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Resumo: O CADE foi submetido ao Peer Review da OCDE em 2018,
concluindo que a autarquia, a partir da Le1 12.529/11, passou a adotar, em
linhas gerais, as melhores praticas internacionais em defesa da concor-
réncia. Entretanto, o documento também concluiu que existem desafios a
serem superados e recomendou algumas mudancgas. O objetivo do artigo
¢ analisar se as recomendacoes apresentadas no Peer Review direcionadas
a politica de acordos do CADE em condutas unilaterais sdo pertinentes e
aderentes a pratica do 6rgdo. As sugestoes sao relevantes, mas elas devem
ser sopesadas com o contexto institucional no qual o CADE est4 inserido.
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1. Introducio

No inicio de 2019, o Brasil foi aceito como membro permanente
do Comité de Concorréncia da Organizagdo para Cooperagdo e Desen-
volvimento Economico (OCDE). Tal fato foi comemorado por membros
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), autoridades
do governo e do setor privado como resultado bem sucedido de um longo
processo de amadurecimento institucional do 6rgdo’, ja que o CADE ¢é a

I “A aprovagdo ¢ motivo de grande orgulho para o Cade, uma vez que consolida
mais de vinte anos de estreita colaboracdo com a OCDE em matéria concorrencial,
alinhamento com as melhores praticas internacionais € o comprometimento da au-
tarquia com a defesa da concorréncia no Brasil”, disse Alexandre Barreto, presidente
do Cade (CADE, 2019).
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principal® entidade do governo responséavel pela livre concorréncia no
Brasil.

Houve um longo processo para ser aceito na OCDE, que incluiu
um Peer Review que avaliou a estrutura, atuacao e resultados do CADE
no seu papel na defesa da concorréncia. A avaliagdo ocorreu em 2018 e
teve seu resultado divulgado ao ptiblico em 2019, por meio do documento
“Revisdo por Pares da OCDE sobre Legislacdo e Politica da Concorrén-
cia: Brasil (“Peer Review”, como ficou mais conhecido). Segundo o do-
cumento, a Lei 12.529/11 permitiu que o CADE modernizasse sua atua-
¢do, implementando de forma bem sucedida mudangas organizacionais
que deram efetividade a Lei e passasse a atuar em linha com as melhores
praticas internacionais. Contudo, o documento também destaca que va-
rios desafios ainda precisam ser enfrentados (OCDE, 2019).

Entre os desafios, estd o aprimoramento da atuacdo do CADE
no combate as condutas unilaterais’. Logo no prefacio. essa questdo é
destacada: dos 4 grupos de recomendag¢ao do documento, 2 se referem a
atuacdo do 6rgdo em relagdo aquele tema. A primeira das duas recomen-
dacdes sugere ao CADE dar mais prioridade ao combate as condutas uni-
laterais e confiar menos nos acordos como forma de encerrar os casos,
gerando mais jurisprudéncia pela autoridade. De acordo com a segunda
recomendacdao, o CADE deveria rever sua politica de acordos, tanto em
cartéis como em condutas unilaterais, havendo pontos em comum e ou-
tros especificos para cada uma dessas duas tipificagdes.

A necessidade de aprimorar a politica do CADE na sua vertente
de combate as condutas unilaterais nio é nova. E visivel o foco do 6rgdo
em atos de concentragdo € combate a cartéis, cujo resultado tem sido o
questionamento da efetividade do CADE no combate as condutas unila-
terais. O Peer Review também critica essa efetividade e vai mais além,

2 O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) também ¢ formado pela
Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE) do Ministério da Economia.

3 O Peer Review emprega, em determinadas passagens, os termos abuso de posigdo
dominante e conduta unilateral ora como distintos, ora como sinonimos. Utilizarei
como sindnimo para evitar discussdes terminologicas, o que € suficiente para o ob-
jetivo deste artigo, como sera apresentado mais adiante.
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questionando, de forma mais especifica, a propria politica de acordos em
condutas unilaterais como instrumento de resolu¢ao de casos. Tendo em
vista a importancia dessa politica para o 6rgao, tal questionamento me-
rece ser melhor analisado.

Nesse contexto, o objetivo do presente artigo ¢ analisar se as
criticas e recomendacoes da OCDE, apresentadas no Peer Review, dire-
cionadas a politica de acordos do CADE em relacao as condutas unilate-
rais, sdao pertinentes e aderentes a pratica do 6rgao. Para o alcance desse
objetivo, o artigo ¢ dividido em uma primeira parte mais tedrica e voltada
para a experiéncia internacional e, em seguida, detalha os comentarios da
OCDE e a pratica do CADE, fazendo um recorte dos tltimos 5 anos (2015
a 2019).

2. Acordos em condutas unilaterais

2.1 Beneficios e riscos

A realizacdo de acordos em condutas anticompetitivas ¢ uma
pratica realizada pela grande maioria das autoridades e tem como objetivo
encerrar uma investigacao em andamento por meio da celebracao de um
acordo entre a autoridade e o agente que esta sendo investigado. Ha pra-
ticamente consenso em relacao a existéncia de diversos beneficios decor-
rentes da celebragdo de acordos em condutas anticompetitivas, mesmo se
tratando de condutas unilaterais. Contudo, também ha algumas desvanta-
gens que devem ser sopesadas pela autoridade na formulacao da sua po-
litica em relacdo aquele tipo de conduta (OCDE, 2006; GINSBURG,
WRIGHT; 2013; BELLIS, 2016; OCDE, 2016; WRIGHT, GINSBURG,
2016).

Podem-se destacar trés principais vantagens atribuidas a cele-
bragao de acordos. A primeira € a possibilidade de decisdes mais rapidas
e com menos gastos de recursos. Esse beneficio ¢ maior quanto mais cedo
o acordo for celebrado no curso da investigacdo. Assim, a conduta ¢ ces-
sada mais rapidamente, restabelecendo a concorréncia. A autoridade nao
precisa gastar mais recursos € tempo no aprofundamento da investigagao
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¢ a empresa investigada pode alocar melhor seus recursos na sua atividade
produtiva, ao invés de uma disputa que pode demorar anos com a autori-
dade, além do proprio risco reputacional.

A segunda vantagem esta na redugdo da probabilidade de ques-
tionamentos judiciais. Como o acordo ¢ realizado com a concordancia
expressa da parte investigada em relagdo aos termos, € improvavel que
ela leve a decisdo a justica. Assim, aumentam as chances de efetividade
da decisdo, que pode ser implementada com menor risco de suspensao
por prazo indeterminado.

A terceira vantagem esta na maior possibilidade dos remédios
serem efetivos, pois podem ser construidos em conjunto com as partes
envolvidas, permitindo que a autoridade tenha mais informacdes sobre a
viabilidade técnica do remédio. Além disso, ¢ possivel que certas solu-
¢Oes comportamentais ou estruturais que dificilmente seriam obtidas por
meio de uma decisdo unilateral sejam, de fato, implementadas.

Apesar desses beneficios, a celebragao de acordos em condutas
unilaterais possui riscos que ndo podem ser desprezados. Os principais
riscos estdo relacionados (1) a redugao do deterrence com o uso excessivo
de acordos, principalmente se ndo exigirem o pagamento de qualquer va-
lor monetario; (i1) o excesso de regulagdo da autoridade concorrencial,
que pode passar a atuar como regulador de praticas de mercado no lugar
de atuar apenas de forma pontual e quando ha claros riscos a concorréncia
derivadas de condutas anticompetitivas; (ii1) a fragilidade ou auséncia na
geracdo de precedentes criados com as investigagdes, pois os acordos
(usualmente) ndo sdo fruto de uma analise econdmica e juridica aprofun-
dada em relagdo a conduta investigada, nem passam por uma revisao ju-
dicial e (iv) podem dificultar agdes privadas de ressarcimento, caso ndo
prevejam a assuncao de culpa da empresa.

Esses riscos, assim como os beneficios, devem ser ponderados
com algumas questdes. O primeiro € a distingao entre sangdo e remédio.
Sancao se refere a adocao de medidas com o objetivo de que o agente
causador da conduta seja, de fato, punido, seja com o pagamento de um
valor monetario, seja com outras medidas de cunho ndo monetario, como
a impossibilidade de participacao de licitagdes, por exemplo. Ja o remédio
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se refere as medidas a serem tomadas para que a conduta seja encerrada
de forma efetiva € que seu custo para o mercado ndo seja maior que a
propria conduta. Ao contrario de cartel, a exigéncia de encerramento da
conduta, muitas vezes, ndo resolve o problema investigado. Por exemplo,
uma conduta considerada ilicita de recusa de contratar, normalmente, nao
se resolve apenas com a obrigacao de contratar; ¢ necessario se definir
em que condi¢des (prego, quantidade, condigdes de pagamento, etc.) essa
contratacdo ocorrerd, de forma a ndo haver abuso ou omissao de ambas
as partes (denunciado e denunciante).

Algumas autoridades preferem a adogao de sangdes, mesmo em
casos de acordo, para que ndo haja prejuizos em relacdo ao deterrence;
para outras, ¢ suficiente a adocao de remédios, somente havendo neces-
sidade de sang¢des para casos de condenagdo. A solugdo intermediaria se-
ria a adog¢do de sangdes em situacdes especificas, permitindo, dessa
forma, que determinados acordos sejam realizados apenas com remedios.

A adoc¢ao de sancdes em acordos, ou uma abordagem interme-
diaria, minimizaria a primeira preocupagdo levantada mais acima, qual
seja, de que a auséncia do pagamento de um valor monetario possa redu-
zir o deterrence na aplicacao da lei. Existem outras maneiras de minimi-
zar as demais preocupagdes: (1) a celebracao de acordos apenas quando a
autoridade tenha entendimento razoavel das questdes levantadas e
quando estas podem, mesmo que potencialmente, resultarem em proble-
mas anticompetitivos, sendo, portanto, benéfica uma atuagdo da autori-
dade; (i1) a exposi¢cao, mesmo em um acordo, da conduta objeto de ana-
lise, da teoria do dano investigada e dos resultados previstos que motiva-
ram os termos do acordo; (iii) a realizacdo de uma avaliagao de custo-
beneficio entre a celebragdo do acordo, no momento processual em que
se encontra a investigacao, € as preocupacoes elencadas mais acima, pois
algumas podem ser minimizadas, mas outras, nao.

A Comissao Europeia (CE) destaca as situagdes nas quais a con-
denagdo ¢ desejavel em detrimento a celebragdo de acordos: (1) casos nos
quais o unico remédio ¢ a cessacdo da conduta, ou seja, o cumprimento
da lei, sendo melhor a condenacdo pela conduta cometida; (i1) também
nao seria recomendavel fazer um acordo quando este € muito complexo,
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fazendo da autoridade quase um regulador; (iii) se a conduta for muito
grave, a multa torna-se-ia necessaria como elemento de punigdo, o que
pode nao ocorrer em um acordo; (iv) se a conduta ocorrer hd muito tempo;
(v) se a investigagdo estiver em estado muito avancado, ndo havendo ga-
nhos de eficiéncia em termos de procedimentos; (vi) por fim, o nimero
de partes e a sua disposi¢cao em fazer um acordo deve ser levado em con-
sideragao, pois fazer acordos apenas com algumas delas pode desequili-
brar o mercado ou ndo ter o efeito de encurtar a investigagdo (OCDE,
2016).

Por fim, cabe ressaltar que algumas preocupagdes ocorrem in-
dependentemente da investigacao ser concluida com acordo ou com uma
decisdo unilateral da autoridade. A decisdo pode ndo ser efetiva por di-
versos motivos: complexidade das questdes analisadas, falta de transpa-
réncia da autoridade, san¢des (acordadas ou impostas) que ndo inibem a
reincidéncia da conduta, decisdes ou acordos contraditorios, etc. Assim,
a realizacao de testes de mercado, a transparéncia na condugao da inves-
tigacao e dos problemas levantados, assim como dos procedimentos para
a celebragao de acordos, além da avaliacao da geracao de riscos de ove-
renforcement ou underenforcement devem ser sopesadas pela autoridade
no caso concreto ¢ em toda a sua politica em relacao as condutas unilate-
rais.

2.2 Experiéncia internacional

Alguns autores tém levantado criticas ao uso corrente de acor-
dos por diversas autoridades ao redor do mundo. GINSBURG e
WRIGHT (2013 e 2016) se alinham nessas criticas, enfatizando princi-
palmente a postura das autoridades antitruste norte-americanas, cuja po-
litica de acordos estaria servindo de (mal) exemplo para outras autorida-
des. Segundo esses autores, as agéncias estariam assumindo uma postura
mais de regulador na elaboracao dos remédios e dificultando a evolugao
do antitruste ao se aprofundar cada vez menos nos casos, ja que o acordo
dispensaria tal aprofundamento.
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Criticas também tém sido levantadas contra a Comissao Euro-
peia (BELLIS, 2016), cujo excessivo rigor na aplicacdo de san¢des em
casos de condenagao, que nos ultimos anos passou das centenas de mi-
lhdes de euros para o patamar dos bilhdes, acaba forgando as empresas
para um caminho de negociagdo e aceitacdo de termos pouco ortodoxos
em matéria concorrencial.

De fato, os dados revelam que cada vez mais as autoridades tém
utilizado os acordos como instrumento para a resolugdo de investigagdes
em condutas unilaterais. Nos EUA, cerca de 90% dos casos do Departa-
mento of Justice (DOJ) e do Federal Trade Comission (FTC) sao resolvi-
dos por meio de acordos. A CE conclui aproximadamente 60% das inves-
tigagdes com acordos, ndo havendo qualquer restricao em termos de mer-
cados envolvidos para que uma negociagdo possa ser efetivada. Os nu-
meros variam nos demais paises, mas a tendéncia observada ¢ de uma
maior aceitacao a realiza¢ao de acordos (OCDE, 2016).

Cabe destacar que as criticas ndo se referem a politica de acor-
dos em si, mas em seu abuso®; ja as defesas normalmente ressaltam a
dificuldade de se conseguir solucionar casos de conduta unilateral sem
desincentivar a atuacao dos agentes no mercado e a necessidade de equi-
librio na escolha dos casos elegiveis para a solucdo negociada. Além
disso, o0 aumento dos casos resolvidos com acordos nao significa uma pa-
dronizagao de procedimentos, mas uma tentativa de, por meio de solugdes
conjuntas, concluir os casos de forma mais célere e efetiva.

De acordo com o DOJ e o FTC, os acordos sdo celebrados de
forma a afastar as preocupagdes concorrenciais € evitar sua recorréncia.
A grande maioria dos casos sdo resolvidos por meio de acordo, pois se
trata de uma forma mais rapida e efetiva para resolver essas condutas e
evitar a sua recorréncia. Os acordos sdo celebrados sem cobranca de qual-
quer san¢do pecuniaria. Como as questdes levantadas em casos de

* Wright and Ginsburg (2016) ndo negam os beneficos dos acordos, apenas que eles
devem ser corretamente avaliados dentro de uma politica cuja premissa deve ser a
livre concorréncia.
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condutas unilaterais sdo complexas e incertas, o foco da atuagdo tem sido
a manutencdo do ambiente competitivo, com remédios voltados para a
resolucdo dos problemas encontrados. De acordo com as agéncias, os re-
sultados alcancados tém sido positivos e a litigancia ¢ baixa (OCDE,
2016).

A Comissao Europeia também ressalta os resultados positivos
de sua politica de acordos e destaca as vantagens da mesma: agilidade
para o mercado e para a autoridade, melhor capacidade em desenhar o
remédio e, para a empresa, 0 ndo pagamento de multa e o dano reputaci-
onal reduzido. Assim como nos EUA, as empresas que celebram acordos
em casos de abuso de posi¢do dominante podem negociar sem o paga-
mento de multa (o que ndo ocorre em casos de cartel). Nao ¢ exigido o
reconhecimento da infragdo; a CE ndo conclui pela existéncia de uma
conduta, apenas que ha "concerns expressed by the Commission". A de-
cisdo pode ser contestada em até dois meses para a General Court e, de-
pois, para a Court of Justice. Revisdes sao poucas € normalmente confir-
mam a decisao. Por outro lado, como salientado no topico anterior, a Co-
missdo também destaca a importancia de condenacdo em determinadas
situagdes (BELLIS, 2016; OCDE, 2016).

A maior utilizagdo de acordos ndo significa necessariamente
uma completa padronizagdao dos procedimentos pelas diversas autorida-
des. Dois exemplos importantes dessa distingdo sdo as diferencas na apli-
cacao de sang¢des e remédios, conforme ja explicado mais acima. O DOJ,
o FTC e a Comissao Europeia tendem a nao aplicar multas em casos de
acordo, enquanto outros paises consideram a aplicacdo de uma sangao
monetaria importante para o deterrence. Também ha diferencas na apli-
cagdo de remédios: embora haja consenso na necessidade do remédio ser
proporcional ao dano, ha divergéncias entre a utilizagdo de remédios
comportamentais e estruturais. A maior parte das autoridades emprega
remédios comportamentais na solucao de casos de conduta unilateral, em-
bora as justificativas para tal escolha ndo necessariamente convirjam. As
vantagens da aplicagcdo de remédios estruturais em relagdo aos comporta-
mentais sdo amplamente conhecidos na literatura (principalmente relaci-
onados a atos de concentragdo), mas a proporcionalidade da aplicagao de
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remeédios estruturais em condutas unilaterais suscitam discussoes de difi-
cil solugdo nos casos concretos (OCDE, 2006; OCDE, 2016)°.

Esses dois exemplos demonstram que as empresas podem se de-
parar com distintos cenarios de enforcement na negociagao de acordos, a
depender da jurisdi¢do: necessidade ou ndo de pagamento de um valor
monetario e exigéncia de remédios mais Ou menos ONerosos para a em-
presa, que pode estar relacionado a gravidade de determinada conduta no
pais alvo da investigagdo. Por exemplo, casos de pregos abusivos (PI-
NAR, 2012) ou relacionados a economia digital (HONDA et al, 2020)
sdo vistos com maior gravidade na Europa do que nos EUA, o que im-
pactaria tanto na avaliagao de um remédio como nos termos do acordo.

Pelo exposto, observa-se que ndo ha um caminho Unico para a
ado¢ao de uma politica de acordos por uma autoridade, embora haja uma
similaridade nas recomendac¢des. Dado o conhecimento dos beneficios e
riscos, a experiéncia internacional revela que acordos em casos de con-
dutas unilaterais devem ser incentivados, mas adotados com parcimonia,
e que a propria dificuldade na andlise dessas condutas acaba se esten-
dendo para a adogao de diretrizes comuns para a celebragao de acordos.
A seguir, sdo discutidas as diretrizes no caso brasileiro.

3. TCCs em condutas unilaterais no CADE

No Brasil, a referéncia legal para a possibilidade de celebragao
de acordos esta na Lei 12.529/11, Capitulo VI (Do Compromisso de Ces-
sa¢do), cujo artigo 85 detalha em quais condi¢des serdo aceitos os com-
promissos de cessa¢do a serem realizados pelo CADE em condutas anti-
competitivas. A Resolugao 05/13 e o Regimento Interno detalham os pro-
cedimentos para a celebragao de acordos - chamados de Termos de Com-
promisso de Cessagao (TCC) -, que devem ser celebrados de acordo com

> Y, dos acordos celebrados pela CE desde 2004 tiveram algum remédio estrutural
incluido.
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a conveniéncia e oportunidade da administragdo publica (BRASIL, 2011;
CADE, 2016 ¢ 2019).

Os principais elementos que servem de guia para a negociagao
de TCCs sao: (1) defini¢ao das obrigacdes em relacdo a conduta investi-
gada®; (ii) fixagdo de valor de multa nas situagdes em que ocorrer des-
cumprimento das obrigacdes assumidas’; (iii) contribuicdo pecuniaria®;
(iv) reconhecimento de culpa’ e (v) possibilidade de apresentacio de pro-
posta de acordo apenas uma vez pelo representado'’. Esses elementos sdo
obrigatdrios para acordos em cartéis, mas alguns deles podem ser flexi-

bilizados nos casos de condutas unilaterais, como detalhado abaixo'!.

A celebragao do acordo pressupde a existéncia de uma conduta
que deve ser cessada, ou, caso ja tenha sido cessada, que nao volte a ocor-
rer. A investigagdo pode incidir sobre uma ou varias condutas, sendo elas
independentes ou com relagdo entre si. Como visto mais acima, um dos
principais objetivos de um acordo em casos de conduta unilateral € que a
pratica investigada seja cessada o quanto antes e seus efeitos sejam sus-
pensos. Dessa forma, no TCC, devem necessariamente constar as obriga-
cOes em relagdo a conduta investigada, sempre relacionadas a teoria do

®Lei 12.529/11, art. 85, §1°, 1.
7Lei 12.529/11, art. 85, §1°, 1I.
8 Lei 12.529/11, art. 85, §1°, 111, e § 2°; Regimento Interno, art. 183.

? Regimento Interno, art. 184.
10 ei 12.529/11, art. 85, § 4° e Regimento Interno, art. 178, § 4°.

' A colaborag¢do com a instru¢do do processo (Regimento Interno, art. 185) é um
elemento que faz pouco sentido em casos de conduta unilateral, pois normalmente a
pratica ¢ realizada apenas por um agente. A celebragcdo do acordo suspenderd a in-
vestigagdo e, ndo havendo mais representados, ndo ha mais instrucao a ser feita. Nos
casos em que ha mais de um representado, esse item pode ser Util, mas ndo ¢ obriga-
torio nem indispensavel a celebracdo do acordo. Dependera do caso concreto, nao
sendo um elemento relevante em casos de conduta unilateral.
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dano subjacente. A complexidade desse ponto decorre do fato de que nor-
malmente nao basta um dispositivo genérico de ndo fazer mais a conduta,
podendo ser necessario entrar em detalhes relacionados a obrigagdes de
fazer e nao fazer (nos remédios comportamentais) ou na venda de ativos
(nos casos de remédios estruturais). A Lei 12.529/11 permite as duas pos-
sibilidades, sendo uma defini¢do da autoridade e da representada qual a
mais adequada no caso concreto.

Definido o remédio a ser aplicado, a legislacdo impde a neces-
sidade de dispositivo que fixe multa em caso de descumprimento, seja ele
parcial ou total, do TCC. Esse dispositivo ¢ importante para que a parte
tenha incentivo em cumprir o TCC conforme acordado. Como em condu-
tas unilaterais pode haver varias obrigacdes durante a sua vigéncia, a efe-
tividade do acordo também dependera que elas sejam cumpridas con-
forme estabelecidas e, caso nao sejam, sua puni¢ao seja proporcional aos
termos gerais do acordo. Ela torna-se ainda mais importante nos casos em
que nao ha contribuicdo pecunidria, pois a consequéncia do descumpri-
mento seria apenas a volta da investigacdo, que estava suspensa, ao seu
curso normal, sem perdas financeiras para o representado.

A inclusdo, no TCC, de contribuicdo pecunidria ¢ obrigatéria
nos casos de acordos em condutas coordenadas, mas ¢ opcional nos de-
mais casos. Assim, as investigacoes relacionadas as condutas anticompe-
titivas conhecidas pelo exercicio de forma unilateral — venda casada, dis-
criminagdo de prego, recusa de contratar, etc. — podem ser negociadas
sem a obrigacgao, por parte da representada, de pagar uma sangao pecuni-
aria decorrente da conduta.

O reconhecimento de culpa também somente ¢ obrigatorio nos
casos de acordos em condutas coordenadas, sendo opcional nos demais
casos. Dessa forma, as investigacoes aqui analisadas podem ser negocia-
das sem a obrigacdo, por parte da representada, em assumir a culpa da
conduta. Isso ndo significa que a empresa nao possa assumir que realizou
a pratica — por exemplo, que nao forneceu um determinado produto —
mas sim que nao reconhece a ilicitude daquela pratica como anticompe-
titiva.
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Por fim, a legislacdo impde que o representado s6 podera apre-
sentar a proposta de acordo uma tnica vez no CADE, nao importando a
fase processual ou a instancia — Superintendéncia-Geral (SG) ou Tribu-
nal. Em casos de conduta unilateral, esse dispositivo tem vantagens e des-
vantagens relevantes. A vantagem ¢ a empresa, no momento em que pro-
pOe uma celebracao de acordo com a autoridade, se esforgar em realiza-
lo, pois s podera fazé-lo uma vez, limitando uma postura especulativa
de barganha a depender do outro polo negociador ou do estagio proces-
sual. Por outro lado, para que esse dispositivo seja funcional, também ¢
importante que a representada tenha algum conhecimento prévio das con-
di¢des nas quais o acordo pode ser celebrado.

Nos casos de conduta unilateral, como os termos sdo bastante
flexiveis — pode ou ndo ter reconhecimento de culpa e contribui¢do pecu-
nidria, por exemplo — a representada pode ndo se sentir confortavel em
propor um acordo sem saber as premissas no caso concreto. Dito isso, a
aplicagdao desse dispositivo deve ser usado também com flexibilidade,
para que potenciais acordos benéficos para a Administragdo e para a em-
presa ndo sejam desperdicados pela rigidez da Lei. De qualquer maneira,
a Superintendéncia também pode iniciar o processo de negociacao de uma
acordo com a representada'? e, mesmo que nio haja um acordo, isso nio
impede que a empresa possa, em outro momento, apresentar uma pro-
posta ao CADE.

Esses elementos descritos acima demonstram que a legislagao
brasileira em relacao a acordos em condutas unilaterais ¢ bastante flexi-
vel, o que permite que a autoridade possa, ao menos do ponto de vista dos
limites da legislagao, buscar alcangar os beneficios que uma politica de
acordos bem sucedida pode trazer para o ambiente concorrencial do pais,
conforme discutido no item anterior. A questao essencial, conforme tam-
bém exposto no capitulo anterior, decorre da inexisténcia de uma meto-
dologia Uinica que possa ser aplicada em todas as jurisdigdes para todos

12 Regimento Interno, art. 189 ¢ 190.
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os casos. Assim, o desafio ¢ como aplicar o arcabougo existente nos casos
concretos para que o enforcement seja efetivo. O capitulo seguinte focara
nas recomendacdes do Peer Review da OCDE e como o CADE tem im-
plementado a sua politica de acordos.

4. O Peer Review e a jurisprudéncia recente do CADE

4.1 Peer Review

De acordo com a OCDE (2019, p.3), o “relatorio tem como foco
em que medida as leis, instituigdes, politicas e praticas de aplicacao da
legislagdo concorrencial no Brasil estdo em conformidade com os instru-
mentos de politica concorrencial da OCDE”. A conclusdo do documento
¢ que “o regime concorrencial no Brasil conta com fortes competéncias e
instrumentos de persecugdo concorrencial” (ibid.). Nao por acaso, o Bra-
sil foi aceito no Comité de Concorréncia da Organizagdo, relevando que
o pais atende aos critérios para a entrada na entidade. A avaliacao feita
no documento, no entanto, levantou alguns problemas que ensejaram a
clabora¢ao de recomendacdes. Conforme adiantado na introducao, deter-
minadas recomendagdes se referem a politica de acordos do CADE!®. O
foco aqui sdo as criticas a politica em casos de conduta unilateral.

Segundo o relatorio, o CADE deveria priorizar os casos de
abuso de posicdo dominante, mas também “deveria depender menos de
negociagoes de TCC para concluir casos de abuso de posi¢cao dominante,
a fim de criar um conjunto de precedentes nesta area” (OCDE, 2019, p.
187). Essa menor dependéncia deveria vir com uma alteracdo do escopo
da politica de acordos.

De acordo com o Peer Review, a SG e o Tribunal incentivam o
uso de acordos como forma de solucionar os casos de forma mais rapida,

3" As recomendagdes sdo apresentadas ao longo do documento e sumarizadas no
capitulo 10 — Conclusdes e Recomendagdes (OCDE, 2019).

207



REVISTA DO IBRAC Numero 1 - 2021

principalmente nos mercados onde ha poucas informagdes disponiveis,
pois a outra alternativa € levar o caso até o fim, o que pode demorar varios
anos. Para a OCDE, esse extenso uso de TCCs traz algumas desvanta-
gens, sendo a principal a falta de precedentes, gerando dificuldade em
sinalizar qual a posi¢do do 6rgao em relacao a certas condutas, ainda mais
quando os poucos casos que chegam ao Tribunal sdao concluidos com di-
vergéncias. Também acabaria revelando a falta de critérios claros de ana-
lise na aplicacdao da Lei. Como resultado, haveria poucos casos julgados
pelo Tribunal, gerando precedentes em nimero reduzido e, assim, poucas
analises aprofundadas de casos de abuso. Isso seria prejudicial para as
empresas, pois faltariam orientagdes claras da autarquia em relagdo as
condutas.

O Peer Review ndo exclui a importancia de uma politica de acor-
dos; contudo, afirma que a pratica de poder celebrar TCCs no Tribunal,
quando a SG ja concluiu a analise, € inusual em comparagdao com outras
autoridades. Nesse caso, nao haveria de se falar em economia de recursos,
pois a analise ja foi feita pela SG. Sendo a economia de recursos decor-
rente da analise mais rapida pelo Tribunal, esse estaria fazendo papel de
investigador, nao de julgador.

O relatorio destaca que existem poucas diferencas entre os acor-
dos em cartéis dos acordos em conduta unilateral. Como nesse caso ndo
¢ necessario o reconhecimento de culpa, o procedimento seria mais pro-
ximo de um commitment decision do que um settlement procedure em
outras juridisdi¢coes. Nessas, 0os casos mais graves, mesmo de conduta
unilateral, seriam excluidos da possibilidade de acordos, sendo condena-
dos. Ja no Brasil, as contribuicdes tem sido baixas em geral, relevando
uma critica, da OCDE, a opc¢ao de acordos com valores baixos no lugar

de condenar os casos mais graves'*.

14 Na pégina 130 (OCDE, 2019) ha uma tabela com o numero de casos abertos, pu-
nidos e multas, por ano, de 2013 a 2017, separado por “Acordos horizontais”, “Acor-
dos verticais” e “Abuso de posicdo dominante”. Alguns dados divergem dos colhi-
dos para a elaboragdao do presente artigo e podem estar parcialmente relacionados
com as defini¢des utilizadas ao longo do Peer Review.
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Outros problemas listados da politica de acordos incluem a nao
revisao dos TCCs pelo judiciario; a auséncia de reconhecimento de culpa,
limitando as agdes privadas de ressarcimento; as diferengas nas condi¢des
e obrigacgdes para a celebragdo do acordo que dependem do conselheiro
relator, o que geraria incerteza ao processo para os entes privados.

De forma a contribuir com a melhora da politica de acordos, a
OCDE listou as seguintes sugestoes de mudanga (2019, p. 189):

e Os TCCs deveriam ser negociados durante a fase instrutoria
na Superintendéncia-Geral e antes de o caso ser discutido no
Tribunal, para garantir que haja ganhos de eficiéncia e econo-
mia de recursos. O grau do desconto fornecido deveria refletir
a eficiéncia administrativa gerada pelo uso do procedimento de
acordo.

e Aceitar acordos somente em casos simples, que ndo envolvam
questoes inéeditas ou juridicas complexas.

e Priorizar celebracdo de acordos nos casos em que todas as
partes estdo dispostas a fazé-lo, e somente celebrar acordos em
casos hibridos de forma excepcional.

e Estabelecer parametros e guias para contribuicoes pecunia-
rias em casos que ndo envolvam cartel” .

A andlise e as recomendacdes empreendidas pelo Peer Review
sdo coerentes com as melhores praticas relativas a elabora¢ao de uma po-
litica de acordos em condutas unilaterais defendidas pela OCDE em seus
documentos. Contudo, como exposto mais acima, ¢ importante que as re-
comendagdes levem em consideracdo a realidade institucional na qual a
autoridade esta inserida. Além disso, € relevante verificar se a analise en-
contra respaldo na jurisprudéncia recente do CADE.

Em determinados momentos, o relatorio parece diferenciar abuso de posi¢cao domi-
nante de condutas verticais; em outros, utiliza abuso de posi¢do dominante como
sindnimo de condutas unilaterais, em sentido mais amplo. O que importa na presente
analise € a critica em relagdo aos acordos e, nesse aspecto, ela se refere a politica de
forma mais ampla.

15 Também foi sugerido “reduzir os descontos disponibilizados para acordos envol-
vendo cartel, em linha com o grau de desconto aplicado em outras jurisdi¢des”.
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4.2 Recomendacoes a luz da jurisprudéncia recente

Entre 2015 e 2019'®, foram julgados pelo Tribunal 31 casos de
conduta unilateral, sendo 11 condenados e 19 arquivados. No mesmo pe-
riodo. houve 18 casos de acordos'’. Somando-se os processos julgados
aos concluidos por meio de acordo, sao 49 processos no total, sendo 35%
resolvidos com acordos. Comparando-se apenas os casos condenados
com aqueles objeto de acordo, o percentual de acordos sobe para cerca de
60% dos processos. Esse nimero € relativamente alto, mas ndo parece ser
excessivamente elevado comparado com os EUA e com a Comissao Eu-
ropeia.

Sobre a instancia onde foram negociados os acordos, 7 proces-
sos ocorreram no Tribunal (40%) e 11 na SG (60%). Esses 18 casos re-
sultaram em 25 TCCs'®, sendo 7 no Tribunal e 18 na SG. Embora a mai-
oria seja negociada na SG, 40% dos casos sendo negociados pelo Tribu-
nal € um niimero alto, pois carece de justificativa em termos de eficiéncia,
tendo em vista que o processo ja foi instruido pela SG e teve pareceres da
Procuradoria do CADE e do Ministério Publico Federal (nos casos anali-
sados), o que respaldaria a critica da OCDE. Complementarmente, esse

1 E fundamental fazer algumas considera¢des em relagdo aos dados analisados a
seguir: (i) obviamente ndo foram considerados casos de influéncia a conduta uni-
forme nem de cartéis; (i1) também nao foram incluidos casos mistos de cartel e con-
duta unilateral em que essa Ultima foi arquivada j4 pela Superintendéncia-Geral; (ii1)
todos foram obtidos por meio de fontes publicas, como o “CADE em Numeros”,
balangos, entre outros, os quais, algumas vezes, possuem pequenas divergéncias en-
tre si ou sdo incompletos em relagdo a versao restrita. Dessa forma, os nimeros de-
pendem de alguns recortes metodologicos e, por isso, sua utilizacdo ¢ mais como
linha geral do que ¢ feito pelo CADE e menos com o objetivo de se ter um niimero
preciso.

17 Os acordos foram realizados nos seguintes processos: 08012.002608/2007-26,
08012.009690/2006-39, 08700.011102/2013-06, 08700.010789/2012-73,
08700.001743/2014-25, 08700.004938/2014-27, 08012.005335/2002-67,
08700.006543/2015-40, 08700.005679/2016-13, 08700.001861/2016-03,
08700.000018/2015-11, 08012.001594/2011-18, 08700.001860/2016-51,
08700.002656/2016-57, 08700.006955/2018-22, 08700.007130/2015-82,
08012.002600/2014-30, 08700.009588/2013-04.

18 Um processo, mesmo que unilateral, pode ter mais de 1 representado e, assim,
mais de 1 TCC.
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dado deve ser ponderado com dois fatores: duragdo do processo e efetivi-
dade de implementacao dos remédios.

Mesmo quando o TCC foi celebrado no Tribunal, o prazo de
conclusao do processo com acordo € mais curto em comparagdo com 0s
casos concluidos por meio de julgamento — média de 9 anos para o julga-
mento e 6 anos para os concluidos com acordo. Se a comparagao for com
os acordos celebrados pela SG, o beneficio de tempo ¢ ainda mais rele-
vante: a média de prazo entre a denuncia ¢ a conclusdo via TCC ¢ de 2
anos. Assim, embora possa-se questionar a eficiéncia de acordos celebra-
dos no Tribunal, ndo ha dividas quanto a eficiéncia (em relagcao ao tempo
de julgamento) de acordos celebrados na SG.

Quanto a efetividade, a realizacao de acordos permite que os re-
meédios sejam melhor ajustados quando negociados com a parte e testados
com o mercado, do que em comparacao com decisoes unilaterais pela au-
toridade que podem ser contestadas e suspensas no judiciario. Esse bene-
ficio ocorre estando o processo na SG ou no Tribunal, desde que haja, de
fato, obrigagdes positivas ou negativas. Imposicao de apenas cumprir a
Lei nao deveria justificar um acordo, principalmente em processos que
estdo em andamento ha muito tempo no 6rgao.

A efetividade esta relacionada com a natureza e escopo do re-
médio, sendo dificil fazer uma avaliacdo se o mesmo foi adequado ou
nao, principalmente quando o acompanhamento das decisoes € realizado
eminentemente de acesso restrito ¢ a autoridade nao faz avaliagdes ex
post, como no caso do CADE. Ademais, em relagdo especificamente a
natureza do remédio, a propria OCDE nao faz um juizo de valor, apenas
relata que os remédios implementados pelo CADE tém sido comporta-
mentais. Entretanto, essa preferéncia também ocorre em outros paises e

ndo pode ser apontado, a priori, como uma deficiéncia'®.

19 Depois do Peer Review, o CADE celebrou dois acordos com a Petrobras com re-
médios comportamentais e estruturais. Embora a literatura ressalte a importancia de
remédios estruturais mesmo em casos de condutas unilaterais, houve algumas criti-
cas (DRAGO, 2019; MOTTA, 2020) em relagao a estas decisoes.

211



REVISTA DO IBRAC Numero 1 - 2021

No que se refere a tipologia das condutas, as principais julgadas
no periodo foram: exclusividade (12), algum tipo de discriminacao (8),
aumento de custo de rival (6), recusa de contratar ou ofertar (4), sham
litigation e/ou abuso de Propriedade Intelectual (3), venda casada (2). Jas
as principais condutas dos processos objeto de acordo foram: discrimina-
cao (6), exclusividade (5) e recusa de contratar ou ofertar (5). Outras con-
dutas encontradas nos acordos sao sham litigation (3), aumento do custo
de rival (2), abuso de posi¢do dominante como conduta principal (1),
acambarcamento (1) e fixacao de preco revenda (1). Cabe destacar que
alguns processos (julgados ou com TCC) envolvem mais de uma conduta;
a tipificacdo ndo estd clara ou ¢ imprecisa, adotando-se, por exemplo,
apenas aumento de custo de rival ou abuso de posi¢do dominante; tam-
bém ocorre a pratica de casos nos quais as condutas se confundem, como
uma discriminag¢ao cujo objetivo € a recusa em ofertar. Assim, hd uma
variedade de condutas que foram tratadas tanto por meio de julgamentos
como por meio de acordos.

A negociagao de casos no Tribunal também reverbera na ques-
tao das sancdes. A OCDE critica o baixo valor das contribui¢des pecuni-
arias negociadas, mas ndo se manifesta sobre o fato de alguns casos serem
encerrados sem contribui¢ao. Provavelmente, isso decorre do fato de que
¢ comum em outras jurisdigdes a auséncia de pagamento de multa em
casos de conduta unilateral. O problema, no Brasil, decorre da incerteza
dos critérios para a defini¢ao do valor das contribui¢des, quando estas sao
exigidas, e do fato do Tribunal fazer um numero relevante de acordos,
todos com percentuais baixos em casos de conduta unilateral.

Dos 18 processos concluidos com acordos nos ultimos 5 anos,
10 tiveram contribuigdo pecunidria. Apenas 1 processo sem contribuigao
pecunidria foi negociado no Tribunal e dentro de uma negociacao mais
ampla com a Petrobras que envolveu os desinvestimentos no mercado de
gas?’. Tendo em vista a fase processual dos casos, as obrigacdes assumi-
das e o tempo de investigacdo, a nao exigéncia de contribui¢ao dos 8

20 PA 08700.007130/2015-82 ¢ 08012.002600/2014-30.
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processos estaria de acordo com as melhores praticas encontradas em ou-
tras jurisdigdes.

Por outro lado, dos 10 casos com contribuicao, 6 foram negoci-
ados no Tribunal € 4 na SG. Embora alguns dos acordos estejam com as
aliquotas confidenciais, a explicacao do racional da defini¢do da contri-
buicdo indica que os valores foram baixos, proximos do patamar minimo,
mesmo os acordados pelo Tribunal. A maior aliquota foi cobrada em um
caso na SG em que também havia importantes remédios comportamentais
e com cerca de 2 anos de instrugao®!. O referencial mais comum para o
percentual cobrado sdo os casos passados, com pouco aprofundamento
em relagdo a gravidade de cada uma das condutas analisadas e ao tempo
de duragao da pratica e do processo. Esse mesmo problema ¢ observado
nos casos condenados, muitos com percentuais de multa em nivel igual
ou inferior aos casos concluidos com acordo.

Nao ha reconhecimento de culpa na grande maioria dos casos,
mas essa questdo ¢ semelhante ao que ocorre com outras jurisdi¢oes.
Acordos com cessagdo da pratica de forma tempestiva podem ser mais
importantes do que a espera de uma possivel condenagdo e nao sio ne-
cessariamente substituiveis por uma medida preventiva imposta de forma
unilateral. Aqui, mais uma vez, a questdao ¢ quando ocorre o acordo ¢ a
gravidade da conduta, o que pode ou nao justificar um TCC sem reconhe-
cimento de culpa.

A recomendagdo do Peer Review em priorizar acordos em pro-
cessos nos quais todos os representados estejam dispostos a celebrar o
TCC tem como foco casos de cartel. Nos acordos de unilateral com mais
de um representado, todos celebraram TCCs.

Diante do exposto, os dados obtidos indicam que nao hd um na-
mero excessivo de acordos em condutas unilaterais. Os acordos nao tém

2! Inquérito administrativo 08700.002656/2016-57. O valor da contribuigdo foi 1%.
A excecio do processo administrativo 08012.009690/2006-39, cujo valor foi defi-
nido com base na vantagem auferida, ndo ha indicios, nos percentuais ou explicacdes
dos demais casos de conduta unilateral, que alguma aliquota tenha sido maior. Des-
taca-se que percentuais mais altos foram cobrados em casos de influéncia a conduta
uniforme e cartéis, que ndo sao objeto de analise aqui.
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se concentrado em uma conduta e t€ém permitido concluir os processos de
forma mais célere para a administragdo e para a sociedade. A auséncia de
contribui¢do pecuniaria nao ¢ um problema em si, pois tem sido feito na
SG e de forma justificada.

Contudo, os dados também indicam que existem alguns dos pro-
blemas levantados pela OCDE e que merecem ser objeto de aperfeigoa-
mento, principalmente no que se refere a negociagao de acordos no Tri-
bunal e a defini¢ao da san¢do adequada quando ocorre contribuicao pe-
cuniaria. Além disso, ¢ importante a reflexdao, em termos de politica, de
quais casos ¢ desejavel a negociacdo de acordos e quais devem ir a julga-
mento, mesmo com a disposi¢ao das partes em negociar TCCs.

5. Consideracoes finais

Uma politica efetiva de acordos em casos de conduta deve res-
ponder de forma positiva as seguintes questoes: (1) existem critérios cla-
ros para fazer tais acordos? (ii) esses acordos estao cumprindo os benefi-
cios atribuidos a eles de economia de recursos e supressao da conduta de
forma rapida? (ii1) tém servido de deterrence? e (iv) tem permitido as
empresas entenderem quais praticas sdo permitidas € quais ndo sao tole-
radas pela autoridade concorrencial? As recomendagdes da OCDE indi-
cam que a politica do CADE atende de forma parcial tais questdes no que
se refere especificamente aos acordos em condutas unilaterais.

A conclusdo do presente artigo também € que a politica do
CADE atende de forma parcial essas questoes, mas de forma mais posi-
tiva do que a exposta pela OCDE. Existem problemas a serem enfrenta-
dos, mas os acordos tém permitido ao 6rgao avangar na conclusdo de ca-
sos importantes para o mercado e enfrentar um dos grandes problemas
em se tratando de conduta unilateral no pais, que ¢ a demora nas investi-
gacoes. Esse problema foi apontado no documento e € bastante conhecido
por aqueles que lidam com a defesa da concorréncia no CADE.
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Embora os prazos de analise tenham sido reduzidos ao longo

dos anos?

2 ainda é longo e tortuoso o caminho de um processo até seu
julgamento final, seja pela condenagao ou pela absolvi¢ao. Depois de va-
rios anos de processo, qualquer que seja o resultado tera sido negativo
para o mercado, seja porque houve uma grande demora em solucionar um

23 seja pelos

pratica anticompetitiva com todos os seus efeitos negativos
custos em termos de tempo e recursos para as empresas, mesmo nos casos
em que houve arquivamento. Além disso, essa demora pode acabar de-
sestimulando os agentes a pleitearem legitimamente uma intervencao do

CADE, o que, por si s6, também ¢ negativo para a concorréncia.

Assim, ndo € possivel avaliar a politica do 6rgdo fora do con-
texto institucional em que ele se encontra, seja no Brasil, seja em outras
jurisdi¢des. Pode-se considerar que a principal importancia das recomen-
dacoes da OCDE nao sao a aplicagao completa delas, mas em levantar de
forma qualificada a discussdo de importantes temas sobre a atuagdo do
CADE. Nesse aspecto, a avaliacdo da OCDE ¢ bem vinda e, espera-se,
deve servir de base para o aperfeigoamento da atuagao do CADE.
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