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Resumo: O artigo apresenta uma revisao do histérico do CADE quanto a ce-
lebragéo de Termos de Compromisso de Cessagdo (TCCs) no ambito de inves-
tigacOes de condutas unilaterais. A partir da identificacdo de padrdes de andlise
no estudo empirico realizado, verifica-se se as presung¢des quanto as dificulda-
des de formalizacdo destes acordos podem ser ou ndo confirmadas, bem como
a medida em que estes obstaculos poderiam ser transponiveis, a aprimorar a
atuacdo do CADE no enforcement em casos de investigacdo de condutas uni-
laterais, tendo em vista a inexisténcia de um entendimento jurisprudencial con-
solidado.

Palavras-chave: Termos de Compromisso de Cessa¢cdo; CADE; Condutas
Unilaterais; Parametros de Negociacdo; Padrdo de Analise.

Abstract: This article submits a review of CADE's history regarding the exe-
cution of Cease-and-Desist Agreements (the so-called TCCs under the Brazil-
ian legal framework) in the scope of unilateral conduct investigations. Based
on the identification of patterns of analysis in the empirical examination con-
ducted, it is verified whether assumed strains involved in the formalization of
these settlements are confirmed or not, as well as the extent to which these
difficulties could be overcome as a way of improving CADE's enforcement
actions in cases of investigation of unilateral conducts, given the absence of a
consolidated and informative case law.
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1. Introducéo

Os Termos de Compromisso de Cessagdo (“TCCs”) foram discipli-
nados pela antiga Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n° 8.884/94) e mantidos
pela Lei n® 12.529/2011 em seu artigo 85, podendo ser negociados com a au-
toridade antitruste a pedido do representado ou a requerimento, uma vez aten-
didos os critérios de conveniéncia e oportunidade previstos no caput do refe-
rido artigo.

A partir da promulgagéo da nova lei, o papel dos TCCs no contexto
de investigacOes de condutas colusivas mostrou-se decisivo na construcéo da
historia institucional do CADE, seguindo o padrdo do continente americano,
no qual, de acordo com o levantamento mais recente da OCDE?, cerca de 48%
dos casos envolvendo condutas cartelizadas resultou em acordo (considerando
uma média de 130 casos julgados por ano, no periodo compreendido entre
2015 e 2019).

Mas e quando estes acordos sdo celebrados no contexto da “terceira
onda do antitruste”? Conforme defendem Athayde e Jacobs®, esta terceira
onda remete a ascensdo dos ilicitos concorrenciais advindos de condutas uni-
laterais, 0 antigo calcanhar de Aquiles do CADE, de acordo com os ultimos
Peer Reviews publicados pela OCDE>

Apesar de ja se falar em uma quarta onda, que remete a analise re-
gulatéria do antitruste®, a terceira onda ndo parece ter morrido na praia, mas,

3 OECD (2021), OECD Competition Trends 2021, Volume I: Global Competition Enforcement
Update 2015-2019. P. 13.

4 ATHAYDE, Amanda; JACOBS, Patricia. “A terceira ‘onda’ do antitruste no Brasil: marolinha
ou tsunami?”. Revista Consultor Juridico, 1 de margo de 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-mar-01/athayde-jacobs-terceira-onda-antitruste-brasil.
Acesso em: 20 de setembro de 2021.

5 OECD (2019), OECD Peer Reviews of Competition Law and Policy: Brazil. Disponivel em:
https://www.oecd.org/daf/competition/oecd-peer-reviews-of-competition-law-and-policy-bra-
zil-2019.htm. Acesso em: 20 de setembro de 2021.

8 JUNIOR, Marco Antonio Fonseca. “Que onda surfa o Cade?”. Estad#o, 17 de agosto de 2021.
Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/que-onda-surfa-o-
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ao contrério, vem sendo impulsionada por abalos sismicos, como o papel da
pandemia do COVID-19 em acelerar o crescimento dos mercados digitais,
ampliando o numero de casos envolvendo abuso de posi¢do dominante por
parte das plataformas.

Entretanto, a elevada complexidade envolvida neste tipo de analise,
considerando que se trata de ilicitos por efeito e, portanto, avaliados sob a
Gtica da regra da razéo, impde desafios adicionais ao juizo de conveniéncia e
oportunidade para iniciar um acordo. Esses desafios se estendem a outras
questdes debatidas ao longo de sua negociacdo, como € o caso da necessidade
e quantificacdo de uma contribuicdo pecuniaria, da aplicagdo de multa por
descumprimento, da necessidade de confessar ou ndo a pratica lesiva e, final-
mente, da inclusdo ou ndo de garantias, por parte da Administracdo Publica,
com relacdo a determinacdo sobre se a préatica cessada através da celebragdo
do acordo constituira ou ndo um precedente vinculante para a instituicdo e da
prépria analise de mérito do caso.

Assim, inobstante o fato de ter o CADE estruturado um Guia de
TCC, trazendo diretrizes gerais sobre a celebracdo destes acordos no &mbito
da Autarquia, ainda ha muita ddvida no que diz respeito aos parametros de
negociagdo para acordos em sede de condutas unilaterais, como abuso de po-
sicdo dominante atraves da adocdo de clausulas de exclusividade, programas
de desconto, fixacdo de precos de revenda, recusa de contratar e até mesmo a
discriminacéo de precos’.

Recentemente, o Documento de Trabalho “TCC na Lei
12.529/2011”, publicado pelo CADE em fevereiro de 2021 e fruto das contri-
buigdes de Carolina Saito, consultora PNUDS, identificou alguns padrdes na
celebragéo de acordos pelo CADE desde que a Lei n® 12.529/2011 entrou em
vigor. Naquela oportunidade, chamou-se atencdo & propor¢do dos TCCs

cade/#:~:text=Come%C3%A70u%2Dse%2C%20ent%C3%A30%2C%20a,repa-
rat%C3%B3rias%20decorrentes%20de%20danos%20concorrenciais. Acesso em: 20 de setem-
bro de 2021.

"PEREIRA NETO, Caio Maério da Silva. CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concor-
rencial. Sao Paulo: Saraiva, 2016. P. 135.

8 CADE, 2021. Documento de Trabalho: TCC na Lei 12.529/11. Fevereiro, 2021. Disponivel
em: https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publica-
c0es/TCC%20na%20L ei%20n°%2012.52911/TCC%20na%20L ei%20n°%2012.529-11.pdf
Acesso em: 20 de setembro de 2021.
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celebrados em sede de cartel, frente aos acordos realizados perante condutas
unilaterais — aproximadamente 3 para 1°.

Tal despropor¢do poderia ser explicada como um reflexo da desi-
gualdade no que diz respeito a quantidade de investigacGes em cartéis vis-a-
vis 0 volume de casos instaurados para averiguar infragdes a ordem econémica
no contexto das condutas unilaterais. Entretanto, analisar os dados sobre a
abertura de investigagdes na Autarquia é suficiente para se chegar a conclusao
de que esta hipdtese ndo explica este desnivel, uma vez que, segundo aponta
0 Anuério do CADE 2020, a proporcao média de cartéis com relacdo as con-
dutas unilaterais considerando todas as investigacfes instauradas no ano foi
de 1,16%.

De acordo com o ultimo Peer Review produzido pela OCDE com
relacdo ao enforcement do antitruste no Brasil'!, é possivel que a reduzida fre-
guéncia da celebragdo de TCCs em sede de condutas unilaterais possa ser ex-
plicada a partir do receio da Autarquia em impedir a formacéo de um historico
jurisprudencial e, consequentemente, reduzir a experiéncia analitica do tribu-
nal administrativo do CADE. Entretanto, apesar de parecer uma preocupagao
valida, sua natureza parece ser muito mais prospectiva do que explanatéria.

Assim, o que talvez seja a melhor explicagdo para a desigualdade na
celebracdo destes acordos com relacéo aos diferentes tipos de conduta é o fre-
quente arquivamento de investigacdes envolvendo condutas unilaterais, so-
mado as incertezas quanto a correta fase processual para a celebragdo de um
acordo — considerando a evolucdo do Procedimento Preparatério (Art. 66, §2°)
para o Inquérito Administrativo (Art. 66, §1°) e, finalmente, para o0 Processo
Administrativo (Art. 69 e seguintes), todos previstos na Lei de Defesa da Con-
corréncia.

Ora, a incerteza sobre quando e porque celebrar um acordo com o(s)
representado(s) também gera dividas com relacdo as demais questOes

9 1bid. Conforme é possivel constatar da Leitura da Imagem 6 (Pagina 18), aproximadamente
65,6% dos TCCs firmados envolviam casos de cartel, enquanto apenas 22,6%, casos de conduta
unilateral.

o ANUARIO CADE 2020. Brasilia, 2020. p. 9. Disponivel em:
https://indd.adobe.com/view/c0c3df8b-400c-4752-861f-bf4c22320e6b. Acesso em: 20 de se-
tembro de 2021.

11 Op cit. OCDE (2019).
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debatidas ao longo de sua negociagdo, motivo pelo qual o presente artigo pro-
pde-se a revisar o histérico do CADE no que diz respeito a celebracdo de
TCCs em sede de condutas unilaterais durante a vigéncia da Lei n°
12.529/2011, procurando identificar padrdes e inconsisténcias, de modo que a
sistematizacdo deste histdrico possa auxiliar tanto a Autarquia quanto os ju-
risdicionados, contribuindo para aumentar a seguranca juridica quanto aos pa-
rametros para a realizacdo deste complexo e bastante peculiar juizo de conve-
niéncia e oportunidade.

2. Celebracdo de TCCs em condutas unilaterais e cartéis: as diferentes
bases para a negociagéao.

Tanto na jurisprudéncia do CADE, quanto no entendimento doutri-
nério, resta claro que a diferenga entre as condutas unilaterais e os cartéis re-
mete a razoabilidade da restricdo concorrencial produzida por estes ilicitos®?.
Isto €, enquanto cartéis sdo tdo danosos a ponto de serem considerados ilicitos
per se, condutas unilaterais podem gerar efeitos benéficos, o que remete a ne-
cessidade de utilizar um padréo de anélise distinto. E certo que tal diferencia-
cdo também afeta as bases e a propria l6gica para a celebragdo de acordos,
considerando os incentivos dos agentes e 0s objetivos da Autarquia.

E neste sentido que a propria Lei n° 12.529/2011 prevé essa distin-
cao, por exemplo, ao definir ser obrigatoria a inclusao de contribuicdo pecu-
niaria para os TCCs firmados em casos de cartel, bem como instituir um piso
para tal contribuicdo, qual seja, 0 minimo previsto no Art. 37 da mesma lei,
que relaciona os parametros de dosimetria da multa (Art. 85, 82°).

2.0 primeiro caso que inaugurou a proibigédo de cartéis "por objeto" no CADE foi o Processo
Administrativo n° 08012.006923/2002-18, julgado em 20/02/2013, oportunidade em que o en-
tdo Conselheiro Marcos Paulo Verissimo manifestou o entendimento de que, mesmo consti-
tuindo uma infragdo por objeto, a divulgacdo de tabela de precos ndo configura uma infragdo
per se. Logo, a presuncéo de ilicitude poderia ser afastada caso fosse possivel demonstrar, di-
ante das circunstancias concretas, que a sugestdo de precos foi utilizada para a realizacdo de
outro objeto licito e razoavel. Foi assim que o CADE inaugurou uma terceira via em relagdo ao
tratamento concedido a partir da regra da razédo e da utilizagdo do conceito de "ilicito per se",
que segue sendo utilizado em casos de cartéis hard core. De toda forma, a consideragdo de
cartéis como ilicitos por objeto afasta estes casos das hipoteses de aplicagdo da regra da razéo,
utilizando-se da inversdo do énus da prova e admitindo excludentes de ilicitude que envolvam
a demonstracgdo de eficiéncias.
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Para além da contribuicdo pecuniaria necessaria, 0 Regimento In-
terno do CADE complementa esta diferenciagdo ao dispor de uma Subse¢édo
prépria (n°1V), incluida dentro da Secéo Ill, que trata sobre 0 Compromisso
de Cessacao, especificando questfes adicionais a serem observadas na cele-
bracdo de TCCs firmados em investigacdes de acordo, combina¢do, manipu-
lacdo ou ajuste entre concorrentes.

Estas questdes incluem (i) a necessidade de o TCC conter reconhe-
cimento de participac¢do na conduta investigada por parte do compromissario
(Art. 185), (ii) a previsdo de colaboragdo do compromissario com a instrugéo
processual (Art. 186); (iii) a possibilidade de reduzir a multa com base na or-
dem dos compromissarios que realizarem o requerimento primeiro (Art. 187);
(iv) o estado do processo administrativo para fins de aplicacdo de percentual
maximo da redugdo da multa (Art. 199).

Ocorre que essas diferencas nas bases para a negociacdo decorrem
tanto da natureza da conduta, o que se traduzird na cadeia de incentivos dos
agentes, quanto dos efeitos que a celebracdo do acordo ocasionara no mer-
cado, o que esta intimamente ligado aos parametros utilizados nesta negocia-
cdo. Na secdo a seguir, revisaremos as principais dificuldades enfrentadas
neste tipo de negociacao, para entdo verificar como o CADE vem se posicio-
nando com relagdo ao total de 76 TCCs celebrados em sede de condutas uni-
laterais, desde a vigéncia da Lei 12.529/2011 até 11 de dezembro de 2019,
data da 1512 Sessdo Ordinaria de Julgamento®2.

3. Do levantamento empirico e das dificuldades verificadas para a cele-
bracé@o dos TCCs em investigagdes por condutas unilaterais.

Como ja elucidado, a celebracdo de TCCs em processos de apuragdo
de condutas unilaterais traz desafios superiores aos acordos realizados em sede
de condutas colusivas, seja para a autoridade antitruste, seja para 0s proprios
compromissarios. Parte destes desafios advém da propria escassez de recursos

13 A base de dados utilizada para compor a amostra foi similar ao documento de trabalho "TCC
na Lei 12529/2011", publicado em fevereiro de 2021. Disponivel em
<https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publica-

coes/TCC%20na%20L ei%20n%C2%BA%2012.52911/TCC%20na%20L ei%20n%C2%BA%
2012.529-11.pdf>. Acesso em 22/06/2022.
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empregados em investigacOes de condutas unilaterais e da quantidade exigua
de negocia¢fes de TCCs nesse ambito.

Ora, pode-se dizer que a natureza do ilicito investigado traduz boa
parte desta dificuldade, uma vez que as condutas unilaterais possuem pressu-
postos de ilicitude mais amplos do que as colusivas, 0 que, por si s6, ja confi-
guraria um desincentivo ao promitente compromissario, vez que sua probabi-
lidade de condenacéo é reduzida.

Isto é, de acordo com a teoria da utilidade esperada, além da maior
previsibilidade de uma possivel condenacdo em sede de uma conduta colusiva
— 0 que estard intimamente relacionado com o sopesamento do padréo proba-
torio dos autos14 - o préprio padrdo decisério do CADE demonstra que a pro-
babilidade de arquivamento de uma conduta unilateral é relativamente maior.
N&o obstante a dimenséo conceitual do problema, importa analisar individu-
almente cada um dos pardmetros de negociacdo, de modo a identificarmos os
pontos de inflexdo capazes de modificar ou mesmo potencializar a teia de in-
centivos originaria.

Em primeiro lugar, importa tratar acerca da necessidade da fixacéo
de uma contribuicao pecunidria e 0s parametros para sua quantificagdo. Como
ja foi esclarecido na secéo anterior, enquanto para a celebracdo de TCCs em
cartel é requisito que seja fixada tal contribuicdo, 0 mesmo néo é verdade em
se tratando de condutas unilaterais.

Dos 76 TCCs celebrados desde a vigéncia da Lei 12.529/2011, 14
casos (18,42%) dispensaram sua fixacao, ao passo em que um total de 39 casos
(51,3%) teve a fixacdo da contribuicdo fixada proporcionalmente ao aporte da
operadora Unimed (Representada), variando entre R$ 10 e R$ 30 milhdes.
Finalmente, os 23 casos remanescentes (30,26%) aplicaram uma média de
R$8.652.645,90 em contribuicdes pecuniarias, 0 que representa tdo somente
6,14% do total de contribuicdes fixadas em TCCs no ano de 2020%°.

14¢(...) a caracterizacio do ilicito de cartel exige uma efetiva comprovagio de que existe ou

existiu entre concorrentes um acordo cujo objeto é a restri¢cdo da competi¢do, em que a presun-
¢do de producdo dos efeitos anticompetitivos visados baseia-se, notadamente, pela detencéo de
relevante parcela conjunta de mercado”. Op. Cit. PEREIRA NETO, Caio Mério da Silva. 2016.
P. 14.

15 ANUARIO CADE 2020. Brasilia, 2020. p. 11. Disponivel em:

https://indd.adobe.com/view/c0c3df8b-400c-4752-861f-bf4c22320e6b. Acesso em: 20 de se-
tembro de 2021.
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Ora, essa clara dificuldade na adogéo de uma contribuicdo pecunia-
ria condizente remete ndo apenas a auséncia de presuncdo de ilicitude da con-
duta, como ocorre nos casos de cartel, mas também do fato de que, como a
prépria ilicitude é um ponto controverso que prescinde da mensuracdo dos
efeitos que a conduta provocara naquele mercado, € pouco provavel que, no
momento da negociacdo do TCC, exista certeza quanto ao valor capaz de dis-
suadir aquela préatica futuramente.

Este fendbmeno causara pelo menos dois efeitos, cujo entendimento
requer retomar os conceitos de falsos positivos e falsos negativos'. Quando
tratamos de um falso positivo, ou seja, a condenagdo de um agente que nao
praticou um ilicito, é possivel que o fato de se tratar de uma conduta unilateral
gere danos mais intensos ao mercado, prejudicando a prépria dindmica natu-
ralmente competitiva. Assim, exigir o pagamento de uma contribuicdo pecu-
niéria nessas circunstancias apenas potencializaria este dano. Por outro lado,
um falso negativo poderia beneficiar-se da incerteza quanto aos parametros
para aplicagdo da contribuicdo, que provoca um desvio-padréo téo alto quanto
aquele que é verificado.

Ja em relacéo as clausulas de estabelecimento de multa por descum-
primento do acordo, a mesma problemaética recai quanto a mensuragdo deste
valor. Neste sentido, apesar de o art. 85, §1°, Il do RICADE estabelecer como
clausula obrigatéria a multa por descumprimento total ou parcial dos termos
do TCC, quando os acordos ndo fixam uma contribui¢do pecuniaria, torna-se
impossivel realizar qualquer exercicio de correlagdo entre estes valores - 0 que
normalmente se faria nos casos de cartel.

Apos revisar 0s mesmos 76 TCCs firmados neste espaco de tempo,
constata-se que a maioria deles (aproximadamente 85,5%) possui clausulas de

16 Segundo COPPER ET AL (2005, p. 58), as autoridades responsaveis pelo enforcement do
direito antitruste raramente podem ter certeza se uma determinada pratica empresarial é ou ndo
anticompetitiva. Dentre os erros que estas autoridades cometerdo, destaca-se dois tipos de erros
que serdo sentidos em qualquer regra decisoria: perdas decorrentes da persecucdo a praticas
pré-competitivas (falsos positivos) e perdas decorrentes da ndo persecucdo a praticas anticom-
petitivas (falsos negativos). Cf. Cooper, James, Luke Froeb, Daniel O’Brien, ¢ Michael Vita.
2005. “Vertical Restrictions and Antitrust Policy: What about the Evidence?” SSRN Scholarly
Paper ID 825089. Vanderbilt Public Law Research Paper No. 05-32. Rochester, NY: Social
Science Research Network. http://papers.ssrn.com/abstract=825089. Acesso em 22/06/2022.
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multa por descumprimento do tipo "escalonadas”, ou seja, que fixam multas
diferentes a depender do tipo de obrigagdo que venha a ser descumprida.

Do universo das clausulas escalonadas, apenas 4,6% delas utilizam-
se da receita liquida corporativa como a base de calculo da multa, ao passo em
gue 3% acabam aplicando como multa um percentual do valor da contribuicéo
pecuniaria fixada. Dentre as clausulas que fixam multas apenas em caso de
descumprimento integral, 9% relacionam o valor da multa com esta contribui-
cdo.

A maior quest&o relativa ao estabelecimento de multa nesses casos
deriva da prépria dificuldade no monitoramento de cumprimento do acordo.
Assim, caso a autoridade antitruste entenda pela ndo aplicagdo de clausula de
contribuigdo pecuniéria, por todos os problemas evidenciados acima, os ter-
mos do acordo de TCC estardo calcados t&o somente em obrigac¢des de fazer
e de ndo fazer, além de remédios comportamentais, cuja dificuldade de moni-
torar 0 seu cumprimento é conhecida néo apenas pelo CADE, como também
pelos demais 6rgédos atuantes na defesa da concorréncia.

Ora, esta dificuldade no monitoramento também é outro elemento
caracteristico neste tipo de acordo. Neste sentido, denota-se que a esmagadora
maioria, compreendendo aproximadamente 85,5% destes TCCs, adota como
padrdo de monitoramento de decisdo a prestacdo de informac6es diretamente
ao CADE, ao passo que o percentual remanescente se divide entre a contrata-
cdo de consultoria externa, auditoria independente ou, mais recentemente, a
adocéo dos Trustees.

E certo que a auséncia de um terceiro independente pode acarretar
comportamentos oportunistas por parte dos promitentes compromissarios, na
medida em que estes vislumbrem, no decorrer das negociacdes, formas de ma-
quiar eventuais descumprimentos, utilizando-se da assimetria informacional
entre a autoridade e o representado no que diz respeito as particularidades de
seu negacio.

De toda forma, ainda que o monitoramento seja realizado pela figura
do Trustee, a fixac8o de obrigagcbes comportamentais continua representando
um ponto sensivel para a identificacdo de descumprimento e, retomando o
ponto anterior, a fixagdo de uma multa suficientemente dissuasoria, 0 que po-
deria vir a ser complementado pela necessidade de confissdo por parte do com-
promissario.
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Por fim, a desnecessidade de confessar a pratica lesiva, tanto com
relacdo a matéria de fato, quanto sobre o reconhecimento da ilicitude do objeto
investigado, conforme dispde o 85° do art. 179 do Regimento Interno do
CADE, difere absolutamente do que ocorre nos casos de cartel, o que enseja
um guestionamento com relacdo a eficacia da celebracdo de acordos em sede
de conduta unilateral.

Em muitos casos ja julgados pelo CADE, ou mesmo em fase de ins-
trucdo, ha davidas por parte da autoridade antitruste em relacao ao reconheci-
mento da conduta como um ilicito per se ou ndo. Mas ainda que ja se tenha
entendido pela necessidade de apuracdo pela regra da razdo (como as discus-
sOes envolvendo a cobranga de THC2 em portos), a depender da fase em que
Se encontra o0 processo, um agente que se comprometesse com a celebracéo do
TCC em um estagio inicial e tivesse que confessar a pratica lesiva provavel-
mente ndo enxergaria grandes beneficios com a celebragdo do acordo, sendo
mais l6gico que apenas optasse por fazé-lo em uma fase processual mais ama-
durecida e proxima a formacdo da convicgédo do julgador quanto & existéncia
do ilicito.

Cabe, portanto, o questionamento sobre se a obrigatoriedade de as-
sungéo de culpa como requisito para a celebracdo de TCCs em sede de con-
dutas unilaterais ndo seria capaz de viciar os termos contratuais'’, vez que
inexiste a mesma presuncao de ilicitude dos cartéis na qualidade de ilicitos
per se. De qualquer forma, é possivel que, no caso das condutas unilaterais, a
confissdo ndo pudesse receber os mesmos efeitos observados no caso dos car-
téis, vez que a inexisténcia da presuncdo de ilicitude sujeitara sua validade a
cognigdo dos julgadores, o que exige uma cautela adicional quanto a delimi-
tacdo dos termos de uma clausula deste tipo.

E nesse contexto que surge a problematica relativa a inclusio, nestes
acordos, de garantias por parte da Administracdo Publica, sobre se determi-
nada pratica constituiria ou ndo um precedente para casos futuros, o que ori-

gina clausulas que remetem a "auséncia de andlise de mérito". Dentre os 76
TCCs analisados, 12 (ou seja, aproximadamente 15,8%) ndo possuem

17 Pode-se aqui realizar uma espécie de paralelismo com a colaboragdo premiada realizada na
esfera penal, em que a Legislacdo responsavel prevé como requisito para a celebragéo do acordo
a voluntariedade do compromisso estabelecido, e que caso ndo seja observado, podera vir a
viciar os termos do contrato e torna-lo nulo.
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clausulas deste tipo enquanto os 64 casos remanescentes encontram-se dividi-
dos entre os tipos de clausula representados na tabela a seguir:

TABELA 01
Tipo Redag&o da clausula %18
A Do mérito da conduta e do ndo reconhecimento de culpabilidade 6,57%

As Compromissarias e 0 CADE reconhecem que a assinatura do pre-
sente Termo de Compromisso ndo configura qualquer analise de mé-
rito, por parte dos signatarios, a respeito da licitude das condutas in-
vestigadas no mercado de meios de pagamentos e, por isso, também
concordam e reconhecem ndo haver qualquer reconhecimento de
culpa.

As Compromissarias e 0 CADE reconhecem que as obrigacdes e efei-
tos do presente Termo de Compromisso limitam-se ao mercado brasi-
leiro e ao territorio nacional, e ndo tém qualquer relagdo com jurisdi-
¢bes ou territdrios estrangeiros.

B A presuncdo legal e auséncia de juizo de mérito 68,4%

A Compromissaria e 0 CADE reconhecem que (i) a celebragdo deste
TCC ndo configura anélise de mérito a respeito do objeto do Inquérito
Administrativo; (ii) ndo importa confissdo quanto & matéria de fato ou
reconhecimento de ilicitude da conduta investigada, ou culpa, sob
qualquer pretexto; e (iii) ndo gera precedente sobre a matéria.

*Variacdo: A assinatura do presente Termo de Compromisso ndo con-

figura andlise de mérito a respeito do objeto do Inquérito Administra-
tivo.

C Do reconhecimento dos fatos 3,94%

Nos termos das exigéncias contidas na legislacdo aplicavel, a celebra-
¢do deste Termo de Compromisso ndo configura qualquer andlise de
mérito a respeito do objeto investigado no Processo Administrativo.

D Da Auséncia de Reconhecimento de ilicitude por Parte da Com- | 2,63%
promissaria

A assinatura deste Termo de Compromisso ndo configura reconheci-
mento de ilicitude, por parte da Compromissaria, a respeito do objeto
da investigagdo e das demais questdes aduzidas no Processo Adminis-
trativo.

E Reserva do Direito de investigar 2,63%

O CADE reserva o direito de instaurar uma nova investigagdo em re-
lacdo a Compromissaria: (i) caso surjam novas evidéncias de possiveis
efeitos nocivos a concorréncia decorrentes do uso de clausulas de pa-
ridade pela Compromissaria ou (ii) caso o Inquérito seja arquivado e

18 Este percentual é calculado com relagdo a amostra das 76 observac@es identificadas.
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0 CADE tome ciéncia de que a Compromissaria retomou o uso de tais
clausulas.

Ora, conforme ¢ possivel extrair do Documento de Trabalho “TCC
na Lei 12.529/20117*°, do universo de TCCs que acabaram sendo homologa-
dos com a inclusdo de uma dessas clausulas, todos envolviam condutas unila-
terais, & exce¢do de um deles que versava sobre conduta colusiva. Esse fato
ndo decorre de mera coincidéncia, pois é necessario considerar que indepen-
dentemente da anélise ou ndo do mérito da matéria, a confissdo da prética pelo
compromissario implica, automaticamente, na atribui¢éo da pratica de um ili-
cito concorrencial, vez que se trata de ilicitos per se. Para além disso, como
em préticas colusivas existe a tendéncia de cumular uma grande quantidade
de agentes no polo passivo, essa anélise de mérito e geracdo de precedentes é
mais utilizada para fins de adesdo ao TCC anteriormente firmado, desde que
0s compromissarios estejam sendo representados no mesmo processo admi-
nistrativo.

No caso de condutas unilaterais essa circunstancia se altera, pois
ainda que o agente confesse a prética, a analise de mérito poderia levar a con-
clusdo de que aquela pratica ndo constitui ilicito concorrencial, e a geracéo de
um precedente seria benéfica ao agente, mas também poderia ocorrer o con-
trario, ao entender a autoridade antitruste que a conduta analisada configura
uma préatica anticompetitiva, gerando um efeito prejudicial ao agente afetado
no mercado.

A problematica, portanto, ndo afetard apenas o agente compromis-
sario, como também a propria autoridade antitruste, na medida em que consi-
deremos a mais alta probabilidade de geragdo de falsos negativos ou positivos
quando do julgamento, pela propria natureza da conduta analisada. Nesse
caso, a alternativa de estabelecimento de uma solucdo consensual a partir do
TCC poderia mitigar este risco. No entanto, é preciso ter em mente que 0s
casos de andlise de condutas unilaterais envolvem uma quantidade muito me-
nor de agentes investigados do que em condutas colusivas e a decisdo pela
inclusdo ou ndo dessas clausulas no acordo de TCC gera para 0 agente um

19 Op. Cit. CADE, 2021. P. 55.
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trade off contingente sobre os aspectos futuros daquela deciséo para o seu pro-
prio negdcio, o que pode ser um fator de dificil percepcao.

4. Consideracdes Finais

Partindo do quanto exposto, é possivel constatar que a celebracdo de
Termos de Compromisso de Cessacdo (TCCs) em investigacGes acerca das
chamadas condutas unilaterais — a serem avaliadas sob a perspectiva da efici-
éncia, aplicando-se a Regra da Razdo — enfrenta dificuldades inerentes a sua
natureza, que atribui maior complexidade a mensuragdo do dano ao mercado,
consequentemente dificultando o juizo de oportunidade e conveniéncia da Ad-
ministragdo Publica quando da celebracéo destes acordos.

A experiéncia do CADE na celebracédo destes acordos ainda é muito
incipiente se comparada ao histérico de TCCs celebrados no &mbito de con-
dutas colusivas. Entretanto, ao passo em que a OCDE haja manifestado sua
preocupacdo no sentido de que estimular a celebracdo destes acordos pode
acabar por prejudicar a formacdo de uma jurisprudéncia solida sobre este tipo
de andlise antitruste, entende-se que o aprimoramento da sua utilizac&o podera
gerar ganhos a autoridade, inclusive no que diz respeito a sistematizacdo da
andlise investigativa. 1sso porque, para que seja possivel dimensionar parame-
tros de uma contribui¢do pecuniaria ou mesmo de uma multa por descumpri-
mento, por exemplo, é necessario que haja algum tipo de decisdo, ainda que
de natureza prima facie, semelhantemente ao que ocorreria, por exemplo,
guando da decisdo sobre proferir ou ndo uma medida preventiva.

A partir do levantamento empirico realizado neste artigo, foi possi-
vel constatar que essas dificuldades - ndo apenas de quantificacdo, como tam-
bém no que diz respeito a prescindibilidade de confissdo do ilicito praticado,
bem como da incluséo de garantias por parte da Administracao Publica no que
diz respeito a necessidade de resguardar sua prerrogativa de poder instaurar
uma nova investigacao, independentemente da existéncia de um TCC.

Entende-se assim que é necessario aprofundar reflexdes a respeito
dos parametros para a celebracdo destes acordos, de forma que tanto a autori-
dade antitruste, quanto os promitentes compromissarios possam ter melhores
condigdes de sopesar potenciais beneficios decorrentes da celebracéo destes
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acordos, com a garantia de que haja segurancga juridica com relacdo a fixagéo
de seus pardmetros.
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