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RESUMO:

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica (“CADE”) com intuito de fortalecer
sua atuacdo na repressdo aos cartéis editou modificacdes no instituto do Termo de
Compromisso de Cessacéao (“TCC”), implementando a necessidade de admisséo de
participacdo e colaboracdo que, em conjunto com a auséncia de concessao de
imunidade penal, pode vir a macular certos direitos constitucionais dos
compromissérios. Deste modo, o presente trabalho pretende abordar estes novos
requisitos para celebracdo de TCC e suas possiveis consequéncias no ambito
criminal em face do principio nemo tenetur se detegere e demais garantias

constitucionais do compromissario.

Palavras-chave: Direito da Concorréncia. Direito Penal. Termo de Compromisso de

Cessacédo. Admisséao de participacdo. Nemo tenetur se detegere

ABSTRACT:

The Brazilian Antitrust Authority in order to strengthen its performance in the
repression of cartel has modified the institute of settlement agreement (“TCC”),
implementing the obligation of the admission of guilt and collaboration that, together
with the absence of criminal immunity, may undermine certain constitutional rights of
the defendants. Thus, the present work intends to examine these new TCC's
requirements and its possible criminal consequences and the principle of nemo

tenetur se detegere and other constitutional guarantees of the defendants.

Keywords: Competition Law. Criminal Law. Settlement Agreement. Admission of

guilt. Nemo tenetur se detegere.
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l. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende questionar a atual politica de celebracéo de
Termos de Compromisso de Cessacdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica (“CADE”), analisando os seus requisitos e suas possiveis consequéncias
na esfera penal em face de principios constitucionais, principalmente, o principio

nemo tenetur se detegere.

No decorrer dos ultimos anos, o CADE vem buscando o fortalecimento de
sua atuacdo na repressdo aos cartéis, utilizando-se de dois acordos que visam a
colaboracdo processual e concessao de beneficios aos signatarios, quais sejam, o
Acordo de Leniéncia e o TCC. Deste modo, o CADE vem realizando alteragdes na
sua politica de celebracdo de TCC de maneira a atingir os melhor interesses da

administracéo e fortalecer o referido instituto.

A politica de celebracdo de TCC do CADE vem obtendo substancial
sucesso, entretanto, o aumento do rigor do CADE no que se refere aos requisitos
para a celebracdo do acordo podem causar diversos prejuizos ao compromissario
nas demais esferas do direito. Caso o administrado venha a optar pela celebracéo
deste acordo, ele encontra-se sujeito a diversas consequéncias negativas na esfera
civil e, particularmente, na esfera penal. Portanto, 0s novos requisitos para
celebracdo de TCC com o CADE podem vir a causar prejuizos ao préprio
compromissario, além de macular direitos constitucionalmente previstos dos
administrados, como direito ao contraditério e ampla defesa mas, em especial, no
qgue se refere ao seu direito nemo tenetur se detegere, isto €, seu direito de nao

produzir provas contra si mesmo.

Desta forma, cabe analisar as consequéncias que a celebracdo de TCC
pode trazer ao compromissario, principalmente, na esfera penal, de forma a se
concluir se o cumprimento dos requisitos para celebracdo de TCC no CADE podem
acarretar a ndo observancia de principios constitucionais e efetivamente causar

danos ao préprio compromissario.



Para tanto, o trabalho se iniciard, no Capitulo Il, com uma analise do
instituto do Termo de Compromisso de Cessacdo no CADE, realizando uma
retrospectiva de sua histéria na legislacdo brasileira, desde o seu inicio até as
inovacdes mais recentes trazidas pela legislacédo, além de realizar uma analise dos

acordos de mesmo condéao celebrados na jurisprudéncia internacional.

Posteriormente, no Capitulo Ill, sera realizada uma analise da conduta do
cartel nas esferas administrativas e penal, de forma a dar inicio a uma abordagem
das possiveis consequéncias penais que a celebracdo do TCC pode trazer ao
compromissario. Com isso sera realizada uma andlise das possibilidades da atuacéo
conjunta do CADE com o Ministério Publico de forma a aprimorar a atuacdo de
ambos 0rgaos na persecucao de crimes de cartel, realizando também um apanhado

dos acordos de cooperacéo celebrados entre ambas autoridades.

O Capitulo IV, por sua vez, colocard em discussao 0s requisitos de
celebracdo de TCC no CADE em face dos principio constitucionais garantidos a
todos os individuos. Para isso, sera realizada uma analise do principio nemo tenetur
se detegere e de sua atuacado diante da colaboracdo processual, para assim chegar-
se a uma concluséo a respeito da observancia ou ndo deste principio no ambito da

celebracdo de TCC com o CADE e posteriores consequéncias penais.

Finalmente, no Capitulo V, analisar-se-4 a atual evolucéo do instituto do
TCC no Direito da Concorréncia Brasileiro, explorando os dados do crescimento do
instituto no CADE e o fortalecimento da aderéncia dos investigados a este meio

alternativo de resolucéo do processo administrativo.



I. TERMO DE COMPROMISSO DE CESSACAO

1.1. Historico do Instituto

O Termo de Compromisso de Cessacao (“TCC”) consiste em um acordo
celebrado entre o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (‘CADE”) e
empresas e/ou pessoas fisicas, que ja estdo sendo investigadas pela autarquia por
infracBes anticoncorrenciais, tratando-se de um meio alternativo de resolucdo da
investigagdo. O TCC representa um dois principais acordos utilizados pelo CADE em
sua atuacao repressiva aos cartéis, ficando atras apenas dos Acordos de Leniéncia.

O TCC, em casos de cartéis, é celebrado quando ndo ha mais a opcdo para o

administrado de celebracédo de Acordo de Leniéncia.

Importante mencionar que o cartel € uma conduta que consiste na
celebracdo de acordos ou prética concertada entre concorrentes, com o objetivo
principal de restringir e/ou eliminar a concorréncia, utilizando para isso praticas como
combinagao de pregos, divisdo de mercado, divisdo de clientes, estabelecimento de
quotas de producao e/ou comercializacao, fraude a licitagdes, entre outras. O cartel
€ visto pelas autoridades antitruste do Brasil e do mundo como a mais grave infracdo

a ordem economica.

O cartel é considerado um ilicito per se (ou, por objeto) o que significa que
ndo é necessdria a comprovacdo que o cartel gerou efeitos lesivos ao mercado,
bastando apenas a comprovacdo que o cartel efetivamente ocorreu para que se
consume o ato ilicito. Isto se da devido a gravidade da conduta do cartel, sendo
uniforme da jurisprudéncia que mera potencialidade de producdo de efeitos é

suficiente para ensejar a condenacéao.

Diante da gravidade da infragéo, desde 2003 o CADE passou a focar a
sua atuacdo no combate repressivo aos cartéis. Com o advento da Lei n°®12.529/11
(“nova lei da Concorréncia”) que ocasionou o fortalecimento da atuacdo do CADE e
de seus institutos, a autarquia passou, cada vez mais, a buscar meios para

aprimorar e dar mais eficacia a sua politica de combate aos cartéis, estabelecendo



como centro de sua politica, principalmente, a celebracdo de Acordos de Leniéncia e
Termos de Compromisso de Cessacéo.

O Programa de Leniéncia do CADE é o principal instrumento de combate
a cartéis da autarquia e consiste na celebragdo de um acordo no qual o Leniente se
compromete a denunciar e confessar sua participacdo em um cartel, cessar a
conduta e a cooperar com as investigacdes. Desta maneira, caso cumpra com suas
obrigac@es, o signatario do Acordo de Leniéncia sera beneficiado com a extin¢ao da
acdo punitiva da administracdo publica ou reducdo de um a dois tercos das penas
aplicaveis e, em ambito criminal, obtém imunidade, extinguindo a punibilidade do
crime de cartel. O Acordo de Leniéncia é celebrado quando o Leniente traz ao
conhecimento do CADE algum cartel do qual a autarquia ainda nao tinha
conhecimento ou ainda ndo possuia provas suficientes. Desta forma, apenas é
permitida a celebragdo de um Acordo de Leniéncia por cartel, remanescendo, para

os demais participantes daquele cartel, apenas a opcao de celebracédo de TCC.

O TCC é um instituto trazido pela Lei n° 8.884/94 que inaugurou na
legislagcédo brasileira a possibilidade de celebracdo de acordo entre o CADE e o
investigado visando o encerramento mais célere do processo instaurado, contanto
gue assumidas obrigacdes por parte do compromissario do acordo, no sentido,

principalmente, de cessacao das praticas ilicitas e de seus efeitos.

Portanto, o TCC surgiu como um instrumento alternativo para a resolucao
do conflito entre 0 CADE e o investigado. A Lei n° 8.884/94 permitia a celebracdo de
TCC durante o processo administrativo, nas investigaces de qualquer conduta
anticoncorrencial, sendo o compromissario obrigado a cessar a conduta em questéo,
nao havendo qualquer obrigatoriedade de confessar ou reconhecer a ilicitude da

conduta.

Em 2000, adveio a primeira mudanca no instituto com a entrada em vigor
da Lei n° 10.149/2000 que trouxe algumas alteracdes na Lei n° 8.884/94. Além de
instituir o Acordo de Leniéncia no Brasil, a Lei n° 10.149/00, instituiu a vedacgéo da

possibilidade de celebragcdo de TCC em casos de investigacdo de cartel. Deste

10



modo, o agente ou colaborava com o CADE por meio de celebracdo de Acordo de

Leniéncia ou ficava sujeito as consequéncias de uma investigacao.

Entretanto, esta vedacado perdurou apenas até 2007, quando entrou em
vigor a Lei n°® 11.482/07 que novamente alterou a Lei n° 8.884/94, retomando a
antiga sistematica ao reinserir a possibilidade de celebracdo de TCC em casos de
cartel. Ademais inseriu na legislacdo a exigéncia, nos casos envolvendo cartel, de
recolhnimento ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos de uma contribuicdo

pecuniaria por parte do compromissério do TCC.

Em setembro de 2007, o CADE deu inicio a efetiva regulamentacao
procedimental do TCC com a edicdo da Resolugcdo n°® 46/07 que estabeleceu o
procedimento a ser seguido na negociacédo do TCC e, principalmente, inaugurou na
legislacdo brasileira a obrigatoriedade de reconhecimento de participacdo naqueles
casos cuja investigacdo houver se iniciado devido a celebracdo de Acordo de
Leniéncia. Todavia, a Resolucdo ndo abrangeu todo o procedimento de negociacao,
de forma que a administragdo publica ainda continha ampla discricionariedade
durante a negociacdo do TCC, empregando os parametros que achasse adequados,
havendo assim pouca transparéncia e previsibilidade por parte dos administrados.

Em 2012, a Lei n° 12.529/11 entrou em vigor e trouxe consideraveis
mudancas na estrutura do Direito da Concorréncia no Brasil e na atuacido do CADE.
Entretanto, apesar de ter resultado em diversas inovacbes, a nova Lei da
Concorréncia ndo trouxe mudancas significativas para o instituto do TCC, mantendo

a mesma sistematica vigente na época.

Portanto, devido a necessidade de maior regulamentacédo do instituto do
TCC e seus procedimentos de forma a conferir maior previsibilidade aos
administrados e visando o fortalecimento do instituto no Brasil, o CADE editou em
marco de 2013 a Resolucéo n° 5/2013 que alterou dispositivos do Regimento Interno
do CADE, trazendo inovacdes significativas ao instituto.

Além disso, posteriormente a Resolucdo n° 5/2013, o CADE publicou em

maio de 2016 seu Guia de Termo de Compromisso de Cessacdo em casos de
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cartel, documento ndo vinculativo que consolida as préticas e procedimentos
usualmente adotados pelo CADE em negociacbes de TCC, de forma a servir de

referéncia para as negociacfes deste instrumento.

1.2 Resolucéo n® 5/2013 do CADE

A Resolucdo n° 5/2013 foi aprovada pelo Tribunal Administrativo do
CADE em marco de 2013. Esta resolucédo teve como objetivo trazer novas regras
para o programa de celebracdo de TCC, visando o fortalecimento do instituto no
sentido de estabelecer um sistema de acordos mais efetivo e eficiente, com a
introducdo de novos requisitos para a celebracdo de TCC e objetivando a maior

transparéncia quanto ao procedimento de negociacdo deste junto ao CADE.

A resolucao estabeleceu diversas mudancas procedimentais em relagéo a
proposta de TCC. Uma delas diz respeito a participacdo da Superintendéncia-Geral
do CADE (“SG”) na negociacdo dos acordos, passando a SG a ser a responsavel
pela negociagéo de todos os acordos que digam respeito a investigacdes que ainda
estejam sob sua instrucdo, o que provém mais celeridade para a negociacao, visto
que a SG detém conhecimento da investigacdo. Apos o fim da negociacdo com a
SG, esta encaminha a proposta de TCC para o Tribunal Administrativo do CADE,

gue possui a competéncia para aprovar ou rejeitar a celebracdo do acordo.

O Tribunal Administrativo do CADE € responsavel por negociar apenas
agueles acordos que tratem de investigacdes que ja estejam em curso perante o
Tribunal, ou seja, aqueles processos em que a SG ja encerrou sua instrucdo e
remeteu ao Tribunal para julgamento. Nestes casos, quando o investigado propde o
acordo em momento no qual o processo ja encontra-se no Tribunal Administrativo, o
responsavel pela negociacdo do TCC é o Conselheiro Relator do processo em

guestao.

Outra mudanca importante trazida pela resolucdo foi em relacdo a
contribuicdo pecuniaria. Conforme ja estabelecido na sistemética anterior, todos
agueles acordos celebrados em investigacdes de cartel deverdao conter a obrigagéo

de recolhimento de contribuicdo pecuniaria pelo compromissario, a qual, ressalte-se,
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ndo pode ser inferior a multa minima prevista na Lei n° 12.529/11. Em
complementagéo, a nova resolugao trouxe o estabelecimento de intervalos fixos de
descontos aplicados na negociacdo deste valor da contribuicdo pecuniaria, para
assim atribuir maior previsibilidade ao administrado em relacdo a expectativa do

valor da contribuicdo pecuniaria a ser estabelecido pelo CADE.

Ademais, como forma de incentivar a rapida busca pela negociacdo de
TCC e desta forma possibilitar ao CADE economizar recursos e atribuir maior
celeridade em suas investigacoes, a resolucéo estabeleceu intervalos de descontos
segundo a ordem de chegada do compromissario, ou seja, aqueles que primeiro
manifestarem seu interesse em celebrar TCC serdo beneficiados com os maiores

descontos no valor da contribuicdo pecuniaria.

Desta forma, a resolucdo estabeleceu o0s seguintes intervalos de
descontos: (i) reducdo percentual entre 30% e 50% da multa esperada para o
primeiro agente dentre os varios investigados que propuser TCC no ambito da
investigacdo de uma conduta; (ii) reducdo percentual entre 25% e 40% da multa
esperada para o segundo agente dentre os varios investigados que propuser TCC
no ambito da investigacdo de uma conduta; e (iii) reducdo percentual de até 25% da
multa esperada para os demais agentes que propuserem TCC no ambito da

investigacdo de uma conduta.

Naqueles casos em que a proposta é feita quando o0 processo
administrativo ja se encontrar no Tribunal do CADE, a reducdo percentual maxima
sera de 15% da multa esperada, devido a avancada fase em que encontra-se o
processo administrativo. Observa-se, assim, mais uma tentativa do CADE de
estimular a rapida busca pela celebracdo do acordo por parte dos administrados, de
forma que, quanto mais avangada a instrucdo processual, menor o desconto

recebido pelo administrado no valor de sua contribui¢cdo pecuniaria.
Ressalte-se que o desconto nunca podera ser superior aos descontos

concedidos em TCCs celebrados previamente no mesmo processo. Ademais, além

do fator temporal, seréa levado em consideracéo para o estabelecimento do valor da
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contribuicdo pecuniaria a amplitude da colaboracdo do compromissario com a

instrugéo processual.

Além destas mudancas mencionadas, a resolucdo trouxe outras duas
inovacdes substanciais ao instituto que tornaram-se 0s pontos principais desta
resolucdo, acarretando diversas discussfes e posi¢cdes contrarias a estas novas
obrigacBes impostas, além de questionamentos sobre as possiveis consequéncias

negativas que estas inovacdes poderiam trazer para o instituto.

A primeira inovacdo diz respeito a necessidade de sempre haver o
reconhecimento de participacdo na conduta por parte do compromissario quando a
investigacao tratar da conduta de cartel. Convém ressaltar que anteriormente ja era
obrigatério este reconhecimento de participacdo nos casos de cartel iniciados por
meio de Acordo de Leniéncia. Nesta nova sistematica, reconhecimento de
participacdo tornou-se condicao obrigatéria para a celebracdo de TCC em todos o0s
casos de investigacdo de cartel e ndo mais apenas naqueles em que houve

celebracéo de Acordo de Leniéncia.

A segunda inovagdo refere-se a insercdo da obrigatoriedade de
colaboracdo com a instrucdo processual pelo compromisséario. Ou seja, para ser
apto a celebrar o TCC o compromissario deve ndo apenas assumir sua participacao
na conduta, mas também se comprometer a efetivamente contribuir com o CADE em
sua investigacdo, trazendo novas informacfes sobre a conduta e elementos
comprobatérios. Desta forma, quanto maior for a amplitude da colaboracdo do
compromissario, maior sera a o desconto concedido na sua contribuicdo pecuniaria
e, de igual forma, aquelas propostas que nao satisfagcam este requisito podem ser
rejeitadas pelo CADE.

Ressalte-se que em acordos negociados no Tribunal do CADE, a
contribuicdo com a instrugcdo processual ndo € obrigatoria, visto que 0 processo
encontra-se em avancada fase tendo a SG encerrado a sua instru¢do, possuindo
elementos comprobatérios suficientes que tornam a contribuicdo do compromissario

desinteressante a investigacao.
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Ambas mudancas citadas acima ensejaram muita discussao,
principalmente quando a proposta de resolucdo foi colocada em consulta publica.
Muito questionava se estas mudancas poderiam causar o desestimulo para os
administrados a procurar esse meio de resolucdo do processo, visto que a
negociacado do acordo abrangeria estes 6nus ao administrado além de poder causar
consequéncias penais e civeis ao compromissario, que serdo melhor abordadas

adiante.

Caso as novas mudangas causassem o0 desincentivo aos administrados
de buscar a celebracdo de TCC, a resolugdo ndo alcancaria o seu objetivo de
fortalecimento do instituto como papel fundamental na politica de repressdo aos
cartéis do CADE.

Por outro lado, este endurecimento dos requisitos para celebracdo de
TCC beneficia o principal foco do CADE em sua atuacéo repressiva aos cartéis, de
modo que poderia vir a causar a maior busca dos administrados pela celebracéo de
Acordo de Leniéncia, devido as evidentes vantagens deste sobre o TCC, e evitar
que as empresas optem por esperar para ver se o CADE ir4 instaurar uma
investigacdo para s6 entdo buscar a negociacéo de acordo por meio de TCC.

Desta forma, com o endurecimento dos requisitos do TCC, o CADE acaba
por fortalecer o seu principal instituto no combate aos cartéis, assentindo com o
entendimento que o TCC nao pode virar um acordo demasiadamente atraente para

o administrado de forma a reduzir o interesse na celebragcédo de Acordo de Leniéncia.

Ademais, estas inovacdes trazidas pela resolugdo ressaltaram os
beneficios que a celebracdo de TCC traz ao CADE, de modo que possibilita a maior
celeridade na investigacdo dos processos, confirmacdo da ocorréncia da conduta
com a maior e mais rapida obtencdo de provas, maior economia de recursos e
esforcos da autoridade no sentido de investigar as condutas, além de possibilitar que
0S processos sejam concluidos pela celebracdo de TCC, obtendo, ainda, o

compromisso por parte do agente de ndo praticar novamente a conduta.

15



Conforme visto, os institutos do Acordo de Leniéncia e do Termo de

Compromisso de Cessacao possuem consideraveis semelhancas, também em

relacdo aos seus objetivos. Ambos os acordos buscam aumentar a celeridade das

investigacdes conduzidas pelo CADE e também a cessacdo das praticas lesivas a

economia e ao livre mercado. A tabela abaixo sintetiza as principais semelhancas e

diferencas entre os dois institutos.

Acordo de Leniéncia

TCC

Fase de

requerimento

Antes da investigacao e
do conhecimento da
conduta pelo CADE

Durante a investigacao até
0 julgamento pelo Tribunal
do CADE.

Agente O primeiro agente a Qualquer um dos
manifestar interesse e se | investigados
gualificar a celebracao do
acordo.

Obijetivo Conhecimento da Obtencéo de informagdes,
conduta, obtencéo de indicios e provas da
informacgoes, indicios e conduta, cessacéo da
provas e cessacao da pratica, resolucéo
préatica. alternativa do processo e

economia de recursos

Obrigatoriedade Sim Sim

de confissdo de

participacao

Obrigatoriedade Sim Sim

de cooperagéo

Imunidade Sim Sim

Administrativa

Imunidade penal | Sim Nao

Sancéao N&o Sim

pecuniaria

Deste modo, conforme demonstrado na tabela acima, ao celebrar um

Acordo de Leniéncia o

signatario é beneficiado com a extingdo da punibilidade
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administrativa (ou reducdo de um a dois tercos da penalidade aplicavel), e penal,
enquanto o compromissario do TCC é beneficiado com a suspenséo da investigacdo
e arquivamento do processo administrativo em seu desfavor. Extrai-se dai uma
diferenca fundamental da celebracdo do Acordo de Leniéncia e do TCC, de forma
que o signatario do Acordo de Leniéncia obtém imunidade penal, enquanto o
compromissério do TCC apenas se beneficia na esfera administrativa, ainda estando

sujeito a condenacao na esfera penal.

Deste modo, estas novas modificacdes trazidas pela resolugdo trouxeram
diversas duvidas a respeito das possiveis consequéncias que as obrigacfes de
reconhecimento de participacdo e colaboracdo com as investigacdes poderiam

trazer para os compromissarios do acordo.

Os principais questionamentos abordavam as consequéncias penais e
civeis que podem advir do reconhecimento de participacéo e contribuicdo nos casos
de cartel, visto que, ao contrario do Acordo de Leniéncia, a celebracdo de TCC com
o CADE néo gera beneficios aos administrado em outras esferas, estando sujeito a
sanc¢fes criminais e civeis pelo cometimento do crime de cartel. Estas possiveis

consequéncias serdo melhor analisadas posteriormente.

.3. Guia de TCC para os casos de cartel

De forma a melhor elucidar a nova politica de negociagao e celebracdo de
TCC junto ao CADE, este publicou em maio de 2016 o Guia de Termo de
Compromisso de Cessacdo em casos de cartel, consistindo em um documento nao
vinculativo que consolida as praticas e procedimentos usualmente adotados pelo
CADE na negociacao de TCC.

O Guia traz instrucdes e parametros a serem adotados nas negociacoes
do acordo de forma a atribuir maior transparéncia e previsibilidade para o
procedimento de negociacdo e maior clareza no procedimento de valoracdo da
colaboragdo do compromissario com a instrugdo processual, a ser realizado pela
SG.
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O Guia de TCC do CADE traz amplas instru¢des no que diz respeito a
colaboragcdo do compromissario. Para a majoracdo da colaboracdo do
compromissario, o CADE analisara a amplitude e utilidade das informacdes
prestadas por ele. Os dois principais critérios valorados pelo CADE e necessarios
para a celebracdo do acordo séo a identificacdo de outros participantes da infracéo e
apresentacao de informacfes e documentos comprobatorios da infragdo de modo
que, caso estejam ausentes esses dois fatores, ou seja, caso 0 compromissario
apenas apresente informacfes que a autoridade ja detenha conhecimento, a SG
pode recusar a celebracdo do TCC, visto que em nada contribuiria para a
investigacdo conduzida pela SG. De outro modo, quanto mais presentes estes
fatores, maior sera o desconto concedido pela SG na contribuicdo pecuniaria a ser

paga pelo compromissario.

A SG concede grande valia aos documentos apresentados pelos
compromissarios considerando elemento crucial para a celebracdo do acordo, de
forma caso ausentes a proposta pode ser rejeitada. Os documentos podem ser de
varias espécies como e-mails entre concorrentes, gravacodes, tabelas contendo
informacgdes sobre o cartel, como precos e divisdo de mercado, troca de mensagens

e ligacOes, entre outros.

De forma a complementar a colaboracdo do compromissario no momento
da negociacdo do TCC, conforme as novas informagfes e documentos trazidos pelo
compromissarios, sera elaborado um documento chamado Histérico da Conduta que

contém a descricdo da conduta e provas trazidas pelo compromissarios.

Por fim, a celebracio do TCC estd sempre condicionada a
discricionariedade do CADE que analisard a necessidade e conveniéncia da
celebragdo do acordo caso a caso, analisando aspectos como a abrangéncia da
colaboracdo e a fase em que encontra-se a investigacdo, de forma que, naqueles
casos em que o CADE considerar que a celebracédo do acordo néo atenderia a sua
finalidade e nem satisfaria o interesse publico, a autoridade teria o poder de rejeitar

a proposta apresentada pelo administrado.
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Importante mencionar que, conforme ocorre em casos de negociacéo de
Acordos de Leniéncia, nos casos que em o acordo for rejeitado pelo CADE ou por
algum outro motivo o acordo ndo chegar a ser celebrado, o CADE né&o pode utilizar
posteriormente as informacfes e documentos que obteve acesso durante a
negociacdo, possuindo a obrigacdo de devolver a documentacdo recebida pelo
administrado e agir como se nao tivesse conhecimento das informacdes trazidas no

ambito da negociacéao fracassada.

11.4. Acordos e a experiéncia internacional

Conforme mencionado anteriormente, ndo apenas no Brasil houve uma
intensificacdo da politica de repressdo e combate aos cartéis. O novo modelo de
celebracdo de Termos de Compromisso de Cessacdo no CADE baseou-se nos
sistemas adotados em outras jurisdicbes de grande importéancia de modo que no
mundo todas as principais autoridades antitrustes também possibilitam seus
investigados a celebrarem acordos e exigem a admissao de participacdo na conduta

para que a celebracdo do acordo se concretize.

Portanto, no ambito internacional existem institutos similares ao TCC com
regulacfes diferentes em cada ordenamento juridico. Neste sentido, pelo menos
dois organismos internacionais ja realizaram estudos sobre os acordos em casos de
cartel, suas vantagens e obrigacdo de cooperagdo com objetivo de orientar as
autoridades antitrustes de todas as jurisdicbes em seus procedimentos de

celebracdo de acordos.

A Organisation for Economic Cooperation and Development (“OECD”) em
seu estudo intitulado Experience with Direct Settlements in Cartel Cases considera
importante que os acordos celebrados em caso de cartel incluam a admisséo de
participagcéo e contribuicdo por parte do acusado, de forma a reafirmar a gravidade
da infracdo e para prezar por um acordo que seja mais conveniente para a
investigacao:

“A public admission of guilt creates the stigma that is warranted by the

seriousness of the cartel offence. Admissions of guilt also avoid the public
perception of a “nuisance settlement,” in which the company can claim that it
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settled not because it was guilty but because it wanted to avoid the
expenses of protracted litigation, buy peace and move on. Moreover, if
defendants perceive that there is at least the possibility of a settlement
without admission of guilt, they will seek to do so in every settlement, forcing
the competition authority to negotiate over this issue and “pay” for the
admission of guilt every time it seeks to settle a cartel case.

Other jurisdictions consider admissions of guilt an integral part of their
procedural framework as settlements without an admission of guilt would not
create the necessary finality in an investigation.”?

Outra preocupacdo internacional em relacdo a celebracdo de acordos
refere-se aos beneficios concedidos na celebragcdo do acordo, de forma que estes
ndo possam ter o conddo de gerar um desincentivo e diminuicdo da eficacia do
Programa de Leniéncia. Caso os Settlement Agreement contenham beneficios
equivalentes aos concedidos no Acordo de Leniéncia, os infratores tenderiam a
diminuicdo da celebracéo do Acordo de Leniéncia, visto que h&d uma probabilidade
razoavel da autoridade n&o obter o conhecimento da conduta infratora.

Desta maneira, caso a autoridade obtenha conhecimento da conduta o
infrator celebraria o Settlement Agreement sem grande desvantagem em
comparacdo a celebracdo do Acordo de Leniéncia. Assim, resta claro que o
Settlement Agreement deve possuir desvantagens perceptiveis em relacdo ao
Acordo de Leniéncia, de forma a ndo enfraquecer o principal instituto de repressao
aos cartéis. A OECD manifestou esta preocupacdo em seu estudo:

“‘Settlements might undermine the effectiveness of leniency programs if
combined discounts for cooperation and settlement/guilty plea are too
generous. Leniency programs, which have become one of the most valuable
tools in the detection and investigation of cartels, rely on the incentive of a
zero penalty for the first one to report a cartel. (...) There is a concern that
settlements could undermine this incentive if they lead to unreasonably
generous combined discounts for cooperation and settlement.”?

Em convergéncia com a OCDE, a International Competition Network
(“ICN”) enumera em seu estudo?® diversas vantagens obtidas com a celebracéo de

acordos, mas admite que a exigéncia de uma admissdo de participacdo no contexto

1 Organisation for Economic Cooperation and Development (“OCDE”), Experience with Direct
Settlements in Cartel Cases, 2008. Disponivel em: <
http://www.oecd.org/competition/cartels/44178372.pdf>. Acesso em 20 out 2016.

2 Organisation for Economic Cooperation and Development (“OCDE”), Experience with Direct
Settlements in Cartel Cases, 2008. Disponivel em: <
http://www.oecd.org/competition/cartels/44178372.pdf.> Acesso em 20 out 2016.

8 International Competition Network. (2008). Cartel Working Group. Subgroup 1 — General Legal
Framework. Cartel Settlements. Kyoto: ICN. Disponivel em: <
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc347.pdf>. Acesso em 10 out 2016.
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do acordo pode gerar um desincentivo para a sua celebragdo, de forma que as
informacao que o acusado dispde a autoridade antitruste podem ser utilizadas contra
ele em outras esferas do direito, podendo ocasionar consequéncias adversas em

processos de outra espécie que ndo a do Direito da Concorréncia.*

Estes acordos estdo presentes nas duas principais jurisdicbes
concorrenciais internacionais, ou seja, nos Estados Unidos da América e na

Comisséo Europeia.

Nos Estados Unidos ha dois principais acordos, o plea bargain e o
consent decree. O plea bargain € um acordo celebrado em ambito criminal, que
encontra-se disponivel aqueles investigados que ndo tenham celebrado o Acordo de
Leniéncia. Este acordo tem o objetivo de encerrar 0 processo criminal e como
contraprestacdo exige o reconhecimento de participacdo e a cooperagdo com as

investigacdes por parte do compromissario.

Desta forma, o plea bargain pode ser celebrado imediatamente apds o
instituto do Acordo de Leniéncia ndo estar mais disponivel para celebracdo naquela
determinada conduta, ou seja, logo apds outro investigado ja ter celebrado Acordo
de Leniéncia pra denunciar aquela mesma conduta. Nos Estados Unidos o
investigado pode celebrar o plea bargain para admitir sua participacdo na conduta e
ser recompensado pela cooperacdo que fornecer a autoridade, de forma similar ao
gue ocorre no Brasil. Portanto, como o TCC, este acordo visa, além de encerrar o
processo de forma mais célere, a obtencdo de maiores informacGes e provas a

respeito da conduta investigada.

4“A requirement of an admission of guilt prior to the entrance of the actual settlement, especially a
written admission, may discourage cartel settlements. Members of the defense bar worldwide have
repeatedly explained, in the context of both leniency and settlements, that requiring written
submissions raises concerns about possible adverse collateral consequences in other proceedings
such as private civil litigation or other enforcement proceedings.” International Competition Network.
(2008). Cartel Working Group. Subgroup 1 — General Legal Framework. Cartel Settlements. Kyoto:
ICN. Disponivel em: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc347.pdf.
Acesso em 10 out 2016.
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Por sua vez, o consent decree € uma espécie de acordo que aplica-se a
diversas é&reas do direito e busca o compromisso de cessacdo da conduta
investigada, sendo muito comum a obrigatoriedade de adoc&do de programas de
compliance, sem a necessidade de admissdo de participacdo. O consente decree é
de competéncia do Department of Justice e depende da homologacao judicial para a
sua celebracdo. O objetivo deste acordo € a solugdo célere do processo e a

economia de recursos.

Na Comissédo Europeia os acordos podem apenas ser celebrados apos a
conclusao das investigacoes, tendo como principal papel a reducdo da multa a ser
aplicada ao investigado e ndo a colaboracdo que pode ser prestada pelo

investigado.

Ao contrario do ocorrido nos Estados Unidos, a celebracdo de acordo na
Comissdo Europeia ndo € uma forma de obtencdo de provas da infracéo.
Entretanto, da mesma forma, faz a exigéncia de admissdo de participacdo na
conduta®. Ja nos Estados Unidos, a sistematica da celebracdo de acordo é bastante
similar a do Brasil, sendo utilizado como forma de obtencdo de colaboracdo do
investigado com a autoridade para obtencdo de maiores elementos da conduta sob

investigacao.

5 O'BRIEN, Ann, Cartel Settlements in the U.S. and EU: Similarities, Differences & Remaining
Questions. 13th Annual EU Competition Law and Policy Workshop. Florence, ltaly, June 6, 2008.
Disponivel em http://www.justice.gov/atr/public/speeches/235598.htm. Acesso em 20 out 2016.
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1. DOS EFEITOS NA ESFERA PENAL

l.1. Esferas administrativa e penal do cartel

Apés analisar o instituto do TCC, importante abordar os aspectos da
conduta de cartel tanto na esfera administrativa quanto na esfera penal, de forma a
obter uma maior percepcdo das diferencas entre a celebracdo de Acordo de
Leniéncia e de TCC no CADE e as possiveis consequéncias que as pessoas fisicas
compromissérias de TCC podem estar sujeitas na esfera penal.

O cartel além de configurar um ilicito administrativo, nos temos da Lei n°
12.529/11, também configura crime no Direito Penal, nos temos da Lei n° 8.137/90,

conforme exposto abaixo.

No ambito administrativo, as infracbes a livre concorréncia estao
tipificadas no artigo 36 da Lei n° 12.529/11, que estabelece os atos que serdo
considerados infracdes a ordem econbémica, que independente de culpa, tenham por
objeto ou possam produzir os efeitos dispostos em seus incisos, quais sejam: | -
limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa ; Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos ; Il - aumentar

arbitrariamente os lucros; e IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Posteriormente, o artigo 36 em seu 83, inciso |, traz a tipificagédo do cartel.
Ressalte-se que, como mencionado no caput do artigo, a culpabilidade do agente

econdmico é caracteristica irrelevante para a configuracao do ilicito.

“§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hip6tese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracédo
da ordem econémica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer
forma:

a) os precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producdo ou a comercializagdo de uma quantidade restrita ou limitada
de bens ou a prestacdo de um nudmero, volume ou frequéncia restrita ou
limitada de servicos;

¢) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de
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bens ou servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes,
fornecedores, regides ou periodos;
d) precos, condicGes, vantagens ou abstencédo em licitacdo publica$;”

As empresas acusadas de cometimento de cartel, serdo julgadas pelo
CADE, podendo ser condenadas, nos termos do artigo 37 e 38 da Lei n° 12.529/11,
ao pagamento de multa de 0,1% a 20% do valor do faturamento bruto da empresa
no ramo de atividade envolvido na investigagdo no ano anterior a instauracdo do
processo administrativo, podendo também ser condenados a penas acessorias
como proibicdo de contratacdo com a administracdo publica, proibicdo de parcelar
débitos fiscais, entre outros. Por sua vez, as pessoas fisicas condenadas pelo CADE
estdo sujeitas a multas no valor de 1% a 20% da multa aplicada a empresa na qual

trabalhavam.

No ambito penal, a Lei n°® 12.529/11 também trouxe grande modificacdo
na tipificagdo do crime de cartel, de forma a agravar a sua penalidade como forma
de auxilio na maior repressdo da conduta. O cartel configura-se crime tipificado pela
Lei n®8.137/90. Anteriormente a entrada em vigor da nova lei da Concorréncia, a Lei
n° 8.137/90, trazia como crime a conduta de cartel e estabelecia uma pena de
reclusdo de 2 a 5 anos ou multa para aqueles que fossem condenados pela prética
de cartel. Desta forma, o crime de cartel enquadrava-se no artigo 89 da Lei n°

9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais, que possui a seguinte redacao:

“Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou nédo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
dendncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou nado tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que
autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).””

Nestes termos, pelo fato de que o crime de cartel possuia pena minima
inferior a um ano, o Ministério Publico poderia propor a suspensdo condicional da
pena aos acusados de cartel, que trata-se de um meio de evitar que o investigado
seja submetido a prisdo, submetendo-0, ao invés, a observancia de certos requisitos

e condicOes estabelecidas pelo juiz, durante o tempo também determinado, no qual,

6 BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressao as infracdes contra a ordem econémica
"BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e d& outras providéncias.
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cumpridos estes requisitos considera-se extinta a pena privativa de liberdade. Tal
opcédo evitava que as condenagfes por cartel submetessem o condenado a penas

restritivas de liberdade.

Entretanto, com o0 objetivo de fortalecer o sistema de repressao aos
cartéis, a nova lei da Concorréncia trouxe alteracfes na Lei n°® 8.137/90 de modo
gue modificou a pena do crime do cartel de 2 a 5 anos de reclusdo ou multa para 2 a
5 anos de reclusdo e multa. Esta mudanca, apesar de minima trouxe essencial
mudanca para as consequéncia do crime de cartel, sendo que atualmente a pena de
multa ndo é mais alternativa a pena de reclusdo, mas sim cumulativa, tornando a
pena de reclusdo obrigatéria. Desta forma, a Lei n® 8.137/90 passou a ter a seguinte

redacao:

“Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

| - abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou eliminando, total
ou parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou
acordo de empresas;

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando:

a) a fixagdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de
empresas;

c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa”®

Com esta alteracdo, o crime de cartel deixou de ser de menor potencial
ofensivo, ndo estando mais sujeito a lei dos Juizados Especiais. Os acusados nao
possuem mais a opcéo de suspensédo condicional do processo, estando submetidos
a pena de restricdo de liberdade. Portanto, ap6s o advento da nova lei da
Concorréncia aqueles que forem acusados de cartel em ambito penal estdo sujeitos

ao cumprimento de pena restritiva de liberdade, o que anteriormente era evitavel.

Assim sendo, as penalidades para o cometimento do crime de cartel,
atualmente, estdo muito mais gravosas ao condenado. Neste contexto, seréo
analisadas as consequéncias que a celebracdo de TCC pode trazer ao

compromissario pessoa fisica, visto que além de ndo obter nenhum beneficio ou

8 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias.
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imunidade penal com a celebragdo do acordo com o CADE, a nova lei da
concorréncia ainda agravou as penalidades sofridas em ambito penal.

Em consequéncia, tornam-se mais delicadas a obrigatoriedade de
confissdo de participacdo e colaboragdo do compromissario no TCC, de modo que
com o intuito de cumprir estes requisitos e tornar-se apto a celebracdo de TCC o
compromissario pode comprometer a sua situacado na esfera penal, aumentando a
probabilidade de sua condenacéo e, consequentemente, sendo penalizado com sua

pena restritiva de liberdade.

[11.2. Das obrigacdes de admissédo de participacdo e colaboracédo e possiveis

consequéncias penais

Conforme ja relatado, para a celebracdo de TCC em casos de cartel,
tornou-se requisito essencial a admissdo de participacdo na conduta sendo
investigada e colaboragcdo com a investigacdo. Estas novas exigéncias podem
representar um obstaculo a assinatura de TCC, principalmente por parte de pessoas
fisicas, visto que reconhecer a sua participacdo em um cartel perante o CADE,
corresponde também a reconhecer a sua participacdo no crime de cartel, tipificado

pela Lei n°8.137/90, que traz como principal penalidade a reclusdo de 2 a 5 anos.

A confissdo de participacdo em cartel ja era prevista como requisito para
celebracdo de Acordo de Leniéncia, entretanto ha uma diferenca substancial nas
consequéncias desta confissdio em ambos institutos. Conforme explanado, nos
casos de celebracédo de Acordo de Leniéncia, os signatarios sdo beneficiados com
imunidade penal e, desta forma, ndo podem ser indiciados e condenados
criminalmente pelo cometimento de cartel, o que ndo ocorre nos casos de
celebracdo de TCC, ja que os compromissarios deste acordo ndo sdo beneficiados
com nenhum tipo de imunidade penal, continuando sujeitos a condenacdo pelo

crime de cartel.

Desta forma, as pessoas fisicas, ao serem obrigadas a admitir sua

participagcdo na conduta para a celebracdo do TCC encontram um grande
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desincentivo para a celebracdo de tal acordo devido as consequéncias que este
pode trazer ao individuo em outras esferas. Ao celebrarem TCC e admitirem sua
participacdo em cartéis podem estar abrindo o caminho e facilitando sua
condenacdo no ambito penal, visto que ja teriam confessado a sua participacdo no
crime, além de poderem ser responsabilizados por danos a terceiros em processos
de natureza civil. Ou seja os compromissarios estdo sujeitos a possibilidade de o

préprio acordo ser utilizado como prova contra si mesmo nas esferas penal e civil.

O proprio CADE em seu Guia do Programa de Leniéncia afirma que
desde 2003 tem cooperado com o Ministério Publico e a Policia Federal para
garantir que dirigentes, administradores e empregados de empresas envolvidas em
ilicitos que nao assinarem Acordos de Leniéncia sejam processados pelo crime de

cartel.

Deste modo, tem-se que a celebracdo do acordo com admissédo de
participacdo pode levar o Ministério Publico a utlizar esta declaracdo do
compromissario como prova para condenacdo do agente na esfera penal,
facilitando, assim, todo o processo de investigacdo penal e tornando praticamente
impossivel o exercicio efetivo de qualquer defesa por parte do compromissario.

Desta forma, a posterior atuacdo do Ministério Publico pode levar a
violagdo de direitos e garantias fundamentais do compromissério de modo que este
orgdo pode denunciar aqueles que tenham celebrado TCC com o CADE pois ja teria
elementos suficientes até para a condenacdo deste individuo, jA que o proprio
compromissario confessou sua participacdo e ja apresentou provas que,
teoricamente, podem ser utilizadas para a sua condenacao penal. Desta maneira, a
celebracdo de TCC com admissédo de participacdo pode consistir praticamente na

assinatura da condenacdo criminal do compromissario.

Entretanto, esta possibilidade de utilizacdo de elementos do TCC na
investigacao criminal ndo deveria ocorrer, de forma que a persecucao penal deveria
seguir as garantias do devido processo legal, devendo possibilitar o efetivo
contraditorio e ampla defesa do acusado, com respeito a todas as garantias que

possibilitem que o acusado se defenda das acusacdes, com real possibilidade de
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absolvigdo, o que é praticamente mitigado em situagfes nas quais séo utilizados os
elementos constantes no TCC celebrado pelo acusado.

O compromissario do TCC, ao celebrar o acordo fica protegido na esfera
administrativa, mas por outro lado, fica totalmente descoberto na esfera criminal,
sujeitando-se a ser processado penalmente, tendo suas proprias declaragfes e
colaboracdo apresentadas ao CADE utilizadas como provas para sua condenacao

na esfera penal, tornando qualquer possibilidade de absolvicdo indcua.

Sendo assim, como fica a atuacdo da autoridade penal frente a uma
celebracdo de TCC pelo CADE? Visto que o TCC nao prevé imunidades penais,
pode o CADE informar o Ministério Publico sobre a celebracdo de TCC e enviar as
provas obtidas na celebracdo do acordo para a instru¢do da investigacdo penal? Ou
seja, pode o CADE enviar para o Ministério Publico as provas que foram entregues
pelo compromissario do TCC para auxiliar na condenacgéo deste?

Estas questbes apresentam-se como de fundamental importancia, visto
que em caso de uma resposta positiva, haveria uma incontestavel contradicao na
atuacao do CADE, no contexto que a autarquia estaria celebrando um acordo com
um investigado que se comprometeu a colaborar com a autarquia, mas por outro
lado, estaria colaborando com a condenacdo deste mesmo individuo na esfera
penal, além de mitigar a efetiva observancia dos direitos constitucionais do acusado

na esfera penal.

l.3. Da possibilidade de compartilhamento de prova obtida em ambito

administrativo

Muito comum nas investigacdes conduzidas pelo CADE a utilizacdo de
provas produzidas na esfera penal, as chamadas provas emprestadas. A utilizacéo
destas provas pela autarquia € inteiramente admitida desde que nao contenha
nenhuma nulidade na producdo da prova ou na autorizagdo do envio desta a
autarquia. Tal possibilidade surge no contexto da impossibilidade de producéo da

mesma prova duas vezes, ou seja, 0 CADE nao tem como produzir a mesma prova
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que ja estd em poder da esfera penal. Ademais, este compartiihamento de provas

permite uma maior economia processual e de recursos da administracao publica.

A jurisprudéncia brasileira® coaduna com o entendimento a respeito da
admissibilidade da utilizacdo da prova produzida no ambito da investigagao penal no
processo administrativo, desde que requeridas pela autoridade administrativa e
devidamente autorizado judicialmente. Pacifica é a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica em relacdo ao uso de provas obtidas no ambito penal em
processo administrativo. No RMS 33.628/PE, o Ministro Humberto Martins se
manifestou a favor da utilizacdo das provas do processo criminal nos processos

administrativos, com a devida autorizacao do juiz.

Da mesma forma manifesta-se o entendimento do CADE diante das
diversas alegacOes de impossibilidade da utilizacdo de prova emprestada da esfera
criminal. O Plenario do CADE possui entendimento pacifico em relacdo da
legalidade da utilizacdo das provas emprestadas de investigacdes penais desde que
com a devida autorizacdo judicial e respeito da ampla defesa e contraditério no

processo administrativo, conforme expresso abaixo:

‘Nao ha que se falar em ilegalidade da prova emprestada oriunda do
inquérito policial. Os Unicos requisitos de admissibilidade da prova
emprestada s&o (i) a autorizacado judicial para tanto e (ii) a existéncia de
contraditério e ampla defesa no processo de destino. Observo que a
utilizagdo da prova emprestada pelo CADE foi devidamente autorizada pela
autoridade que produziu a prova. Ademais, no presente Processo
Administrativo, a prova obtida em sede de inquérito criminal foi submetida a
contraditério e a ampla defesa, com a devida manifestagdo das
Representadas, razdo pela qual ndo houve ofensa ao devido processo
legal.”10

Pelo exposto, resta clara a legalidade da utilizacdo das provas obtidas na
esfera penal na investigagdo administrativa, desde que estas ndo estejam eivadas
por nenhuma nulidade e sejam respeitados o0s principios nemo tenetur se detegere,
ampla defesa e contraditorio. Esta possibilidade de empréstimo de provas é
perfeitamente compreensivel em um contexto que de impossibilidade de producao

das mesmas provas e da dificuldade de obtencdo de novas provas, deste modo nao

9 Vide MS 26.249 MC/DF, MS 14.501/DF, MS 17.472/DF.
10 Processo Administrativo no 08012.001273/2010-24. Voto Conselheiro Relator Marcio de Oliveira
JUnior.
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h& motivos que impossibilitem o envio das provas regularmente produzidas da

esfera penal.

Desta possibilidade, argue-se sobre a possibilidade inversa. Seria
possivel o compartilhamento das provas obtidas em investigacdo administrativa com
a esfera penal? Ou ainda, aquelas provas obtidas pelo CADE, com a colaboragéao do

acusado, podem ser compartilhadas com as autoridades penais?

Maior problemética envolve estas questfes, visto que a colaboracdo do
acusado com o CADE pode ser utilizada em seu direto desfavor na esfera penal,
caso possivel o compartilhamento destas provas pelo CADE. Neste sentido, o
acusado colaboraria com o CADE ao mesmo tempo que sua colaboracdo, ao ser
compartilhada com a esfera penal, aumentaria a probabilidade de sua condenacao

nesta esfera.

Desta forma, o CADE ao celebrar TCC com os acusados pessoas fisicas
e ainda ser possibilitado de enviar estas provas para a esfera penal, trabalhando
junto com o Ministério Publico para a condenacdo destas pessoas fisicas,
transforma o instituto do TCC em um meio de obtencdo da condenacdo dos
compromissarios na esfera penal, desvirtuando assim, o objetivo do instituto e

tornando-o cada vez mais desinteressante para o acusado.

Conclui-se portanto, que deve ser inadmissivel que o CADE encaminhe
as provas obtidas por meio de celebracbes de TCC para a esfera penal, sem ainda
que o acusado obtenha nenhum beneficio penal na celebracdo do acordo com o
CADE. A confissé@o e provas obtidas por meio da celebragdo do TCC com o CADE
devem ser utilizadas e devem se restringir apenas a investigacao conduzida por esta
autarquia, deixando em aberta a possibilidade de o acusado passar por uma
investigagdo penal que observe todos os direitos e garantias constitucionais do

acusado, com possibilidade real de absolvigéo.

Entretanto, mesmo que se considere inadmissivel o envio ao Ministério
Publico das provas obtidas no @mbito de celebracdo de TCC com o CADE, o proprio

TCC, quando homologado pelo Tribunal, torna-se publico, de forma que qualquer
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individuo pode ter acesso aos termos do acordo no site da autarquia. Desta forma, o
Ministério Publico tem livre acesso para obter o acordo constante na confissédo do

compromissario e utilizar este como meio de prova em sua investigacao penal.

Extrai-se disso o fato de que a celebracdo de TCC por um
compromissario pessoa fisica pode trazer inlUmeros prejuizos para este em ambito
penal. Assim, 0 compromissario, ao optar pela celebracdo de TCC encontra-se em
um dificil escolha entre celebrar o acordo com o CADE e dificultar a sua situacéo na
esfera penal ou ndo celebrar o acordo para ndo se comprometer em ambito penal

mas tendo que passar anos enfrentando um processo administrativo.

Ademais, no sentido da imputacdo penal, observa-se uma atuacdo do
CADE de modo a aumentar e aperfeicoar a sua atuagcdo em conjunto com o
Ministério Publico, por meio da celebragcédo de acordos de colaboragéo entre as duas
autoridades, o que aumenta as preocupacfes sobre as possivel consequéncias

penais as quais o compromissario de TCC pode ser submetido.

[ll.4.  Dos acordos de colaboracdo do CADE com o Ministério Publico

No contexto do exposto no item anterior, a possibilidade do
compartilhamento de provas surge como uma Op¢ao muito vantajosa para a
administracdo publica, visto que possibilita 0 encaminhamento ao CADE de provas
de condutas das quais a autarquia ndo possuia elementos suficientes para a
condenacédo, permitindo a maior celeridade na conducdo das investigac6es, maior

eficiéncia na repressao dos cartéis e maior economia de recursos da administracao.

Com isto em vista, o CADE vem celebrando diversos acordos de
cooperacdo com outros oOrgdos, principalmente com o Ministério Publico. Estes
acordos visam o intercambio de informacdes e documentos relativos as
investigacdes conduzidas em ambos oOrgaos. Ou seja, estes acordos possibilitam
uma maior colaboracdo entre o Ministério Publico e o CADE na condugéo de suas
investigagdes, tanto com o Ministério Publico enviando informa¢des e documentos

para o0 CADE como o CADE encaminhando para o Ministério Publico.
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Em 15 de marco de 2016, o CADE celebrou Memorando de
Entendimentos com Grupo de Combate a Cartéis da Procuradoria da Republica do
Ministério Publico Federal em Sdo Paulo — PR/MPF/SP!!, visando a colaboragéo
entre 0s 0rgaos nas respectivas atuacdes em negociacdes de TCCs e Acordos de
Colaboragcdo. O documento prevé que quando iniciada negociacéo para celebragéo
de acordo em qualquer um dos 6rgdos pode ser iniciada uma coordenagdo entre
ambos para que se negocie paralelamente o acordo no outro 6Orgao. Assim,
interessados, podem negociar ao mesmo tempo, mas de forma independente,
acordos com o CADE e o MPF de forma a obterem beneficios tanto administrativos
quanto criminais, tratando-se da Unica hipétese na qual o compromissario pode

obter beneficios penais, com a celebragcédo de Acordo de Colaboracdo com o MPF.

Ressalte-se que referido Memorando de Entendimentos nao traz
disposicéo a respeito das consequéncias da celebracdo do acordo em apenas um
dos orgaos. Ou seja, ndo resta claro a possibilidade de um dos 6rgéos informar o
outro a respeito da celebracdo do acordo e enviar os documentos relativos ao
acordo celebrado. Deste modo, o Memorando de Entendimento apenas abrange as
hipoteses de celebracdo de acordo com ambas autoridades, ndo se manifestando a
respeito da hipétese do acordo ser celebrado apenas em uma das esferas e as

possiveis consequéncia desta escolha para o agente.

Ademais, em 22 de marco de 2016, o CADE celebrou um Acordo de
Cooperagdo Técnica com o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais que
prorrogou por mais 5 anos o Acordo de Cooperacédo anteriormente celebrado em 03
de dezembro de 2010. Tal acordo prevé o estreitamento da comunicacdo entre 0s
orgdos com troca de informacdes e documentos referentes a apuracao de préticas
de cartel e o envio ao outro 6rgao de informacgdes e provas que forem obtidas no

ambito de suas jurisdi¢cdes nos processos referentes as investigacoes de cartel.

Acordos de idéntico teor também foram celebrados com o Ministério
Publico do Estado de Goias, Ministério Publico do Estado do Acre, Ministério Publico

do Estado de Rondobnia, Ministério Publico do Estado do Para. Além de acordos

11 Memorando de Entendimentos, disponivel em < http://www.cade.gov.br/assuntos/programa-de-
leniencia/memorando-de-entendimentos-sg-e-mpfsp_tcc-e-acordos-de-colaboracao 15-03-2016.pdf>
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semelhantes com o Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do Sul, Agéncia
Nacional do Petr6leo, Gas Natural e Biocombustiveis e a Secretaria de Estado da

Seguranca Publica do Parana.

Ressalte-se que estes acordos nao possuem qualquer ressalva em
relacdo a quais tipos de documentos e informacdes podem ser compartilhados entre
as autoridades, nao fazendo distincdo do meio pelo qual estes documentos e
informacbes foram obtidos pela autoridade. Desta maneira, ndo ha qualquer
ressalva em relagdo aos documentos obtidos por meio da contribuicdo do préprio
compromissério do TCC.

Deste cenario, interpreta-se como possivel a hipotese levantada no topico
anterior, no sentido do envio das informagdes e documentos obtidos pelo CADE
durante a celebracdo de TCC para o Ministério Publico, em conformidade com os
acordos de cooperacao firmados e em consonancia com o objetivo manifesto do
CADE de atuacdo conjunta com os Orgdos criminais de forma a condenar
criminalmente os acusados de crime de cartel e auxiliar o Ministério Publico nas

suas persecucdes penais.

Diante desta possibilidade fica ainda mais evidente as consequéncia que
0 compromissario pode se submeter em ambito penal ao celebrar TCC com o
CADE. Deste modo, resta analisar se os requisitos de celebracdo de TCC, quais
sejam a confissdo de participagcdo na conduta e contribuicdo com a investigacao,
vao de encontro com principios fundamentais do investigado, principalmente no que
diz respeito ao principio de ndo producdo de provas contra si mesmo, ja que,
conforme exposto, a celebracdo de TCC pode ocasionar uma verdadeira
condenacdo do compromissario em ambito penal com base nas provas produzidas

pelo préprio compromissario.
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V. REQUISITOS DE CELEBRACAO DE TCC DIANTE DO PRINCIPIO
NEMO TENETUR SE DETEGERE

IV.1. Principio nemo tenetur se detegere

Antigamente, no modelo inquisitério, o acusado era visto como a principal
forma de obtencdo de provas, de forma que a tendéncia era a obtencdo de provas
por meio de confissdo e colaboracdo do acusado. Desta forma, o acusado era
obrigado a colaborar e responder ao interrogatério a qualquer custo, inclusive com
emprego de forca e tortura caso fosse necessario. Isto se dava pois a confissédo era
vista como a prova maxima para o processo penal e nao existiam limites para a sua

obtencéo.

Destarte, o acusado ndo possuia direito ao siléncio, sendo ele obrigado a
colaborar e a responder o interrogatério a qualquer custo e sob qualquer
circunstancia, ndo havendo na época quaisquer garantias e direitos aos acusados.
Com o advento do periodo lluminista, ocorreu um reconhecimento das garantias

penais do individuo e a exclusdo da visdo do acusado como objeto de prova.

Neste sentido, surgiu o combate ao emprego da forca e tortura nos
interrogatorios em conjunto com a ideia de que a obtenc¢éo da confissdo do acusado
era antinatural, visto que o acusado ndo deve possuir a obrigacdo de contribuir para
a sua propria condenacéo, pois vai de encontro com seus proprios interesses. Neste
contexto, surgiu a primeira manifestacdo do principio nemo tenetur se detegere, no

ambito do interrogatério do acusado.

No direito anglo-americano, o principio nemo tenetur se detegere é
conhecido como privilege against self-incrimination, tornando-se direito
constitucional nos Estados Unidos ja nos anos 1770, sendo uma das primeiras
jurisdicbes a adotarem a prevaléncia deste principio em suas investigacoes.

Atualmente o privilege against self-incrimination é garantido na V Emenda

Constitucional americanal?.

12 A’V Emenda Constitucional Americana possui a seguinte redacao “No person shall be compelled in
any criminal case to be a witness against himself.”
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Tal principio, posteriormente, também foi reconhecido nos diplomas
internacionais, possuindo adeséo de varias jurisdicdes. O principio foi reconhecido
expressamente na Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos, em 1969, e
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em 1966. A Convencao
Americana sobre Direitos Humanos reconheceu o0 principio nemo tenetur se
detegere, em seu artigo 8°, paragrafo 2°-g, o qual preceitua que toda pessoa que for
acusada de um delito tem o direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesmo,
nem a declarar-se culpada. J4 no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
este principio encontra-se previsto em seu artigo 14°3-g, dispondo da mesma
redacdo da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos.

Sendo assim, o0 principio nemo tenetur se detegere, que pode ser
traduzido literalmente como “ninguém é obrigado a se descobrir’, consagrou-se ao
longo dos séculos como uma das garantias individuais que impedem os governantes
de agirem de forma abusiva e autoritaria contra seus governados, de forma a obter a
confissdo a qualquer custo, consagrando-se como uma forma de protecdo dos
governados diante dos governantes, que por se encontrarem em posicao inferior
precisam de garantias protetivas para nao sofrerem arbitrariedades por parte de

Seus governantes.

Neste sentido, tal principio representa um direito de resisténcia do
individuo perante o Estado, consistindo em uma garantia de liberdade da
autodeterminacdo do acusado, garantindo ainda a protecdo da dignidade humana,
liberdade e igualdade, e, por fim, figurando como uma das principais formas de

protecdo do individuo perante ao Estado.

O principio nemo tenetur se detegere, possui diversas formas de
manifestacdo, sendo a mais conhecida delas o direito do individuo ao siléncio.
Entretanto, o principio vai muito além do mero direito ao siléncio, representando
verdadeira liberdade do individuo frente ao Estado, protegendo-o contra
arbitrariedade e abusos cometidos no curso da persecucdo penal, de forma a
garantir o direito do acusado ao siléncio, seu direito de ndo produzir provas contra si

mesmo, garantia de ndo ser prejudicado por conta da sua opg¢éo ao siléncio, e ainda,
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a ndo configuracdo da opcédo do individuo ao siléncio como comprovacédo de culpa
do acusado.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Brasileira ndo adotou
expressamente ou inteiramente o principio em sua redacao, trazendo no rol dos

seus direitos elencados no artigo 5° apenas o direito ao siléncio, no inciso LXIII3.

Entretanto, considerando que o principio foi expressamente previsto em
diplomas internacionais ratificados pelo Brasil como os j& mencionados Convencgao
Americana Sobre os Direitos Humanos e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, o direito nemo tenetur se detegere foi incorporado ao rol dos direitos
trazidos pelo artigo 5°, por forca do seu § 2°4. Em vista disto, o principio nemo
tenetur se detegere possui, ho ordenamento juridico brasileiro, forca de principio

fundamental constitucional, ndo podendo ser negado aos individuos.

Ademais, tal principio também pode ser extraido do ordenamento juridico
brasileiro do Codigo de Processo Penal, que traz em sua redacdo a garantia ao
acusado o direito ao contraditério, ampla defesa, devido processo legal e,
principalmente, o direito ao siléncio'®, como garantias aos individuos que devem ser
respeitadas em qualquer investigacdo penal que esteja sendo conduzida pela
autoridade. A negacdo destes principios ou o0 seu desrespeito devem levar a
investigacdo a sua nulidade, devendo ser considerados nulos todos os atos que

forem realizados em desrespeito aos direitos dos acusados e realizados novamente,

13 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;”

14 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”

15 O Direito do acusado ao siléncio esta previsto no artigo 186 do Cddigo de Processo Penal, que
possui a seguinte redacao:

“Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacao, o acusado
serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de
ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara em confisséo, ndo podera ser interpretado em prejuizo
da defesa.”
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desta vez, em atencdo a estas garantias. Observa-se a importancia e a
impossibilidade da ndo observancia dos principios fundamentais no ordenamento

juridico brasileiro.

Diante o exposto, devido a forte propensao do Estado na prevaléncia de
seus interesses em contraposi¢cao aos interesses do individuo, torna-se fundamental
a garantia ao respeito dos principios fundamentais constitucionalmente garantidos
aos individuos, de forma a evitar que o Estado, em prol de seus interesses, mitigue
as garantias advindas dos principios essenciais & uma justa persecucdo penal.
Neste contexto, encontra-se a importancia do principio nemo tenetur se detegere e

de sua concretizacdo em qualquer esfera do ordenamento.

V.2 O principio na jurisprudéncia brasileira

Em consonancia com a Constituicdo Federal, os Tribunais Brasileiros
reconhecem o principio nemo tenetur se detegere como principio fundamental do

individuo e essencial para a consagracao do devido processo legal.

O Superior Tribunal de Justica (“STJ”) jA se manifestou no sentido do
status do principio como direito fundamental e garantia essencial a todo individuo,
devendo todo o processo resguardar a soberania deste principio, garantindo que
nenhum individuo seja jamais prejudicado por fazer uso do seu direito ao siléncio e

nao autoincriminacao.

“Nesse mesmo diapaséo, o direito ao siléncio (nemo tenetur se detegere),
ainda que nao expresso na Carta Magna, desponta como garantia essencial
da pessoa humana, assegurando ao acusado o direito de ndo produzir
provas em seu desfavor.”16

Ademais, resta clara na jurisprudéncia que o Onus da prova em um
processo, cabe aquele que estad acusando e ndo ao acusado, em concordancia com
o entendimento que seria antinatural que o acusado fosse obrigado a se auto
incriminar. Desta forma, o principio nemo tenetur se detegere surge como
instrumento que impede que o Estado utilize o préprio acusado para a comprovacao

da sua pretensdo acusatoria.

16 HC 179.486/GO, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 27/62011
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“O principio da ndo autoacusacao (nemo tenetur se detegere), vinculado ao
principio da ampla defesa, possui status de direito fundamental e esta
previsto nos incisos LVII e LXIIl do art. 5° da CF, bem como no art. 8°, 2, g,
da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Ao acusado esta garantido
o direito ao siléncio, bem como o de ndo produzir provas contra si,
incumbindo, portanto, ao Estado a tarefa de comprovar a autoria e
materialidade do delito, observadas as garantias do devido processo legal,
da ampla defesa e do contradit6rio.”?”

Outrossim, o proprio Tribunal do CADE também ja reconheceu a
incidéncia do principio nemo tenetur se detegere no ambito da investigacdo

antitruste conduzida pela autarquia:

‘Logo, os oficios sobre normas regulatérias ndo deveriam ter sido
direcionados a Representada, que possui parcialidade questionavel porque
ela ndo tem incentivos de, por exemplo, dizer qual norma néo foi seguida e
tem também a protecédo constitucional de ndo produzir provas contra Si
mesma (principio da ndo autoincriminag¢éo - nemo tenetur se detegere, que
esta consignado no art. 5°, incisos LVII e LXIl, da Constituicdo Federal e
também no art. 8° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de
22/11/1969)."18

Pelo exposto, configura-se inquestionavel a incidéncia do principio em
questdo no ordenamento brasileiro com sua for¢ca de principio constitucional e a
relevancia do respeito ao referido principio para a devida consagracdo dos direitos
fundamentais dos individuos em uma persecucdo de qualquer espécie conduzida

pelas autoridades publicas.

Em sintese, o respeito ao principio em referéncia caracteriza-se como
essencial em toda investigacdo de qualquer espécie, ndo sendo possivel o0 seu
afastamento em evidente prejuizo ao individuo sendo inadmissivel e inconstitucional
0 seu descumprimento por parte das autoridades publicas visando apenas o

cumprimento de suas pretensées acusatorias.

IV.3. O principio em face da colaboracgédo processual

Conforme exposto anteriormente, na esfera administrativa, para o

administrado cumprir os requisitos para celebracdo de TCC no CADE, ele possui a

17 HC 130.590/E, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe 17/52010
18 Processo Administrativo no 08012.001518/2006-57. Voto-vista, Presidente Interino Marcio de
Oliveira Junior.
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obrigacao de admitir sua participagdo na conduta em investigagéo e ainda colaborar
com a instrucao do processo, apresentando provas que auxiliem na comprovacéo da
existéncia efetiva da conduta do cartel e na condenacédo dos demais participantes,

sob pena de ter a sua proposta de celebracédo de TCC rejeitada pelo CADE.

Destarte, considerando que sdo imprescindiveis para a celebracdo de
TCC estes dois requisitos mencionados acima, onde encontra-se observado o
principio nemo tenetur se detegere? Estaria o CADE desrespeitando um principio

constitucional do individuo no &mbito de sua negociagéo de TCC?

Nos ultimos anos, encontra-se em ascendéncia a tendéncia de utilizacéo
de institutos que visem a celebracéo de acordos por parte do Estado com o individuo
para obtencéo de colaboracéo por parte deste na investigacao e obtencao de provas
e informacdes sobre o ilicito. No &mbito penal, a celebracdo de Dela¢des Premiadas
transformou-se em pratica comum que dispde ao Estado e ao individuo diversos
beneficios. No ambito do Direito da Concorréncia, a cada ano que passa, ha o
aumento significativo do niumero de Acordos de Leniéncia firmados pelo CADE com
os administrados e, da mesma forma, a celebragdo de Termos de Compromisso de
Cessacéo pela autarquia cada vez mais mostra-se como objeto de fundamental
importancia para a instrucdo processual e para a atuacdo do CADE, ocasionando o

aumento também no nimero de TCCs celebrados no decorrer dos anos.

Estes acordos visam principalmente a colaboragdo processual dos
acusados, utilizando como estimulo a concessao de beneficios a quem cumprir com
sua colaboracao e assim estar apto a celebrar acordo com a autoridade. Dentre os
beneficios mais comumente previstos encontram-se a imunidade criminal e a

reducdo da pena imposta, conforme exposto por Maria Elizabeth Queijo:

“Para obter a colaboracdo processual dos acusados, as legislacbes
preveem diversos estimulos, desde a imunidade até a reducéo sensivel da
pena imposta. (...) o principal instrumento para obter a colaboracdo
processual do acusado é a imunidade, que garante ao acusado ndo ser
processado em troca da rendncia ao privilege against self-incrimination. (...)
Havendo imunidade, o acusado ndo pode arguir o privilege against self-

incrimination. Passa ao status de testemunha. Tem o dever de depor e de
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dizer a verdade.”®

Portanto, temos que o0 acusado renuncia ao seu direito de ndo auto
incriminacdo em troca do recebimento de beneficios que evitam que ele seja
penalizado ou prejudicado em vista da nao incidéncia deste seu direito. Assim
exposto, tem-se que apesar de o Estado ndo observar a incidéncia do principio
nestes acordos de cooperacao e exigir que o administrado renuncie ao seu direito
em troca da celebragdo do acordo, ele buscou uma solugcdo para evitar que o
acusado seja prejudicado pela ndo observancia deste direito e, portanto, mitigar as

possiveis consequéncias advindas desta renuncia.

Na esfera do Direito da Concorréncia observa-se exatamente esta l6gica
na celebragcéo de Acordos de Leniéncia, 0s quais ao serem celebrados garantem ao
signatario a imunidade administrativa e penal como beneficios a colaboracdo com a
autarquia, manifestando-se em um acordo vantajoso tanto para a autarquia quanto
para o administrado, que fica protegido de possiveis prejuizos que poderiam advir da

sua renuncia ao direito de ndo auto incriminagéo.

Entretanto, na celebracdo de Termos de Compromisso de Cessacao tal
l6gica ndo é observada, de forma que se distingue dos demais acordos em relacéo
aos estimulos concedidos para a colaboracdo do investigado em contraprestacdo a

sua renulincia aos direitos constitucionais.

Conforme exposto anteriormente, os compromissarios de TCC no CADE
adquirem beneficios apenas na esfera administrativa, no sentido de ndo sofrerem
uma condenacdo pelo CADE, tendo o seu processo administrativo arquivado e
obtendo reducédo no valor de sua contribuicdo pecuniaria, no entanto, 0 mesmo nao
ocorre na esfera penal, tendo que os compromissarios ndo adquirem qualquer

beneficio penal ao celebrarem tal acordo com a autarquia.

Deste modo, ao exigir a confissédo de participacdo e colaboragdo sem a

concessao de quaisquer beneficios criminais, o CADE retira um dos principais

19 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncia no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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fatores que poderiam incentivar a celebracdo de TCC pelo investigado e justificar a
sua rendncia ao seu principio nemo detenur se detegere. Ao contrario do que
exposto por Maria Elizabeth Queijo, a legislacdo antitruste ndo prevé diversos
estimulos para a obtencéo da colaboracao processual do investigado que justifiquem

a renuncia a direitos constitucionalmente previstos.

A auséncia de qualquer beneficio penal coloca em questdo o custo
beneficio da celebracdo de TCC, de forma que muitos podem considerar que 0s
beneficios concedidos pelo CADE em seu acordo s&o desproporcionais a renuncia
de um direito constitucional do individuo, ou seja, os beneficios advindos da
celebracdo de TCC nao sédo suficientes para justificar todas as consequéncia que

podem advir da rendncia ao seu direito de ndo auto incriminacao.

Inegavel que a celebracdo de TCC é extremamente vantajosa para o
compromissario no ambito administrativo, de modo que obtém o arquivamento do
processo administrativo e a inaplicabilidade das sancdes previstas na Lei n°
12.529/11. O problema encontra-se no ambito penal, jaA que 0 compromissario
continua sujeito a ser denunciado pelo crime de cartel. Como expde Francisco

Mendes, isto pode vir a causar um grande desincentivo a celebracéo do acordo:

“Todavia, alguns autores apontam — com certa dose de razdo — uma lacuna
do atual sistema de acordos conduzido pelo Cade: ao contrario do que
ocorre na leniéncia, que confere imunidade penal como contrapartida a
confissao e a colaboragao por parte do leniente, a celebragdo de TCC néo
gera qualquer tipo de beneficio na esfera penal @ empresa ou pessoa fisica
signataria. Com isso, hd um desestimulo a potenciais interessados na
celebragao de TCC, uma vez que o reconhecimento da participagdo no
ilicito administrativo realizado perante o Cade pode vir a agravar sua
situagdo na esfera penal”®

Aliado a este fato supramencionado, temos que a nova lei da
Concorréncia agravou a penalidade para os crimes de cartel na esfera penal,

conforme exposto anteriormente. Desta forma, a celebracdo de TCC por pessoas

20 MENDES, Francisco S. Marco Legal da Politica Brasileira de Combate a Cartéis: Possibilidades de
Aprimoramento. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, setembro/2014 (Texto
para Discuss&o no 153). Disponivel em: <www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em 10 out 2016.
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fisicas em conjunto com a sua colaboragdo, confissdo e, principalmente, a nao
obtencdo de beneficios na esfera penal podem causar graves prejuizos a pessoa
fisica compromissaria do TCC, levando ao cumprimento de penas restritivas a
liberdade. Desta maneira, estas possiveis consequéncia penais podem aumentar o
desincentivo que os investigados possuem para celebrar o acordo com o CADE,
tornando o acordo desinteressante para os administrados a ndo conceder beneficios
em um nivel equivalente as suas exigéncias de colaboracéo e renuncia ao principio

nemo tenetur se detegere.

Neste sentido, cabe analisar se estes requisitos de celebracdo do TCC
ocasionam o real descumprimento do principio nemo tenetur se detegere e dos
demais principios constitucionais ao ndo concederem quaisquer imunidades penais

as pessoas fisicas que celebraram o acordo com o CADE.

V.4 Os requisitos do TCC em face dos principios fundamentais

Conforme exposto, a exigéncia da colaboracdo do acusado com a
producdo de provas e confissdo da participacdo na conduta significa a
obrigatoriedade da renuncia e supressdo do direitos dos individuos de ndo auto
incriminacdo, como do direito ao siléncio, direito a ndo declarar-se culpado e de ndo
ser obrigado a depor contra si mesmo. Em troca desta rendncia, 0 compromissario
obtém beneficios na esfera administrativa, em sua investigacao junto ao CADE, mas

0 mesmo nao é concedido na esfera penal.

Ao contrario do que ocorre na celebracdo de Acordos de Leniéncia, os
signatarios de TCC nao obtém a contraprestacao necessaria do Estado em troca de
sua renuncia ao seu direito de ndo auto incriminacdo. Ou seja, o Estado obriga o
individuo a renunciar ao seu direito para estar apto a celebrar tal acordo, mas nao o
concede a protecdo necessaria para que o individuo néo seja prejudicado por esta
rendncia, 0 que causa um evidente desrespeito aos direitos do individuo e vai de
encontro com a ideia de uma colaboracdo processual que conceda beneficios

equivalentes a colaboracgéo prestada.
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Ha argumentos no sentido de que devido ao fato de o TCC representar
uma opc¢ao da parte, este ndo lesaria nenhum direito do individuo, pois este estaria
optando por esta alternativa, ciente de suas obrigacdes. Entretanto, apenas pelo fato
de o TCC representar apenas uma opcao da parte com a ciéncia de seus termos
ndo é correto afirmar que o principio ndo encontra-se inobservado e tdo pouco sédo
corretas as hipéteses em que o acusado seja submetido a situagbes que ofendam

seus direitos constitucionalmente previstos.

A obrigatoriedade de um requisito que impligue na inobservancia aos
principios constitucionais, sem que seja concedida ao compromissario uma
contraprestacdo e protecdo equivalentes ja deveria ser considerada por si s6 um
afronta aos direitos do individuo mesmo que presente a prévia ciéncia deste

individuo sobre os elementos do acordo.

No contexto da celebracdo de TCC, o compromissario encontra-se sem
alternativa e sem uma opcao que o satisfaca de modo que ou ele renuncia ao seu
direito de ndo auto incriminag¢do, sem obtencdo de beneficios criminais, ou ele opta
por ndo renunciar ao seu direito e assim poder ter contra si persecucdes tanto
penais quanto administrativas em andamento. Deste modo, 0 compromissario

encontra-se diante de um dilema, como exposto por Pierpaolo Bottini:

“Com isso, fica o possivel compromissario em um dilema juridico de dificil
solucdo. De um lado Ihe é oferecida a oportunidade de cessar a pratica de
cartel em troca do arquivamento do processo administrativo. De outro,
impde-se a confissdo da participacdo no crime sem a garantia da extingdo
da acdo penal. Ou seja, o signatario do termo fica protegido das sancdes
administrativas, mas é muito provavel que seja processado criminalmente e
que tenha contra si suas proprias declaracbes prestadas ao Cade, onde
reconheceu o comportamento delitivo.

Ainda que o signatario do compromisso seja uma pessoa juridica — contra
a qual ndo cabera acdo penal — a confissdo cria 0 risco de um processo
criminal para as pessoas fisicas que a integram, com elementos fortes para
a acusacao, uma vez que a propria instituicdo reconheceu a pratica do
delito em seu seio. Em suma, a assinatura do termo de compromisso
equivale a uma nota de culpa confessa, que sera usada para instruir uma
acao penal contra o préprio signatario ou seus integrantes.”??

21 BOTTINI, Pierpaolo. Acordo de leniéncia para apurar cartel merece reflexdo. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-set-10/direito-defesa-acordo-leniencia-apurar-cartel-merece-reflexao.
Acesso em 20 out 2016.
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Evidente, que um dos objetivos da nova politica de TCC é criar um acordo
atrativo ao investigado mas que nao configure uma opgdo mais atraente para o
agente do que o Acordo de Leniéncia, de forma a nao reduzir os incentivos para a
celebracdo de Acordo de Leniéncia e que 0s agentes enxerguem este acordo como
primeira opgao, promovendo uma verdadeira corrida pela delagcéo, conforme exposto

por Victor Rufino:

“Operou-se, normativamente, o acoplamento entre o TCC firmado em
investigagdes em carteis e o Acordo de Leniéncia, de forma a evitar que a
possibilidade de adogdo da via negociada TCC pudesse, sem a
necessidade de confissdo, ser considerada mais atraente que o Acordo de
Leniéncia, que legalmente a demanda (RUFINO e MENDES, 2015a, p.
426). (...) Ao mesmo tempo, nao oferece a mesma cobertura que um acordo
de leniéncia, que, além de garantir imunidade na multa esperada,
proporciona imunidade criminal. O TCC n&o inclui este beneficio, mesmo
impondo a confissdo. O acordo de leniéncia, nesse cenario, permanece
mais atrativo (RUFINO e MENDES, 2015b).”%?

Entretanto, esta auséncia de imunidade penal para 0s compromissarios
do TCC pode vir a gerar inUmeros prejuizos na esfera penal. No contexto em que o
compromissario renuncia ao seu direito nemo tenetur se detegere de modo a
celebrar acordo com o CADE, a autarquia, em contraprestacédo, deveria conceder as
protecdes necessarias para que ele ndo seja prejudicado posteriormente pela
renuncia a este seu direito. No entanto, ao celebrar TCC com o CADE, o
compromissario encontra-se em uma situacdo na qual pode ver deflagrada contra si
uma persecucédo penal baseada em toda as provas produzidas pelo proprio acusado
no ambito do TCC.

Ha uma evidente incongruéncia entre o nivel de colaboracao exigido do
compromissario em relacdo aos beneficios concedidos pelo CADE ao
compromissario, de forma que quando considerados todos o0s aspectos,
administrativos, penais e civis, 0 compromissario pode ser mais prejudicado do que
beneficiado com a celebracdo de TCC. Esta correspondéncia entre cooperacao e

beneficios, ausente no TCC, deveria ser requisito minimo de qualquer acordo

22 RUFINO, Victor. Os fundamentos da delacdo: Analise do programa de leniéncia do CADE a luz da
teoria dos jogos.
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celebrado entre o Estado e seus governados, conforme manifestado por Maria
Elizabeth Queijo:

“Na pratica, arma-se verdadeira cilada: o acusado sera induzido a colaborar,
renunciando ao direito de ndo se autoincriminar, com o risco de ndo haver
aplicacdo de nenhum beneficio.

Como bem ressalta Alessandro Bernasconi, na doutrina italiana, ha
necessidade de alcancar uma cultura de legalidade dos beneficios,
entendida como certeza de correspondéncia entre o comportamento
cooperativo e a obtengao de determinada vantagem prefixada.”2?

Ademais, além de exigir do compromissario a renuncia ao principio nemo
tenetur se detegere, ndo sendo este observado nas negociacdes de TCC, em
complementacdo, a politica de TCC do CADE criou um cenario no qual a
inobservancia deste principio em conjunto com a efetiva celebragdo do acordo pelo
CADE pode resultar em descumprimento de direitos fundamentais do

compromissario em outras esferas de investigacao, principalmente na penal.

No contexto no qual o cartel é tipificado como crime na esfera penal e
diante da ndo concesséo de imunidades penais, a celebracdo de TCC pode gerar
graves danos a pessoa fisica compromissaria do acordo. Esta obrigatoriedade de
confissdo e colaboracdo com a instrucdo processual, sem a concessdo de
imunidade penal causa o descumprimento de outros direitos do acusado, como o
direito ao contraditorio, ampla defesa e presuncdo de inocéncia. Ou seja, ao
encontrar-se em uma persecucdo penal que esta utilizando das provas produzidas
por ele préprio como base, o acusado vislumbra-se em uma situacdo na qual 0s
seus direitos ao contraditério, ampla defesa e presuncao de inocéncia encontram-se
consideravelmente limitados, visto que ndo h& muita defesa para uma prova

produzida pelo proprio acusado com o seu consentimento.

Importante ressaltar que este consentimento de producéo de provas e
confissdo se deu na esfera administrativa, ndo tendo o compromissario consentido
com a utilizagdo destas provas em ambito penal, possuindo novamente o seu direito

nemo tenetur se detegere ferido. Diante disto, o Ministério Publico ndo deveria ser

28 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncia no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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permitido a utilizar as provas produzidas pelo préprio acusado na esfera

administrativa para a sua persecucgao penal.

Assim, evidente o fato que cumpridos os requisitos de celebracdo de TCC
torna-se praticamente impossivel o exercicio da defesa na esfera penal, visto que o
proprio acusado ja confessou a participacdo da conduta e ja apresentou provas que
comprovem a sua infracdo e que o incriminam, tornando qualquer tentativa de
defesa na esfera penal obsoleta. Conforme observado por Pierpaolo Bottini?* a
celebragcdo de TCC pode equivaler a uma nota de culpa confessa, que ser utilizada
como prova em uma investigacdo penal contra os proprios compromissarios do

acordo.

Isto posto, ndo se pode admitir que visando a obtencdo da verdade e
provas da infracdo a autoridade seja permitida a desrespeitar direitos fundamentais
de seus investigados. A instrucdo processual em busca de elementos da infracédo
deve ser realizada de forma legal e em pleno cumprimento de todos os direitos do

investigado, principalmente de seus direitos fundamentais.

Deste modo, h& elementos para concluir que 0s requisitos exigidos para a
celebracdo de TCC lesam direitos constitucionalmente previstos aos individuos,
quais sejam, o principio nemo tenetur se detegere, abrangendo o direito ao siléncio,
a nao autoincriminacgéo, nao declarar-se culpado e nem depor contra si mesmo, nos
ambitos administrativo e penal. Além de ocasionar o descumprimento dos direitos do
acusado ao contraditério, ampla defesa e presuncdo de inocéncia na ocasido da
posterior persecucdo penal. Conforme defendido por José Luis Lima e Rodrigo

Dall’Acqua:

“A inovacao trazida pelo Cade alterou substancialmente o objetivo da lei
(possibilitar acordos de cessacao de pratica) e atentou contra o principio
constitucional da ndo autoincriminacdo. A validade dessa garantia ndo se
restringe ao ambito criminal, mas se aplica em outros juizos e certamente
também em procedimentos administrativos. O cidaddo ndo pode ser
compelido a produzir prova contra si mesmo, confessando ou colaborando
com a investigacéo. A resolucdo do Cade criou uma obrigacdo nédo contida

24 BOTTINI, Pierpaolo. Acordo de leniéncia para apurar cartel merece reflexdo. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-set-10/direito-defesa-acordo-leniencia-apurar-cartel-merece-reflexao.
Acesso em 20 out 2016.

46


http://www.conjur.com.br/2013-set-10/direito-defesa-acordo-leniencia-apurar-cartel-merece-reflexao

na lei e que ainda por cima atenta contra o direito ao siléncio, sendo dificil
ndo vislumbrar sua inconstitucionalidade.

Como efeito imediato da nova resolucao do Cade teremos o afastamento de
eventuais interessados em celebrar o TCC, ja que a admissao
de participacdo na pratica da infracdo concorrencial implicara em
verdadeiro esboco de sentenca condenatéria criminal por formacédo de
cartel, sem qualquer imunidade ou beneficio processual. O
guestionamento da legalidade desta restricdo também podera ocorrer, ja
gue maculados os principios constitucionais da legalidade e da garantia
contra a autoincriminagao.”?®

Mencionado desrespeito aos direitos fundamentais do acusado poderiam
ser solucionados com alteractes simples no instituto do TCC e que ndo causariam
nenhum dano a administracéo e ao Direito da Concorréncia. A concessao de alguma
forma de beneficio na esfera criminal as pessoas fisicas compromissérias de TCC
resultaria em um acordo mais vantajoso para a os administrados e a mitigagao do
desrespeito aos principios fundamentais dos individuos. Conforme entendimento de

Francisco Mendes:

“Embora as recentes celebragcbes de TCC com investigados em cartéis
demonstrem que o compromisso de cessagdo continua a mostrar-se uma
porta de saida atraente para empresas envolvidas em conluios
anticompetitivos € possivel se vislumbrar aperfeigoamento legislativo que
confira alguma forma de beneficio na seara penal a pessoas fisicas que
queiram confessar sua participagdo no ilicito e colaborar com as
investigagdes, mesmo quando ja tenha sido celebrado acordo de leniéncia
no processo em questao.

A fim de colmatar tal lacuna na politica de acordos do Cade, seria relevante
a apresentacao de proposigao legislativa que alterasse a Lei no 12.529, de
2011, para criar alguma forma de solu¢do negociada que possibilitasse a
concessado de beneficios na seara penal para outros investigados que nao
apenas a primeira empresa que colaborar com o Cade na investigagdo de
determinado cartel"?,

Os beneficios concedidos poderiam ser desde a diminui¢do da penalidade
até a concessdo da total imunidade da esfera penal. Tal mudanca ndo causaria
danos ao instituto, visto que os objetivos da politica de combate e repressdo aos
cartéis do CADE devem ser pautados na protecdo a ordem econdmica, protecao ao

consumidor e a livre concorréncia e punicdo e repressdo das infracbes

25 LIMA, José Luis Oliveira; DALL'ACQUA, Rodrigo. Confissdo em infracdo concorrencial é
inconstitucional. Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abr-09/confissao-culpa-
infracao-concorrencial-inconstitucional> Acesso em 10 out 2016.

%6 Mendes, F. S. Marco Legal da Politica Brasileira de Combate a Cartéis: Possibilidades de
Aprimoramento. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, setembro/2014 (Texto
para Discuss&o no 153). Disponivel em: www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 14.11.2016.
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anticoncorrenciais, ndo devendo enquadrar-se como objetivo central da autoridade
antitruste a punicdo dos infratores na esfera penal, principalmente quando esta

ocorre pautada no desrespeito aos principios fundamentais dos individuos.

Entretanto, observa-se que objetivando a maior efetividade de seu
combate a conduta em questdo, o CADE também optou pelo aumento de sua
persecucdo aos cartéis, que € totalmente legitima, mas utilizando também um
instituto que fere direitos constitucionais dos individuos e ainda prejudicando
penalmente aqueles mesmos individuos que estdo colaborando com a instrucdo

processual na esfera administrativa.

Neste sentido, o CADE optou pela utilizacdo de um sistema integrado no
qual trabalha em conjunto com as autoridades criminais para entdo aumentar o
poder de deteccdo e repressdo de cartéis. Para a concretizacdo deste sistema
integrado, o CADE tem cooperado com o Ministério Publico e a Policia Federal para
auxiliar e garantir que aqueles que cometerem o crime de cartel e que ndo tenham

celebrado Acordo de Leniéncia também respondam criminalmente:

“Desde 2003, a persecugéao criminal de cartel tornou-se prioridade no Brasil
e o Cade tem cooperado com o Ministério Publico e a Policia Federal para
garantir que dirigentes, administradores e empregados de empresas
envolvidas que ndo assinarem Acordos de Leniéncia sejam processados
por crime de cartel, para o qual a pena de reclusdo prevista € de dois a
cinco anos e multa (art. 40, Il da Lei no 8.137/1990, Lei de Crimes Contra a
Ordem Econémica).“?’

Logo, além de ndo conceder beneficios penais ao compromissario do
TCC, o CADE ainda trabalha em conjunto com as autoridades penais com o objetivo
de garantir a persecucao criminal daqueles que tenham cometido o crime de cartel e

gue ndo sejam signatarios de leniéncia.

Assim, o CADE por um lado concede beneficios ao compromissario no
ambito administrativo, mas por outro lado, obriga o compromissario a produzir

provas contra si mesmo e admitir sua participacdo na infracdo, o que, em conjunto

27 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Guia Programa de Leniéncia Antitruste do CADE.
Disponivel em http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/quias_do_Cade/quia_programa-de-leniencia-do-cade-final.pdf. Acesso em 21 out 2016.
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com a colaboragdo do CADE com as autoridades penal, praticamente condena o
compromissario a ser processado em ambito penal com chances praticamente nulas
de obter resultado diverso da condenacdo. Conclui-se, entdo, que a atuacdo do
CADE pode se manifestar no sentido de contribuir para a condenacdo penal

daqueles que estao contribuindo com a investigagéao da autarquia.

Uma suposta alteracdo do instituto do TCC de forma a conceder
beneficios penais ao compromissario ndo causaria nenhum desvio da funcdo do
instituto ou diminuicdo da atuacao repressiva do CADE. Esta mudanca nao geraria a
impunidade da infragdo de cartel, mas sim evitaria que o procedimento de
celebracdo de TCC junto ao CADE inviabilizasse a efetiva garantia de direitos
fundamentais do individuo e o entregasse a uma condenacdo na esfera criminal.

Conforme exposto por Bottini, Souza e Dellosso:

“Portanto, ao mesmo quando estiver na forma travestida de “segundo
acordo de leniéncia” com a exigéncia de confissao de culpa, o TCC deveria
produzir efeitos na seara penal, mesmo que menos abrangentes que na
leniéncia, sob pena ndo s6 de desestimulo ao instituto nessas condicdes,
como de violagdo de principios constitucionais elementares. Como seria
exercida a ampla defesa, com a obrigacdo de colaboragdo com a instrugéo
processual? Como assegurar o direito a ndo autoincriminacdo e ao siléncio,
se o investigado é chamado a confessar a pratica de cartel e colaborar com
a investigacdo que Ihe incriminara?”28

Tendo em vista a majoracdo causada na penalidade do crime de cartel
pela vigéncia da nova lei da Concorréncia devem ser redobrados os cuidados das
autoridades antitrustes e penais de forma a garantir o devido processo legal e a
completa observancia de todos os direitos fundamentais dos acusados, que

encontram-se sujeito a graves consequéncias na esfera penal.

Inaceitavel seria o descumprimento de direitos fundamentais visando a

satisfacdo da pretenséo punitiva e obtencao de informagdes e provas da conduta a

28 BOTTINI, Pierpaolo; SOUZA, Ricardo Inglez.; DELLOSSO, Ana Fernanda Ayres.; Nova dinamica
dos acordos de cessacao de praticas anticoncorrenciais no Brasil. Revista do Ibrac, Sdo Paulo, v. 23.
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qualquer custo, devendo ser evitada a aplicacdo de arbitrariedades e violagbes de
direitos por parte da autoridade, sendo valido o processo apenas nos casos em que
sejam respeitados os principios e direitos dos individuos, respeitando-se os limites

da legalidade e devido processo legal.

Além disso, caso viavel o compartilhamento de provas obtidas no ambito
da celebracdo de TCC pelo CADE com as autoridades penais, evidente seria o
desrespeito novamente do principio nemo tenetur se detegere, visto que provas
produzidas pelo préprio acusado, por imposicdo da administragdo publica, seriam
compartilhadas, sem a sua autorizagdo, com a esfera penal. Posto isto, o acusado
teria 0 seu direito de ndo auto incriminagcdo novamente desrespeitado e ainda
tornaria praticamente impossivel o exercicio de seu contraditério e ampla defesa, de
modo que nao possuiria meios para se defender de provas produzidas por ele

mesmo.

Os requisitos para celebracdo de TCC ndo deveriam ocasionar danos
aqueles que o celebram em qualquer esfera de investigacdo, devendo ser
inaceitavel que as provas produzidas pelo préprio acusado sejam utilizadas para sua
condenacdo na esfera penal, estando todo este procedimento maculado pelo

desrespeito ao principio nemo tenetur se detegere, a ampla defesa e ao

contraditorio.

Resta claro que esta possibilidade representa uma negacédo ao principio
nemo tenetur se detegere, visto que o acusado ao celebrar TCC com o CADE, é
obrigado a renunciar de seu direito para ser apto a celebrar o acordo, ndo recebendo
uma contraprestacdo condizente com sua renudncia a este direito, ficando sujeito a
sofrer graves consequéncias na esfera penal. Os ditames do acordo celebrado com
o CADE geram uma inseguranca juridica derivada da auséncia de concessao de
beneficios adequados ao compromissario, que pode resultar em uma posterior
atuacdo do Ministério Publico que viola a observancia de direitos e garantias

fundamentais do compromissario.

Conclui-se, portanto, que fere os principios do acusado a situagéo na qual

é induzido a colaborar, renunciando ao seu direito de ndo auto incriminagcao, sem o
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recebimento em troca dos beneficios adequados que o protejam devidamente na

esfera penal e que justifiquem a renuncia ao seu direito nemo tenetur se detegere.

Deste modo, € necessaria a existéncia de uma correspondéncia
adequada entre a cooperacdo do administrado e os beneficios concedidos pela
autoridade, de forma que o compromisséario encontre-se protegido de qualquer
situacdo em que possa ser prejudicado pela celebracdo do acordo ou seja, que o
compromissario seja recompensado de forma justa pela sua opcéo de renuncia de
seu direito a ndo auto incriminacdo, de forma que o TCC n&o ser torne um

instrumento de auxilio a punicado do acusado na esfera criminal.
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V. EVOLUCAO DO INSTITUTO APOS AS MUDANCAS

V.1. Da adesao e fortalecimento do instituto do TCC

Com o advindo da Resolucdo n° 05/13 houve muita discussao sobre a
possibilidade de as mudancas trazidas causarem o desincentivo aos administrados
na celebracdo do acordo junto ao CADE e com isto inutilizar o papel do instituto na
atuacdo do CADE na repressdo dos cartéis, visto que o0s requisitos foram
consideravelmente agravados, ocasionando em um acordo que poderia ser Vvisto

como desinteressante pelos investigados.

Entretanto, passados trés anos da entrada em vigor desta resolucao,
observa-se que as expectativas de enfraquecimento do instituto ndo se cumpriram.
A analise dos dados do CADE demonstra que as modifica¢des no instituto obtiveram
inesperado sucesso, ocasionando em um evidente fortalecimento do instituto do
TCC no CADE, com uma forte adesao por parte dos investigados e aumento de sua

importancia na atuacao repressiva aos cartéis.

Por meio da andlise dos dados do CADE, vislumbra-se um vertiginoso e
constante aumento na quantidade de TCCs celebrados pela autarquia nos casos de
cartel desde a entrada em vigor da nova resolucdo. Com o passar dos anos, a
manifestacdo de interesse e a efetiva celebracdo de TCCs vem aumentando cada
vez mais. O TCC tornou-se um instituto de indiscutivel sucesso e elemento central
na atuacao repressiva aos cartéis, deixando de ser um instituto pouco utilizado pela
autarquia e pelos investigados e passando a ser fundamental para a atuacao da
autarquia. Ademais, observa-se também que o TCC passou a ser uma opcao cada
vez mais vislumbrada pelos investigados, de forma que estédo optando pelo acordo ja

nas fases iniciais da investigacao.

Conforme pode ser observado no grafico?® abaixo, a partir de 201430
houve um aumento consideravel na quantidade de TCCs celebrados pelo CADE,

29 Atualizado até 09.11.2016
30 Importante esclarecer que em 2013, apods a entrada em vigor da nova resolucdo, apenas quatro
TCCs em casos de cartel foram celebrados pelo CADE, dos quais em apenas um néo se foi exigida a
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principalmente em casos de cartel. J& em 2014, dos 36 TCCs celebrados pelo
CADE, 20 referiam-se a investigacdes de cartel.

TCCs Celebrados pelo CADE
70
60
50
40
30
20
10
— [
0 |- .
2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016
i Qutras condutas 3 6 1 3 48 16 16 3
i Cartel 3 5 2 2 5 20 42 33

Fonte: www.cade.gov.br

O grafico acima demonstra que apos a entrada em vigor da resolucao a
celebracdo de TCC pelo CADE aumentou vertiginosamente, sendo que apenas no
primeiro ano de vigor da Resolucdo n° 05/2013 j& foram celebrados mais TCCs do
que o somatério dos anos antecedentes. A tendéncia observada € o aumento de

TCCs celebrados pelo CADE a cada ano que se passa.

Além do aumento do nimero de TCCs celebrado pelo CADE, houve um
grande aumento na quantia de contribuicdo pecuniaria arrecadada pela autarquia.
Apenas no ano de 2015, foram arrecadados mais de R$ 464 milhdes apenas com
contribuicdes pecuniaria de TCC. Interessante notar que a arrecadacdo do CADE
em celebracdes de acordo ja ultrapassou consideravelmente a arrecadacéo atraves

de multas aplicadas em Processos Administrativos julgadoss..

confissdo na participagdo da conduta, ja que a negociacao teria se iniciado anteriormente a vigéncia
da Resolucéo.
31 Atualizado até 09.11.2016
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Fonte: www.cade.gov.br

Outro dado interessante de se notar é que a grande maioria dos acordos
celebrados com o CADE sdo com pessoas juridicas. Portanto, apesar de o nimero
de TCCs celebrados pelo CADE ter aumentado, fazendo uma anélise dos acordos
celebrados, observa-se que poucos sdo os acordos celebrados apenas por pessoas
fisicas. Os acordos geralmente celebrados pelo CADE s&o com apenas pessoas
juridicas ou pessoas juridicas em conjunto com pessoas fisicas, como demonstrado

no gréafico®? abaixo:.

82 Atualizado até 09.11.2016
33 Note-se que ndo foram consideradas as posteriores adesdes por pessoas fisicas realizadas apos a
homologacéo do TCC pelo Tribunal do CADE.
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TCCs celebrados pelo CADE em casos de Cartel
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Este fato pode ser interpretado como a representacdo das desvantagens
gue a pessoa fisica possui em celebrar TCC com o CADE, visto que encontra-se em
um dilema entre a oportunidade de celebrar o acordo com o CADE com
consequente arquivamento do processo administrativo e entre a declaragdo de uma
confissdo na participacdo de um crime sem o recebimento de imunidade penal,
aumentando suas probabilidades de ser processado penalmente. Desta forma,

inegavel que poucos sdo os incentivos para a celebracdo de TCC por pessoa fisica.

Mais comuns s@0 0s casos nos quais os TCCs sao celebrados pela
pessoa juridica em conjunto com as pessoas fisicas, o que é totalmente I6gico, dado
gue caso a pessoa juridica opte por celebrar TCC confessando sua participacao e as
pessoas fisicas ndo o celebrem, elas estaria apenas aumentando suas chances de
condenacéo tanto na esfera administrativa quanto na penal em uma situacdo que a

empresa na qual trabalham ja confessou a participacdo na conduta.

Deste modo, observa-se que as pessoas fisicas de fato ndo encontram
muitos incentivos para optar pela celebracdo de TCC no CADE, optando por este
meio apenas quando a pessoa juridica na qual trabalham ja optaram por confessar a

sua participagdo na conduta de qualquer forma, encontrando-se assim, as pessoas
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fisicas, sem muita alternativa. Isto vislumbra-se inclusive na possibilidade das
pessoas fisicas aderirem aos TCCs celebrados pelas pessoas juridicas vinculadas a
elas apos a homologacdo do TCC. Talvez o maior incentivo para celebracdo de TCC
pelas pessoas fisicas é a pessoa juridica optar pela celebracdo do TCC, visto que as
pessoas fisicas ndo encontram incentivos suficientes para celebracdo de TCC no
cenario atual com a obrigatoriedade da confissdo da conduta sem o recebimento da

imunidade penal como contraprestacéao.

O aumento dos TCCs celebrados pelo CADE demonstra o sucesso da
nova politica de acordos implementada pela autarquia. As mudancas, apesar de
trazerem maior rigor na celebracdo do acordo, trouxeram consigo também uma
regulamentacao mais clara, com maior previsibilidade ao administrado e gerando um
ambiente de maior confianca, gerando um cendario de maior interesse para as
empresas em um ambiente no qual as regras do acordo e sua regulamentagcao

tornaram-se bastante clara para os administrados.

Deste modo, percebe-se, que apesar dos pontos controversos da
Resolucdo n° 05/2013, esta conseguiu tirar o TCC de uma posicao periférica da
atuacdo do CADE para uma posicao central na politica de repressédo aos cartéis da
autarquia. Colocar a competéncia para negociacdo de TCC majoritariamente com a
SG, criar regras claras na negociacdo do acordo e criar maiores beneficios para os
primeiros a manifestarem seus interesses em celebrar o acordo foram inovacdes

que trouxeram interesse e confianga no instituto.

Portanto, o instituto do TCC deixou de ser uma opcéo distante ao
investigado e tornou-se um instituto de sucesso e consolidado, visto como uma das
principais alternativas para os investigados de forma que, atualmente, ocorre uma
verdadeira corrida entre o0s investigados de um processo administrativo para
manifestar sua vontade de celebrar TCC, com o objetivo de obten¢cdo dos maiores

beneficios.

Importante ressaltar que este aumento de interesse em celebracdo de
TCC também trouxe inUmeras vantagens ao CADE, de forma que geraram reducao

dos custos administrativos, evitaram a judicializacdo de decisdes e trouxeram o0
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aumento significativa da arrecadacdo da autarquia, além de claro, obter mais
informacgdes e provas das condutas investigadas.

Ainda neste sentido, o CADE continua empreendendo esfor¢cos para
aumentar a transparéncia do processo de negociagdao, como demonstra a recente
publicacdo do Guia do CADE de TCC em casos de cartel, visto que quanto maior a
previsibilidade de todo o processo, maior sera a adesdo ao instituto pelos

investigados.

V.2 Principais TCCS firmados pelo CADE

VV.2.1. Camargo Correa

Em 19 de agosto de 2015, o CADE celebrou TCC com a empresa
Construcbes e Comércio Camargo Corréa S/A e dois ex-funcionarios referente a
uma investigacao inserida no ambito da “Operacao Lava Jato”, que investiga cartel
no mercado de obras civis e de montagem industrial no setor de 6leo e gas onshore
no Brasil, em licitagbes da Petrdleo Brasileiro S/A — Petrobras®. O TCC foi
homologado quando a investigacdo ainda estava em fase de inquérito
administrativo, sendo a Camargo Correa a primeira empresa a manifestar seu

interesse em negociacao do TCC.

A Camargo Correa e seus ex-funcionarios admitiram a participacdo no
cartel e trouxeram novas informacgdes e provas ao CADE. A autarquia considerou de
grande valia as informacdes prestadas pelos compromissarios, visto que a empresa
era uma das principais participantes do cartel. Desta forma, os compromissarios
apresentaram uma quantia consideravel de novas informacfes e documentos,
trouxeram ao conhecimento da SG a participacdo de pessoas fisicas e juridicas ndo
informadas no Acordo de Leniéncia, esclareceram como se dava a atuacao do cartel
e acrescentaram muitos detalhes até entdo desconhecidos pela SG. Aléem disso, os
compromissarios trouxeram ao conhecimento da SG um novo cartel em licitacdo da

Eletrobras Termonuclear S.A. no mercado de obras de montagem eletromecénica na

34 Processo Administrativo n° 08700.002086/2015-14

57



Usina Angra 03, o que originou a celebragdo de um Acordo de Leniéncia relativo a
esta conduta.

Com isto, o CADE considerou de grande importancia a contribuicao
apresentada pelos compromissarios e aplicou a Camargo Correa uma contribuicdo
pecuniaria no valor de R$ 101.653.040,08, valor atingido apdés uma reducdo
percentual total de 60% da multa esperada (desconto de 1/3 devido a leniéncia e,
subsequentemente, desconto de 40% referente a colaboracdo apresentada no
TCCQ).

A multa esperada foi calculada na aliguota maxima da Lei n°® 12.529/11,
ou seja, 20% do faturamento bruto da empresa no ramo de atividade no ano anterior
a instauracdo da investigacdo. Em relacdo as pessoas fisicas compromissarias,
cada uma obrigou-se a pagar contribuicdo pecuniaria no valor de R$ 1.176.539,82.
Deste modo, a contribuicdo pecuniaria total neste caso atingiu o valor de R$
104.006.119,70, maior valor de contribuicdo pecuniaria aplicada pelo CADE até o

momento.

Ressalte-se que as pessoas fisicas compromissarias deste TCC também
celebraram Termo de Colaboracdo com o Departamento da Policia Federal, em que

reconheceram os crimes de cartel.

Por fim, destaca-se trecho do Despacho da Presidéncia de homologacgéao
do referido TCC, no qual o Presidente do CADE manifestou a importancia da
celebracdo de TCC para a autarquia e para o decorrer da investigacdo, além de
ressaltar a cooperacdo entre os O6rgdos governamentais para a investigacdo do

crime de cartel nas diversas esferas.

“Nao é demais ressaltar que tratamos aqui de uma das mais vultuosas
investigacdes ja levadas a cabo ndo s6 pelo Cade, como por diversos
outros agentes governamentais, em que a colaboracdo das empresas
envolvidas no conluio tem se mostrado extremamente importante e capaz
de trazer a luz fatos absolutamente imprescindiveis para a correta
compreenséo do ilicito. Como dito, neste caso em patrticular, as informacdes
trazidas pelos Proponentes permitirdo elevar a investigacdo a um outro
patamar, de maior precisdo e detalhamento — o contetdo do Termo e,
especialmente, do histérico da conduta sinalizam e ressaltam a importancia
da colabora¢@o com a Administracéo.
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Ademais, por forca da cooperacédo entre os diversos 6rgaos governamentais
— Cade, Ministério Publico Federal e Departamento da Policia Federal,
especialmente — aquilo quanto investigado no Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia em muito auxilia as investigacdes em outras esferas,
fornecendo subsidios para a analise das condutas enquanto ilicitos civis e
criminais.”®®

V.2.2. Schaffler Brasil.

Em termos de valor de contribuicdo pecuniaria, o segundo mais
importante TCC celebrado pelo CADE até o momento tratou-se do celebrado pela
Schaeffler Brasil Ltda. e INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG em 20 de julho de
2015. O TCC foi celebrado no ambito do processo administrativo que investiga cartel

no mercado nacional de rolamentos=36.

A SG considerou que as informacdes trazidas pelas compromissarias
foram de grande utilidade para a investigagdo na medida que descreveram 0s
contatos com propdsitos anticompetitivos e os envolvidos nestes contatos, além de a
proposta ter sido apresentada em momento oportuno para a instru¢do do processo

administrativo que ainda encontrava-se em fase de apresentacéo de defesa.

Desta forma, a SG concedeu as compromissarias o desconto de 40% da
multa esperada, pois foram as segundas a proporem a celebracdo de TCC. Para o
calculo da multa esperada, a SG aplicou uma aliquota de 15% do faturamento das
compromissérias. Além disso, para o célculo da contribuicdo pecuniaria a SG ainda
considerou como agravante a duracdo da conduta, somando a multa um adicional
de 1% para cada ano de participacdo na conduta. Com isto, a contribuicdo

pecuniaria foi estabelecida no valor de R$ 60.651.224,48.

V.2.2. Cartel de resinas

Outro caso de TCC que vale ser mencionado sao os TCCs celebrados na

investigacdo do CADE em cartel no mercado nacional de producéo e distribuicdo de

35 Despacho Presidéncia n° 226/2016. Requerimento n° 08700.007402/2015-44
36 Processo Administrativo n°® 08012.005324/2012-59
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resinas®’, visto que é uma boa forma de observar como os investigados estdo de
fato aderindo ao instituto do TCC ja nas fases iniciais da investigacdo conduzida

pela autarquia.

Esta investigacdo iniciou-se no CADE em 2014, quando foram cumpridos
mandados de busca e apreenséo nos escritérios das empresas investigadas e deu-
se inicio ao Inquérito Administrativo. Na sessdo de julgamento do dia 10 de

dezembro de 2014, foram homologados trés TCCs no ambito desta investigacao.

O primeiro TCC celebrado neste caso foi o das empresas Ashland
Polimeros do Brasil S.A. e Ashland, Inc., primeiras empresas a proporem a
celebracédo de TCC no caso. Interessante notar que, como ressaltado no Despacho
da Presidéncia do CADE, este foi o primeiro caso na histéria do 6rgdo de
negociacdo de TCC em casos de cartel antes da instauracdo do Processo
Administrativo. Como a investigacdo ainda encontrava-se em fase de Inquérito
Administrativo, a SG apontou que as contribuicbes das compromissarias eram de
grande utilidade por trazerem importantes elementos sobre o funcionamento do
cartel e seus participantes. Deste modo foi estabelecida uma contribuicdo pecuniaria

no valor de R$ 11.389.185,30, com o valor da reduc¢éo confidencial.

A segunda empresa a propor e celebrar TCC no referido caso foi a CCP
Composites e Resinas do Brasil Ltda, em conjunto com dois de seus funcionarios,
com contribuigdo pecuniaria fixada em R$ 10.570.496,00. A Novapol Plasticos Ltda,
foi a terceira a propor e celebrar o TCC, obrigando-se a pagar a contribuicdo
pecuniaria no valor de R$ 13.739.581,75. Os descontos fixados na contribuicdo
pecuniaria de ambos TCCs foram mantidos como confidencial, entretanto, a SG
considerou ambas contribuicbes de grande valia devido a fase em que encontrava-

se a investigacao e os niveis das informacdes prestadas.

Em 20 de maio de 2015, mais uma empresa celebrou TCC no caso, ainda
em fase de Inquérito Administrativo. A quarta empresa foi a Elekeiroz S.A. em

conjunto com trés pessoas fisicas. Apesar de ter sido a quarta empresa a propor a

37 Processo Administrativo n® 08700.003718/2015-67
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celebracdo de TCC, a SG considerou que a empresa colaborou de maneira
significativa com a instrugdo da investigagao, concedendo assim um desconto de

25%, fixando a contribuicdo pecuniaria em R$ 9.315.798,10.

Por fim, em 02 de setembro de 2015 foi homologado o quinto e, até o
momento, Ultimo TCC celebrado no caso, também em fase de Inquérito
Administrativo. A empresa Aguia Quimica Ltda. em conjunto com 6 pessoas fisicas
foram os quintos a proporem a celebracdo de TCC e desta forma receberam uma
reducdo de 20% na contribuicdo pecuniaria, que foi fixada no valor de R$
4.712.798,30.

Portanto, neste caso 5 TCCs ja forma celebrados ainda na fase de
Inquérito Administrativo demonstrando a recente tendéncia de os investigados
procurarem cada vez mais rapidamente a resolugdo da investigacdo por meio do

acordo com o CADE e demonstrando também o sucesso da politica do CADE.

61



V. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou abordar o instituto do Termo de Compromisso
de Cessacao do CADE, perpassando por todo o historico deste, desde sua primeira
manifestacdo na legislagdo brasileira até os mais recente avangos obtidos com a
regulamentagao do acordo.

Como visto, o TCC é um acordo celebrado pelo CADE e o participante de
uma conduta anticoncorrencial que n&o encontra-se apto para celebragéo de Acordo
de Leniéncia. Deste modo, o objetivo da politica do TCC é posicionar o acordo como
segunda opc¢dao para os administrados, em termos de beneficios auferidos. Com este
intuito em 2013 entrou em vigéncia a Resolug¢do n° 05/2013, que trouxe inovacdes
ao instituto amparadas nas melhores experiéncia internacionais, de forma a
fortalecer o instituto para transforma-lo em um dos pilares da atuacdo do CADE na

repressao aos cartéis.

Neste contexto, a referida resolugdo tratou de conferir maior
previsibilidade ao procedimento de negociacdo do acordo para assim criar um
ambiente de maior confianca e atrativo para o interessado em celebrar o acordo.
Entretanto, a principal inovacdo trazida pela resolucdo foi a insercdo de dois
requisitos obrigatérios aos TCCs celebrados em investigacdes de cartéis, quais
sejam, (i) reconhecimento da participagdo na conduta; e (ii) colaboracdo do

compromissario com a instru¢ao processual.

Diante destas inovagbes muito questionou-se se a resolugcédo traria a
inutilizacdo do TCC no CADE de forma que o acordo se tornaria deveras rigoroso
para 0 compromissario, o que inibiria a celebracdo do acordo por parte dos
investigados. Deste modo, 0 que se esperava € que 0s requisitos de reconhecimento
da participacdo da conduta com obrigagcdo de colaboragdo representassem um
enorme obstaculo a assinatura do acordo, diante das possiveis consequéncias que 0
cumprimento destes requisitos poderiam trazer para o compromissario na esfera

penal.
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Isto posto, foi feita uma andlise destes dois requisitos do TCC em face
dos principios constitucionais do individuo, pois o reconhecimento de participacdo e
colaboracdo do compromissario pode vir a causar inUmeros prejuizos para o
compromissario na esfera penal, visto que a conduta de cartel também ¢ tipificada

como crime penal, com pena de reclusdo de 2 a 5 anos e multa.

Com isto, vislumbra-se uma situacdo na qual o compromissario, ao
reconhecer sua participacao e ainda colaborar com o CADE, com informacfes sobre
a conduta e apresentando provas a autarquia, pode ter esta sua confissdo e suas
provas utilizadas pela esfera penal para uma persecucao e posterior condenacéo,
devido ao fato de que o TCC ndo confere qualquer imunidade penal ao

compromissario.

Assim sendo, o interessado a celebrar TCC no CADE nédo o pode fazer
sem sujeitar-se a severas consequéncias na esfera penal, na qual pode ser
condenado com a utilizacdo de provas produzidas por ele proprio. Situagcdo esta que
torna-se perfeitamente possivel diante da estreita relacdo entre o CADE, Ministério
Publico e Policia Federal, que baseia-se na permutacdo de informacdes e provas de
cartéis entre os 6rgaos de forma a colaborarem mutualmente com as investigacdes

e condenacdes realizadas na esfera de competéncia de cada 6rgao.

Diante desta possibilidade que encontra-se a discussdo que o presente
trabalho pretendeu abordar. Neste contexto, no qual o compromissario é obrigado a
admitir sua participacéo e ainda colaborar com o CADE, produzindo provas contra si
mesmo para celebrar um acordo que ndo o protege de possiveis consequéncias na
esfera penal, dificil vislumbrar a observancia de direitos constitucionais do individuo,
principalmente, no que diz respeito ao nemo tenetur se detegere, ampla defesa e

contraditorio.

O cenario de celebragdo de TCC em conjunto com as posteriores
consequéncias penais representam uma negacado ao principio nemo tenetur se
detegere, tendo em vista que o acordo representa uma renuncia mandatoria do
compromissario ao principio, ndo recebendo em contraprestacdo a devida protecéo

necessaria para o proteger das possiveis consequéncias da renuncia a um principio
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constitucional. Ficando, assim, o compromissario sujeito a sofrer uma persecucao
penal baseada nas provas produzidas por ele proprio, 0 que praticamente garante a
condenacdo do compromissario penalmente, diante de um contexto que ndo ha
defesa possivel em face destas provas produzidas no ambito do TCC. Assim,
vislumbra-se também um descumprimento dos principios da ampla defesa,
contraditorio e presuncdo de inocéncia do compromissario na esfera penal, visto
que, ndo ha forma efetiva de defesa para uma prova produzida pelo préprio

acusado.

Conclui-se, portanto, que fere os principios constitucionais do acusado a
situacdo nas quais ele € induzido a colaborar e renunciar ao seu direito nemo tenetur
se detegere sem o recebimento da devida protecdo na esfera penal. Desta forma,
seria necessdria a concessdao de beneficios na esfera penal para o0s
compromissérios de TCC, de modo que o este ndo possa ser prejudicado pela sua
opcdo de cooperar com a administracdo publica. Evitando que principios
constitucionais do individuo fossem desrespeitados e que o TCC represente uma
“nota de culpa confessa” que pode ser utilizada na sua condenagéo penal, tornando

um instrumento de auxilio a condenacgéo.

Entretanto, importante destacar que a analise dos dados do CADE
demonstrou que, apesar do estabelecimento de maior rigor na celebracdo do
acordo, o numero de TCCs celebrados pela autarquia aumentou vertiginosamente.
Todavia, este nimero nao foi acompanhado do aumento de TCCs celebrados
apenas por pessoas fisicas, podendo ser considerado um indicio da necessidade de
alteracdo do instituto, de forma a conferir imunidade penal a estes compromissarios

e caracterizando-o como um acordo mais atraente.
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