluem desde multas sanciona-
torias, multas diarias até a possibilidade de execucao judicial das obriga¢oes pactuadas.

Por se tratar de um instrumento com obrigagoes reciprocas, € igualmente concebivel que
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o CADE venha a violar o pactuado. Para se defender contra a ma-fé da Administracao Piblica, ao
compromissario também se deve garantir o direito de exigir, administrativa ou judicialmente, o cum-
primento do TCC e, por conseguinte, a suspensao ou o arquivamento do processo sancionador, bem
como a paralizacao de investigacoes. Afinal, se as obrigagdes assumidas pelo CADE mediante a cele-
bracao do compromisso decorrem diretamente da legislacao, a violagao contratual representa vio-
lacao legal e possibilita o uso de remédios especiais, como mandado de seguranca. Ademais, o ina-
dimplemento da transacao pela Administracao Piblica permite que o particular se valha da excecao
do contrato nao cumprido para voltar a praticar a conduta que se comprometeu a cessar e para obter
eventuais indenizacoes, como também a devolucao de valores eventualmente recolhidos ao Fundo
de Direitos Difusos com as devidas correcoes.

Muitos sdao os TCCs firmados nos Gltimos anos pelo CADE. Para ilustrar, tome-se o Processo
Administrativo n. 08012.010338/2009-99, em que o Conselho celebrou quatro compromissos ao longo
da apuracdo de pratica de cartel nos mercados de tubos para imagem colorida para televisao (CPT)
e tubos para displays coloridos para monitores de computadores (CDT). As empresas celebrantes: (i)
admitiram os fatos descritos no Historico da Conduta e comprometeram-se a (ii) recolher contribui-
cao pecuniaria no valor de R$ 17112.134,59 ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos; (iii) apresentar
ao CADE documentos, informagoes e outros materiais referentes aos fatos investigados no processo,
providenciando, se necessario, a traducao juramentada dos documentos apresentados; (iv) coope-
rar plena e permanentemente com o CADE na presente investigacao; (v) comparecer a todos os atos
processuais sempre que solicitado pelo CADE até o julgamento; (vi) comunicar ao CADE a alteracao
dos dados constantes no aludido Termo; (vii) auxiliar o CADE na notificacao inicial dos funcionarios
contra os quais o Processo Administrativo foi instaurado; (viii) abster-se de praticar qualquer das
condutas investigadas, bem como a adotar medidas para assegurar que as condutas nao voltem a
ocorrer; (ix) portar-se com honestidade, lealdade e boa-fé durante o cumprimento das obrigacdes;
(x) ndo realizar ato e ndo se omitir de qualquer forma que possa prejudicar o regular andamento
das investigacoes, portando-se, assim, de maneira condizente com as obrigacoes e manifestagoes de
vontade assumidas no Termo. No decorrer do processo, foi verificado cumprimento total das obriga-
¢Oes firmadas, o que culminou na decisdo do CADE pela extin¢ao da acao punitiva (BRASIL, 2009a).

CONCLUSOES

O direito concorrencial brasileiro & prenhe de instrumentos pro-consensuais de
natureza contratual que inspiram e estimulam o movimento de consensualizacao do
direito administrativo e servem de inspiracao para outros setores. Em comum, todos
esses acordos passam por cinco fases: (i) propositura; (ii) negociacao; (iii) celebracao;
(iv) execucdo e (v) extingdo. Essas fases envolvem e suscitam debates e questionamen-
tos proprios, intricados, que tém estimulado a edificacao de uma base doutrinaria para
sustentar um regime proprio dos acordos empregados em atividades administrativas de
carater restritivo (i.e. acordos no poder de policia, no poder disciplinar ou em poderes
contratuais do Estado).

+ O controle de concentragdes econdmicas, por meio do qual o CADE exerce uma ati-
vidade de prevencao de danos concretos contra a ordem econémica ao examinar fu-

REVISTA DE
100 DEFESA DA _
CONCORRENCIA



soes, aquisicoes e outros instrumentos juridicos congéneres, abrange dois acordos de
natureza integrativa. Esses acordos acompanham o processo administrativo e convivem
com o ato administrativo unilateral - a revelar, para a teoria geral, que os modelos de
administracao consensual ndo se opéem a administracao unilateral, baseada nos atos
coercitivos e autoexecutorios, mas com ela convivem e se retroalimentam.

« 0 controle de concentracdes demonstra que os acordos podem se vincular quer a
decisdes autorizativas liminares e precarias editadas ao longo do processo administra-
tivo, como o APRO (que, apesar da falta de previsao legal, sustenta-se numa interpre-
tacdo sistematica da LDC), quer a decisdes finais, como o ACC. Em todas as situagoes,
eles se destinam a afastar os inconvenientes de um modelo decisorio binario (autorizar
ou negar), abrindo maltiplos caminhos decisorios e, com isso, permitindo que o CADE
possa elaborar solugoes autorizativas mais criativas e aptas a compor os incontaveis in-
teresses publicos primarios e direitos fundamentais que uma operacao de concentracao
econdmica envolve.

- O controle de condutas, como atividade repressiva de infracoes contra a ordem eco-
nomica, envolve igualmente dois tipos de acordo que, em comum, apresentam para o
acusado a vantagem de afastar ou mitigar san¢oes, dentro e fora do processo concor-
rencial, e oferecem ao CADE a possibilidade de solucionar questionamentos de mercado
e concluir inquéritos e processos punitivos com maior celeridade e efetividade, o que,
em dltima instancia, contribui para a estabilizagao de suas decisoes, para a reducao da
litigiosidade e para o aumento de sua legitimidade diante do mercado e da sociedade.

« 0 acordo de leniéncia representa um instrumento de dialogo e ajuste com um infra-
tor confesso com o objetivo de viabilizar a instrucao e garantir a conclusao bem-suce-
dida dos processos punitivos. Ao construir seu programa de leniéncia atual, depois de
muitas discussoes e anos de experiéncia, a legislacao concorrencial adotou um modelo
bastante atrativo, sustentado em regras claras que, entre outras coisas, diferenciam os
beneficios conforme o momento da celebracao do acordo, vedam miltiplos acordos
com pessoas juridicas e garantem amplos efeitos penais as pessoas fisicas. Muitos des-
ses avancos do modelo concorrencial tém sido infelizmente ignorados em leis mais re-
centes que trazem instrumentos analogos, como a lei anticorrupcao.

+  Os compromissos de cessacao, por fim, configuram o segundo acordo no controle
de condutas e o Gnico dos quatro acordos com efeito substitutivo do processo admi-
nistrativo concorrencial. E exatamente desse efeito que derivam as maiores criticas e
dividas em relagao ao compromisso e sua compatibilidade com alguns principios do
ordenamento juridico, como a indisponibilidade do interesse piblico. Na pratica, po-
rém, essas criticas foram superadas ao se demonstrar que o compromisso permite ao
Estado solucionar rapidamente questionamentos quanto a condutas economicas sem
0s custos técnicos, financeiros e humanos de um processo sancionador e sem 0s riscos
da sua instrucao. Ao fazé-lo, os compromissos tutelam o interesse piblico ao mesmo
tempo em que liberam tempo e recursos para que o CADE se dedique a assuntos e casos
prioritarios ou de maior impacto, de modo a contribuir, em sentido abrangente, para a
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efetividade da politica de defesa da concorréncia como um todo. Apesar dessas grandes
vantagens, observa-se que a legislagao atual tornou o regime dos compromissos mais
verticalizado, de modo a tornar a negociacao mais assimeétrica e elevar os poderes de
barganha do Estado. Isso se conclui a partir do exame de regras que limitam o nimero
de propostas de negociacao, que dao ao TADE o poder de apenas aprovar ou rejeitar
integralmente a minuta e que vedam a suspensao do processo ao longo da negociacao.

+ Independentemente dos retrocessos ou avancos da legislacao em vigor em compa-
racao com a anterior, é inegavel que o direito concorrencial continua sendo o principal
laboratorio brasileiro dos meios pro-consensuais em atividades administrativas restri-
tivas, com funcgdes preventivas ou repressivas. Suas normas, sua experiéncia, seus erros
e acertos merecem ser levados em conta por todos aqueles que se dedicam ao tema da
consensualizacao e, igualmente, pelo legislador no debate e na construcao de meca-
nismos do género para outros setores. Eles ainda necessitam ser levados em conta na
formulagao de respostas a uma indagacao bem mais complexa: ja é hora de transformar
esses acordos em ferramentas gerais do direito administrativo, aplicaveis a todos os
setores e niveis da Administracao Publica?
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