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Previsibilidade e seguranca juridica nos acor dos do Cade

As solucdes negociadas tém sido muito estimuladas em diversas searas em nosso pais, especialmente no
Poder Judiciario, com o proposito de desafogar os tribunais, sempre assoberbados de processos e litigios,
ante o seu potencia de reducéo dos custos processuais e da pacificagdo dalide entre as partes. Nao
obstante, a evol ucéo dessas solucdes ainda € lenta e pouco expressiva haguel e Poder.

reso da
Concorrencm

No &mbito do direito concorrencial, o Cade (Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica) tem sido um precursor no uso desse mecanismo, utilizando-o
como ferramenta poderosa para aimplementacdo de uma politica concorrencial reconhecidamente
exitosa.

Um dos principais instrumentos de composi¢do utilizado pelo Cade é o Termo de Compromisso de
Cessacéo (TCC), o qual consiste em um acordo firmado entre a Autoridade da Concorrénciae as
empresas ou pessoas fisicas investigadas por infragbes a ordem econdmica, por meio do qual os
signatérios se comprometem a cessar as praticas ainda em apurag&o, dentre outras obrigaces possiveis.

Jaem casos de TCCs celebrados em investigactes de cartel, os signatérios também assumem o
compromisso obrigatorio de recolherem ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos uma contribuicéo
pecunidria, cujabase de cllculo € o valor da multa esperada caso fossem condenados, com aincidéncia
de um desconto concedido segundo critérios objetivos estabel ecidos no Regimento Interno[3] e no Guia
de TCCsdo Cadef4].

Nesse contexto, o0 TCC assume papel de grande importancia para a politica de defesa da concorréncia no
Brasil, pois se tornou um dos principais instrumentos do Cade para o cumprimento de sua funcao
repressiva, no que se refere ao controle de condutas.

Embora o primeiro TCC tenha sido firmado pelo Cade em 1995, somente a partir de 2013 — ap0s,
portanto, a entrada em vigor da Lei n° 12.529/2011 — € que houve um aumento significativo no nimero
de acordos dessa natureza cel ebrados pela autarquial5]. Segundo Saito (2021), 349 TCCs foram
celebrados entre 2012 e 2019, enquanto navigénciadalei anterior, Lei n° 8.884/1994, foram celebrados
apenas 38 gjustes semel hantes.
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O sucesso do programa de TCC parece se justificar pelo fato de que o instituto gera diversos beneficios,
tanto para os administrados quanto paraa Administracéo Publica. Paraa ultima, o TCC é utilizado com
vistas a coibir a conduta anticompetitiva sob investigacéo, permitindo a aplicacéo imediata da politica
antitruste e a cessacdo do ilicito, sem a necessidade de se esperar afinalizacdo do processo
administrativo, o que pode demorar muitos anos. Além disso, os TCCs também podem funcionar como
meio para obtengdo de provas sobre as condutas investigadas[6].

No que diz respeito aos administrados, a celebracéo de TCC garante que 0 processo administrativo ficara
suspenso enquanto estiver sendo cumprido 0 compromisso e sera arquivado ao término do prazo fixado,
se atendidas todas as condi¢des estabel ecidas no termo, consoante o artigo 85, 8 9°, daLe n°
12.529/2011. Outrossim, os signatérios de TCC também obtém reducdo do valor da multaa qual seriam
obrigados a pagar em caso de eventual condenac&o ao final do processo administrativo.

A negociacdo do termo de compromisso pode ocorrer perante a Superintendéncia-Geral (SG/Cade) ou
perante o tribunal, a depender da fase em que se encontrar ainvestigagao[ 7].

De seu turno, a decisdo sobre as condic¢des do acordo e sobre a homologagdo de sua proposta ocorrera de
acordo com o juizo de conveniéncia e oportunidade do Cade, a depender das circunstancias do caso
concreto. A homologacéo das propostas, no entanto, devera acontecer apenas quando o0 Termo proposto
atender aos interesses protegidos pela Lei de Defesa da Concorréncia e aos seus requisitos.

Como se nota, trata-se de ato discricionario da Administracéo Publica, sujeito aos critérios de
conveniéncia e oportunidade, porém sem margem para confundi-lo como ato arbitrério ou de mera
voluntariedade do ente publico.

Os requisitos minimos para a celebracdo de TCC estéo previstos no art. 85 daLei n° 12.529/2011 e nos
artigos 179 e seguintes do Regimento Interno do Cade, quais sejam, a) compromisso, por parte do
representado, de ndo praticar a conduta investigada; b) fixagdo do valor da multa para o caso de
descumprimento, total ou parcial, das obrigagées compromissadas; c) obrigagdes que o Cade julgar
cabiveis para a cancar afinalidade especificado TCC a ser firmado e, apenas para casos de condutas
coordenadas, d) fixacéo do valor da contribuicéo pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos.

Nos casos que investigam acordo, combinacdo, manipulagéo ou g uste entre concorrentes e a negociacdo
ocorrer perante a SG/Cade, também sera exigida a colaboracdo do signatario com ainstrucéo processual
como requisito para celebracdo do TCC, elemento esse que tem sido bastante Util para diversas
investigacOes de cartel.
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Conforme mencionado acima, embora esses requisitos sejam obrigatorios, a definicéo dos seus
parémetros ocorrera a juizo de conveniéncia e oportunidade da autoridade antitruste, a depender das
circunstancias de cada caso. Conquanto o Regimento Interno do Cade determine limites a
discricionariedade na definicéo de alguns desses parametros, como o faz, por exemplo, ao definir as
faixas minimas e maximas de descontos a serem concedidos sobre o valor da contribui¢éo pecuniariaa
depender da ordem de apresentacéo dos requerimentos de TCC e do érgéo responsavel pela negociacéo,
outros requisitos, aexemplo dafixagdo do valor da multa para o caso de descumprimento de obrigacbes
compromissadas carecem de defini¢&o objetiva sobre seus limites.

Como consequéncia disso, 0s requisitos deixados em aberto variam substancia mente conforme o caso.
No estudo intitulado "TCC naLei n° 12.529/11", publicado pelo Cade em 2021, foi identificada grande
disparidade nos valores das multas por descumprimento total das obrigacdes firmadas no ambito dos
TCCs. Também foram obtidos resultados dispares "para os percentuais de comparacdo entre as
contribuicdes pecuniérias e as multas por descumprimento total”, que variaram de 1.500% até o minimo
de 0,10% (SAITO, 2021, p. 63)[8].

Também € possivel notar, com relacdo a parametros que, a primeira vista, pareceriam mais objetivos,
como a contribuic¢éo pecuniaria dos TCCs, pouca previsibilidade na sua defini¢do. Sobre este ponto, o
estudo supramencionado identificou que na defini¢do da base de cllculo material para as contribuicdes
pecuniarias de TCCs apenas 38 requerimentos, num universo de 349, seguiram ostermosdaLei n°
12.529/2011. Por outro lado, "diferentemente da base de calculo material, atemporal parece ter maior
padronizac&o” (SAITO, 2021, p. 35).

L evando-se em conta que a contribui¢éo pecuniaria é apurada com base na " multa esperada’ em caso de
condenacdo, as inovagdes hoje vistas na forma de calcul o das multas aplicadas nos processos
administrativos, defendidas por alguns membros do Tribunal, possuem o condéo de tornar ainda mais
dificil a previsibilidade desse célculo, especialmente pelafalta de critérios mais objetivos sobre sua
metodol ogia e também ante a possibilidade de se ultrapassar o limite méximo de 20% previsto nale.

Por um lado, a discricionariedade na definicdo dos parametros que regem as obrigacdes de um TCC
permite a autoridade uma melhor adequagéo aos interesses perseguidos em cada investigagdo[ 9]

, bem como permite o balizamento dos beneficios concedidos aos signatérios conforme a utilidade da
sua colaborac&o. Ao mesmo tempo, isso também oportuniza ao signatério mais espaco para negociar as
obrigagdes compromissadas de forma a atingir condi¢cbes mais aderentes aos seus interesses e
capacidades.

Em sentido oposto, a disparidade na definicdo destes pardmetros pode gerar inseguranca aos
administrados, os quais encontram dificuldades ao tentar prever minimamente as condicdes necessarias
para 0 sucesso na celebracdo de um acordo com o Cade.
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L evando-se em conta aimportanciado TCC como meio pelo qual a autoridade frequentemente alcanca
diversos beneficios, como aja citada possibilidade de aplicacdo imediata dalei antitruste, a cessacéo da
conduta competitiva, além da possivel colaboragcdo com ainvestigacdo e o menor dispéndio de recursos
financeiros e humanos por parte da Administracéo Publica, parece-nos indispensavel que o Cade
continue adotando uma postura incentivadora a cel ebracéo deste tipo de acordo.

Segundo a OCDEJ10], a clareza e a certeza séo caracteristicas fundamentais para um programa de
leniéncia efetivo, 0 que também se aplica ao programa de TCC do Cade. A previsibilidade, igualmente,
também se revela essencial para este fim.

Cumpre destacar que o Cade vem demonstrando esforgos para garantir maior seguranca juridica aos
administrados i nteressados na celebracdo de TCCs, o0 que se verifica, por exemplo, pelas publicacdes do
Guia Termo de Compromisso de Cessagao para casos de cartel e do documento de Trabalho "TCC na
Lei 12.529/2011".

No entanto, para se atingir o intuito destas publicagdes, as quais buscaram consolidar e orientar as
préticas e procedimentos usua mente empregados pel o Cade na celebracdo de TCCs com vistas a
garantir maior previsibilidade e seguranca juridica ao programa[11], somente ser&o concretizados se
houver, de fato, a aplicacéo destas diretrizes pelos membros do Conselho.

Por 6bvio, ndo se pretende, aqui, defender que a jurisprudéncia do Cade ou de outros tribunais deva
permanecer inalterada de formairrestrita e vitalicia, ao contrario, reconhece-se que as mudancas séo
vitais para que seja possivel para o Direito tentar acompanhar as constantes novidades que sempre
surgem nas variadas estruturas da sociedade. Busca-se, na realidade, propor que essas mudangas sgjam
feitas com cautela e reflexdo, levando em conta seus efeitos na politica de defesa da concorréncia como
um todo, e ndo apenas seus efeitos em cada caso de maneiraisolada.
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