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RESUMO: Este artigo trata do processo de negociagdo no ambito dos
Termos de Compromisso de Cessagdo previsto pela legislagdo antitruste,
em especial no que tange aos aspectos trazidos pela Lei 12.529, de 30
de novembro de 2011. Inicialmente abordaremos o significado do
TCC e as alteragdes inauguradas pela Lei Antitruste. Em um segundo
momento, estudaremos os pontos necessarios ao alcance de uma
negociagdo produtiva nos processos de compromisso de cessacdo, quais
sejam: interesses, opgoes, legitimidade, compromissos, comunicagio e
relacionamento no ambito dos processos de negociagio realizados no
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

PALAVRAS-CHAVE: Negociagdo. Compromisso. Cessagdo.

ABSTRACT: This paper discusses the negotiation process as to the
Cease Conduct Commitment, hereby CCC, foreseen in the antitrust
legislation, particularly about the aspects of the law 12.529/2011, of
November 30, 2011. At first the meaning of CCC and the changes made
by the new antitrust law will be approached. Second, there is the study
of the necessary aspects for a productive negotiation at the proceedings
with CCC, namely: interests, options, legitimacy, commitments,
communication and relations of negotiations in CADE’s proceedings.

KEY WORDS: Negotiation. Commitment. Cease Conduct.
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INTRODUGAO

A negociagdo vem se afirmando, mais a cada dia, como uma
forma eficaz de solucdo de conflitos nio sé na esfera privada, mas
agora no ambito da Administragdo Publica, seja no ambito de processos
administrativos ou controvérsias judicializadas.

No ambito da legislagdo antitruste, o Termo de Cessagdo de
Compromisso, que J4 era previsto na Lei 8.884, de 1994, restou confirmado
pelo legislador como instrumento da politica publica antitruste pela
Lei 12.529, de 2011. Este segundo diploma, que redesenhou o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, trouxe novas caracteristicas ao
TCC como instrumento de solug¢éo de controvérsias.

Este artigo tem por finalidade analisar a moldura normativa
dos acordos de compromisso de cessagdo na nova Lei Antitruste num
primeiro momento e, posteriormente, identificar os fatores praticos que
importam ao sucesso de um processo de negociagio segundo o Programa
de Negociagdo da Harvard Law School.

1 O COMPROMISSO DE CESSACAO NA LEI 12.529, DE 30 DE
NOVEMBRO DE 2012

A negociagio de Termo de Compromisso de Cessacdo (TCC),
prerrogativa anteriormente prevista no art.53 da Lei 8.884, de 1994,
foi uma vez mais prestigiado pelo legislador no art.85 da Lei 12.529, de
2011, a nova lei antitruste.

Instrumento cuja importancia vem crescendo a cada dia para
composi¢ido de conflitos concorrenciais no dmbito do Estado, o TCC
cumpre trés importantes fungdes: uma fungio repressiva da infragdo
investigada, por meio da imposi¢do de obrigacdes ao representado;
uma fungio preventiva, por meio da paralisa¢io dos danos advindos
da infragio e; ainda, uma fun¢do educativa do mercado, considerando
que os termos firmados sdo publicados no sitio do Cade' constituindo
precedentes para negociagdes futuras.

A celebragio do TCC permite ao Cade paralisar, de forma
imediata, a prética que infringe a livre concorréncia, com ébvio beneticio
a coletividade titular dos bens econdmicos objeto da tutela do Estado,
poupando recursos e tempo de ambas as partes. O acordo materializa,
portanto, o principio constitucional da eficiéncia®.

1 Art.85, paragrafo 7°, da Lei 12.529, de 2011.

2 Art.87, caput, da Constitui¢do da Republica de 1988.
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O reconhecimento expresso de que o Compromisso de Cessagdo é
considerado um instrumento benéfico ao controle antitruste encontra-se
na ampliagdo das fases processuais em que admitido o acordo pela nova
lei. Anteriormente, na vigéncia da Lei 8.884, de 1994, era possivel ao
Cade firmar o acordo com o infrator até o inicio da sessdo de julgamento
do processo administrativo relativo a pritica investigada’. No novo diploma
publicado em 2011, o governo vetou expressamente a norma que viria a
ser o pardgrafo 3° do art.85 que limitava a propositura de celebragio do
acordo até o encerramento da instrugdo do processo administrativo®.

A celebragdo do Compromisso de Cessagido com o Representado
no processo administrativo é prerrogativa atribuida ao Cade pela lei.
A discricionariedade estd presente tanto na avaliagdo da conveniéncia
e oportunidade em se instaurar um processo de negociagdo em relacdo
a determinado feito, bem como, uma vez instaurada a negociagdo, em
relagdo ao contetido das cldusulas que compordo o acordo. A dupla
avaliagdo da fase em que se encontra o processo (oportunidade) em
conjunto com circunstéancias ligadas ao mérito da conduta (conveniéncia)
¢é andlise que pode apresentar resultados infinitamente diferentes,
indicando mesmo que a composi¢do pode nio ser a melhor opgdo para
repressio e prevengio em relagio a determinada pratica antitruste.

O Conselheiro-Relator nio terd qualquer incentivo em instaurar
um processo de negociagdo, caso a proposta do representado esteja
alicer¢ada em pardmetros consideravelmente distantes do entendimento
jurisprudencial da autarquia ou de sua prépria convicgdo i casu, na
hipétese de o feito ja estar pronto para inclusdo em pauta de julgamento.
Entender que, em situagdes como esta, o Cade estaria vinculado a
instaurar um processo de negociagdo, limitando a discricionaridade do
Estado ao contetido das cldusulas do termo, é admitir que o processo
de negociagio possa ser estendido desnecessariamente no tempo com o
desperdicio de recursos publicos. Nem sempre a proposta apresentada
pela parte atingira o conteido minimo esperado pelo Conselheiro-
Relator para instauragdo de um processo de negociacdo. Em verdade,
entendemos que, nesta ultima hipdtese, existe mesmo o dever do
Conselheiro-Relator de indeferir ab initio a proposta, de modo a evitar o
retardamento injustificado do julgamento do feito administrativo.

3 Art.53, pardgrafo 3°, da Lei 8.884, de 1994

4 Constacomo razio do veto do paragrafo 8°do art.85 da Lei 12.529, de 2011, que: “Os dispositivos restringem
a possibilidade de celebragdo de acordos a etapa de instrugdo dos processos, limitando indevidamente um
instrumento relevante para atuagio do Tribunal na prevengio e na repressio as infragdes contra a ordem
econdmica.”. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/lei/2011/1ei-12529-30-novembro-

2011-611850-veto-134383-pl.html>. Acesso em 20 de setembro de 2012.
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A possibilidade, em lugar de obrigatoriedade, de instaurar um
processo de negociagdo ressai clara, ainda, de hermenéutica literal
da norma juridica que afirma que o Cade poderd tomar do representado
compromisso de cessagdo e nio deverd. Reforga, ainda, este entendimento a
norma objeto do pardgrafo 13 do art.85 da Lei 12.529, de 2011, que prevé
o indeferimento da proposta do Representado quando néo houver acordo
entre as partes.

No ambito dos processos administrativos do Cade, é possivel
ao administrado propor a celebragio de compromisso de cessagdo em:
procedimentos preparatérios de inquérito, inquéritos administrativos ou
processos administrativos’. A despeito de ter sido vetado o art.92 da Leil
12.529, de 2011° o acordo em processos de controle de concentragdes
permanece possivel, uma vez que a competéncia para “aprovar os termos
do compromisso de cessagdo de prdtica e do acordo em controle de concentragies
()" foi mantida pelo legislador no ambito daquelas elencadas no art.9°
como as do Tribunal do Cade. Ainda no ambito das competéncias
listadas no art.9° da Lei 12.529, de 2011, é previsto no inciso X que ao
Plendrio do Tribunal compete “apreciar processos administrativos de atos
de concentragdo econdmica, na forma desta Lei, fixando, quando entender
conveniente e oportuno, acordos em controle de atos de concentragdo.” Assim,
com fundamento nestas duas normas legais de competéncia, o Cade
adequadamente disciplinou o acordo em atos de concentragdo no art.125
de seu Regimento Interno.

<N

No ambito da Lei 8.884, de 1994, era possivel ao administrado propor a celebragdo de compromisso de
cessagdo em qualquer processo administrativo cujo objeto fosse a investigagdo de pratica anticompetitiva,
quais sejam: processos administrativos stritu sensu e averiguagdes preliminares nos termos do art.129 do
respectivo regimento interno. Os processos administrativos e as averiguagdes preliminares da Lei 8.884,
de 1994, foram substituidos pelos: procedimentos preparatoérios de inquérito, inquéritos administrativos e
processos administrativos na Lei 12.529, de 2011.

6  Art.92. A Superintendéncia-Geral podera, na forma previamente fixada pelo Tribunal,antes de impugnar
a operagio, negociar acordo com os interessados que submetam atos a exame, na forma do art.88 deste Lei,
de modo a assegurar o cumprimento das condigdes legais para a respectiva aprovagdo. As razdes de veto

deste artigo sdo os mesmos apresentados na nota n° 5.

-1

Art. 125. O Cade poderd receber propostas de Acordo em Controle de Concentrag¢des (ACC) desde o
momento da notificagdo até 30 (trinta) dias apés a impugnagio pela Superintendéncia-Geral, sem prejuizo
da analise de mérito da operagio.

§1° O ACC sera autuado em apartado e apensado ao processo administrativo para andlise de ato de
concentragio econdmica.

§2° As propostas de ACC serdo submetidas a aprovagio pelo Tribunal.

§8° O ACC negociado na Superintendéncia-Geral deverd ser encaminhado ao Tribunal, para homologagao,
Jjuntamente com a impugnagio do referido ato de concentragao.

§4° Em caso de falta de informagdes suficientes nos autos, para a anélise da adequabilidade da proposta, ou

em seu juizo de conveniéncia e oportunidade, o Cade poderi rejeitar o ACC.
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A apresentagdo da proposta a Administra¢do nio tem o condio
de suspender o tramite do processo administrativo, situagdo que se
oncretizard quando da assinatura do termo pelas partes e tdo somente
em relacdo aqueles representados que o assinaram®.

Disciplinando a matéria, o Regimento Interno do Cade esclarece
que cada representado de um mesmo processo hd de apresentar em
separado seu requerimento de compromisso de cessacdo, excegdo
feita aqueles que integrem o mesmo grupo econdmico. Todavia, ao
Conselheiro-Relator é possivel decidir pela negociagdo conjunta de
propostas distintas, hip6tese em que o termo de cessagido de compromisso
serd assinado individualmente por cada representado®.

A Lei faculta aos representados a apresentagdo de termo de
compromisso de cessagdo uma Unica vez’, o que representa um
incentivo ao administrado em apresentar a melhor proposta possivel.
Caso a proposta seja indeferida ou dela desista o proponente'' durante o
andamento das negociag¢des, ndo havera oportunidade para apresentacdo
de uma segunda proposta ao Cade. Esta norma ressalta a importancia
do processo de negociacdo, que podera durar, no maximo, 60 dias™.
Durante o prazo de negociagio, ambas as partes, Cade e representado
(s), devem estar atentos a alguns elementos que compdem todo processo
de negociagio e sdo responsdveis pela obten¢do de um termo de
compromisso que atenda aos interesses de ambas as partes. Os elementos
aludidos serdo abordados na segunda parte deste artigo detalhadamente.

5° Na elaboragdo, negociagdo e celebragido do ACC, a Superintendéncia-Geral e o Conselheiro-Relator

poderio solicitar a assisténcia de quaisquer érgéos que compdem o Cade.
§6° O Cade, a seu juizo de conveniéncia e oportunidade, podera determinar que atividades relacionadas ao
cumprimento do ACC sejam realizadas por empresas de consultoria ou de auditoria, ou outra instituigdo
independente, as expensas da(s) compromisséria(s). 42
§7° Aprovada a versdo final do ACC pelo Plenédrio do Tribunal, serd a compromisséria intimada a
comparecer ao Tribunal do Cade, perante o Presidente, para proceder a sua assinatura.
§8° O ACC ser4 assinado em uma via original destinada a cada compromissaria e outra para os autos.
§9° No prazo de 5 (cinco) dias de sua celebragio, versio piblica do ACC seré disponibilizada no sitio do
Cade (www.cade.gov.br) durante o perfodo de sua vigéncia.
§10. Anotar-se-4 na capa do processo administrativo para analise de ato de concentragdo econémica a
existéncia de ACC.

8  Art.85, pardgrafo 9°, da Lei 12.529, de 2011.

9  Art.184, pardgrafo 5° do Regimento Interno do Cade.

10 Art.85, pardgrafo 4°, da Lei 12.529, de 2011

11 Art.183, pardgrafo 4°, do Regimento Interno do Cade.

12 Nos termos do art.183, caput e pardgrafo 1°, do Regimento Interno do Cade, o processo de negociagio tera

a duragio de 30 dias, prorrogéaveis por igual perfodo.
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Inovando em relagdo ao diploma anterior, a Lei 12.529, de 2011,
assegura a intervengdo de terceiros titulares de direitos ou interesses
que possam ser afetados pelos termos do acordo, e aqueles legitimados
a propositura da agdo civil publica, no processo de compromisso de
cessacgdo”. Da forma como prevista na lei, a intervengdo de terceiros
no processo administrativo antitruste é uma faculdade da parte sujeita
a decisdo discricionaria do Superintendente-Geral ou do Conselheiro-
Relator. Nem sempre a pratica de atos no ambito dos processos
antitruste se apresentard conveniente e oportuna a instrugio processual
e/ou a defesa dos interesses coletivos. Imagine-se um processo cuja
instrugdo encontra-se finalizada e o Conselheiro-Relator ja tenha
firmado seu convencimento, estando o feito pronto para inclusio em
pauta para julgamento. Neste caso, apenas na rara hipétese de um
terceiro deter informagdes ou provas relativas a um fato relevante que
venha a desconstituir a higidez do conjunto probatério, estara presente a
conveniéncia e oportunidade de sua intervengdo, sendo legitimo e legal o
indeferimento do pleito de intervengdo em algumas hipéteses.

Regulamentando o assunto, o Regimento Interno do Cade, de
forma andloga a lei, previu que a intervencdo de terceiros no processo
de compromisso de cessagio é decisdo que integra a esfera discriciondria
do Conselheiro-Relator. Considerando a natureza de negociagdo do
processo de TCC, o RI limitou a intervengdo de terceiros a momento
posterior a apresentacio da proposta final pelo representado. A limitagio
criada pela norma regimental encontra sustentagdo em um dos principais
elementos de todo processo de negociagio, qual seja, a legitimidade. Este
elemento, que decorre da condigio de parte detida pelos Representados
e pelo préprio Cade nos processos de TCC, nio necessariamente sera
identificado na manifestagdo de terceiros que nio integram qualquer
dos polos processuais. Assim, ndo seria salutar ao desenvolvimento do
processo de negociagdo a intervengdo de terceiros durante o processo de
negociagdo em razdo da possibilidade de essa intervengio postergar ou
impedir a materializagdo do acordo.

Ainda em respeito ao que foi acordado, caso algum terceiro
apresente consideragdes sobre o termo final objeto do processo de
negociagdo, o Conselheiro-Relator devera facultar aos representados
oportunidade de se manifestar sobre eventuais emendas propostas pelos
intervenientes.

Suspenso o processo em decorréncia da assinatura do termo
de compromisso de cessagdo, uma vez declaradas cumpridas todas as
obrigac¢des assumidas pelos representados, serd o feito administrativo

13 Art.85, pardgrafo 15, da Lei 12.529, de 2011.
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arquivado'. Lado outro, em caso de descumprimento de qualquer de
suas cldusulas, o termo de cessagdo serd objeto de execugdo judicial pela
Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade, voltando a ter curso
o processo administrativo de apuragio da prética infrativa'.

2 FATORES QUE INTERESSAM AO ALCANCE DE NEGOCIAGOES
PRODUTIVAS®*

Em 2009 o Cade criou em sua estrutura o Grupo de Negociagoes
cuja competéncia primdaria é a negociagdo de termos de compromisso de
cessacdo em nome do Conselheiro-Relator do processo. Os membros do
Grupo de Negociagoes do Cade sdo capacitados paraque o Estado obtenha,
ao final de cada negociagdo, um termo cujas cldusulas materializem as
fungoes: repressiva, preventiva e educativa as quais aludimos no inicio
deste artigo.

Cuidando-se a negociagdo de um processo pratico, é também
por meio da pratica que aprendemos e nos aperfeicoamos na técnica da
negociagdo. Todavia, em meio ao processo de negociagio, a preparagdo
e a condugio do didlogo devem considerar certos fatores sem os quais o
objetivo final pode ser colocado em risco.

A chave para uma boa negociagdo encontra-se na preparagaio.
Quanto mais os negociadores se preparam para o processo, maior serd
sua aptiddo para criar valor e agir com liberdade durante a evolugéo do
processo de negociagio.

A identificagio prévia de sintomas como: desconfortos, incertezas,
oportunidades perdidas em negociagdes passadas, discussdes adiadas,
relagdes desgastadas e o diagnéstico de que os objetivos da negociagdo
nio se encontram suficientemente claros, de que a preparagdo do processo
estd parca, de que as habilidades do negociante sdo inadequadas, dentre
outras dificuldades inerentes ao processo, aumentam a possibilidade de
se atingir os objetivos pretendidos.

O processo de negociagdo é formado por fases que se dispdem
em circulo, iniciando-se com a preparagdo, passando pela condugdo e
atingindo o sucesso, ponto em que os negociantes devem retornar a fase
preparatéria e perguntar: Por que funcionou? Seria possivel formular um
guia de negociagdes para processos futuros?

14 Art.85, paragrafo 9°, da Lei 12.529, de 2011.

15 Nos termos do art.85, paragrafo 8° da Lei 12.529, de 2011, o termo de compromisso de cessa¢do tem

natureza de titulo executivo extrajudicial.

16 Este t6pico foi elaborado com fundamento no curso Program on Negotiation da Harvard Law School.
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Sistematicamente, um bom acordo é aquele que representa uma
opg¢io melhor do que as alternativas que lhe eram possiveis no inicio do
processo, que satisfaca seus interesses e da outra parte; que seja justo;
que impega a qualquer das partes sair do processo com o sentimento
de que foi explorada e que ajude a construir relacionamentos como
resultado de uma boa comunicagio.

Segundo a teoria adotada pela Harvard Law School, todo
processo de negociagdo envolve sete elementos sobre os quais se
deve prestar atencdo, quais sejam: interesses, alternativas, opcoes,
legitimidade, compromissos, relacionamentos e comunicagao.

Como os sete elementos encontram-se dispostos em uma
negociacdo? Durante o processo de barganha, devemos buscar atingir
nossos interesses de forma justa. No caso do processo de compromisso
de cessagdo anteriormente previsto no art.53 da Lei 8.884, de 1994, e,
atualmente, no art.85 da Lei 12.529, de 2011, o objetivo do Estado é
a defesa e a preservagio da livre concorréncia no mercado relevante
afetado pela pratica.

Espera-se que o processo de TCC, ainda que ndo culmine em um
acordo, proporcione o surgimento de um bom relacionamento entre os
negociantes (Estado e administrado), de modo a preservar e construir
positivamente a imagem do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica perante a sociedade, abrandando a forma fragmentada de
atuacio do Estado em decorréncia da burocracia.

Para que os objetivos sejam atingidos, na elaboragido de
um compromisso de cessa¢do, a Comissdo Negociadora do Cade
considera:

(1) quais sdo os efeitos decorrentes do eventual julgamento do (s)
processo administrativo (s) relativos a conduta negociada caso

ndo seja atingido o acordo pretendido;

(i) quais sdo as possiveis opgdes para formatagdo do eventual
acordo;

(iil) quais sdo os compromissos que assumidos pelo administrado
fardo cessar a pratica anticompetitiva e;

(iv) qual a forma de comunicagdo e meios necessarios a assegura-lo.

Vejamos como os elementos que compdem o processo de negociagdo
interferem nessas avaliagdes.
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2.1 INTERESSES

Na andlise dos interesses, a Comissdo Negociadora considera as
motivacdes eventualmente ocultas, os medos, as necessidades e os desejos
que a apresentagdo de uma proposta de compromisso de cessagdo pode
conter. Os interesses do Cade em cada caso concreto serdo estabelecidos
pelo Conselheiro-Relator do processo que investiga a infragdo, restando
a Comissdo atenta de modo a bem compreender quais sdo as prioridades
em cada negociagdo.

Em um processo de negociagio é necessario que identifiquemos
nio apenas nossas prioridades, mas estimemos também aquelas da
(s) outra (s) parte (s) envolvidas no processo. Dentre os interesses em
Jogo, quais sdo comuns? Quais sdo apenas diferentes? Quais dentre os
interesses das partes conflitam entre si? Em muitos casos é possivel a
Comissdo Negociadora identificar diferengas estratégicas que sirvam
para criar valor entre as partes.

Os negociadores devem buscar identificar interesses e ndo posigoes.
Pergunta-se: Por qué? Por que ndo? O que eles estdo tentando alcangar?
E interessante dividir alguns dos seus entendimentos e interesses
e pedir um feedback da outra parte. Do mesmo modo, em alguns
casos a Comissdo Negociadora externa opgdes e solicita criticas dos
representantes do proponente, de modo a aproximar o didlogo entre
as partes.

2.2 ALTERNATIVAS

No campo das alternativas, os negociadores do Cade ponderam
o que se pode fazer se nio alcangado o acordo junto a outra parte.
Qual seria a melhor alternativa se ndo alcangado o acordo (BATNA — Best
Alternative to a Negotiated Agreement)? Nesse ponto, a Comissdo pesquisa
a jurisprudéncia do CADE em relagio a casos semelhantes, de modo a
orientar o Conselheiro-Relator sobre o possivel cendrio, caso o TCC néo
sejarealizado e o processo administrativo se encaminhe para julgamento.

Nesse ponto, é interessante notar que a favor do Cade sempre
existird a possibilidade de levar o feito a julgamento.

Discussoes sobre o BATNA podem evidenciar os interesses
em jogo e funcionar como um brainstorm. Diante da possibilidade de
alteragdo do BATNA, pelo Conselheiro-Relator, durante o processo de
negociagdo em razio do surgimento de novas circunstancias, a Comisso
Negociadora se apresenta sempre apta a discuti-lo e rediscuti-lo entre si e
com o Conselheiro-Relator a cada rodada. Assim, é de suma importancia
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que a Comissdo conheca os exatos limites de seu BATNA em cada fase
de negociagdo e esteja preparada para usa-lo caso necessdrio.

2.3 OPCOES

Inicialmente, a Comissido de Negociagdo imagina quais arranjos
satisfariam os interesses de ambos os lados para visualizar as opgdes
de acordo. E possivel que capacidades e recursos diferentemente detidos
pelas partes possam ser objeto de troca, do mesmo modo que diferentes
pertis de risco podem ser objeto de contratos de seguro ou clausulas de
auditoria ou de compliance, por exemplo.

Focar em opg¢des que tragam ganho para ambas as partes e
explorar diferencas aumenta a chance de se atingir um acordo satisfatério
ao Estado e ao representado.

Identificadas as possiveis opgdes de acordo, estrategicamente a
Comissdo Negociadora se posiciona em favor daquela que seja a mais
favoravel ao interesse publico pontuado pelo Conselheiro-Relator,
fazendo concessdes no menor ritmo possivel.

2.4 LEGITIMIDADE

Para agregar legitimidade as propostas, a Comissdo as apoia em
precedentes validados pelo Plendrio do Cade, principios justos, opinides de
experts e dos préprios Conselheiros do Tribunal sobre o objeto negociado,
que sejam favordveis e tenham o potencial de definitivamente cessar a
infragdo. No que tange aos precedentes invocados pela parte contrdria,
¢ importante contrastar integralmente o caso concreto citado com
aquele em negociagdo, e nio apenas em relagio a varidvel eventualmente
invocada. Em casos concretos, o precedente invocado pela parte contrdria,
com a finalidade de estabelecer um parametro de negociagio, pode ser
lhe favoravel em relagdo a apenas uma das varidveis do acordo. Quando
comparados todos os parametros de um precedente invocado com os
dados do caso em negociagdo, pode-se chegar a conclusio de que os casos
apresentam mais pontos de divergéncia do que em comum.

E importante que, ao se sentarem a mesa, as partes ostentem o
mesmo grau de legitimidade. Quando isso se materializa na negociagio,
é possivel que diante de impasses, uma das partes indique uma dentre
as opgdes de acordo, sem que se tenha que retroagir no processo de
negociagdo. Expressdes como: Deixe-me mostrar-lhe uma coisa...; ou Por
que este niimero? ou, ainda, Deixe-me entender por que vocé deseja isto...
podem servir para prote¢do dos interesses préprios durante a negociagao.
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O uso de procedimentos justos é sempre desejavel, assim como
deixar-se persuadir pela outra parte em caso de esta apresentar uma
solugdo que merega atribui¢io de mérito.

2.5 COMPROMISSOS

Na fase de preparagio a Comissdo deve se perguntar quais os
compromissos — orais ou escritos — deve assumir ou nio durante e ao
termo da negociagdo. Para a assungdo de compromissos importa saber
o grau de autoridade das partes. Em outras palavras, a parte deve se
perguntar previamente a assung¢do de compromissos se possui autoridade
para tanto e se a outra parte o possui.

No ambito do Cade, as Comissdes Negociadoras sdo nomeadas
pelo Conselheiro-Relator e, do préprio ato de nomeagio, decorre a
legitimidade de seus membros para ingresso no processo.

Algumas vezes, a parte adversa tenta burlar a autoridade da
Comissdo procurando diretamente o Conselheiro-Relator na tentativa
de flexibilizar algum ponto discutido no processo de negociagdo ou obter
um compromisso mais favoravel do que aquele obtido junto aos membros
da Comissdo. Nessa hip6tese, o Conselheiro-Relator ird apenas reforgar a
autoridade da Comisséo por ele nomeada, rechagando o artificio adotado
pelo administrado em coeréncia com o préprio ato de nomeagao.

A Comissdo deve se questionar a cada negociagdo se existem
mecanismos que podem ser utilizados ao longo do processo de negociacido
para troca de um compromisso por outro. Quais produtos podem ser
utilizados como moeda de troca. Vale ter em mente que compromissos
podem ser tanto procedimentais quanto substanciais.

E importante sempre considerar o BATNA antes de firmar
compromissos.

Ainda sobre este ponto, a Comissdo sobreleva a possibilidade de
execugdo judicial do TCC caso este ndo seja cumprido voluntariamente. Nesse
sentido, a Comissdo Negociadora tem a opg¢do de consultar previamente o
Setor de Cumprimento de Decisoes - SCD da Autarquia para investigar a
exequibilidade das obrigagdes que constardo do termo de acordo.

2.6 RELACIONAMENTO

Este elemento do processo de negociacdo reflete o quanto as partes
estdo aptas a lidar com diferencgas, de modo a fazer o processo avancar.
Neste ponto, existe uma vantagem do Estado que sempre contard com
a possibilidade de levar o processo administrativo a julgamento caso o
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processo de negociagio se apresente espinhoso ou evolua por caminhos
cujo resultado nio atendera aos interesses da politica antitruste.

Para preparagido deste elemento, as partes devem se perguntar
como ¢ seu relacionamento com a outra parte naquele exato momento e
como querem que este seja no futuro.

Um instrumento a ser utilizado na escolha dos membros da
Comissdo pelo Conselheiro-Relator é o perfil dos negociadores do
Grupo de Negociagdes em conjunto com aqueles dos representantes da
outra parte, caso essa informagio seja acessivel”. Ainda que o pertil dos
negociadores da parte adversa seja desconhecido, o Conselheiro-Relator
deve valer-se dos pertis dos integrantes do Grupo, tendo em vista seus
objetivos em cada processo e TCC concretamente considerado.

Ainda sobre relacionamento, devemos buscar identificar quais
sdo as principais preocupagdes da outra parte, de modo que seja possivel
a adogdo de comportamentos que gerem emogdes positivas.

Estrategicamente, na fase de preparacido, devemos imaginar como
seria o processo de negociagdo, considerando como centro cada um dos
interlocutores de cada parte envolvida no processo para, em um segundo
momento, ponderarmos as consequéncias e delimitarmos os papéis que
serdo assumidos durante o processo.

Conforme afirmamos no inicio deste tépico, apenas a pratica
permite a evolugdo em relagdo a este elemento da negociacdo. Todavia, é
estratégico considerar que uma comunicagio amistosa facilita a obtengéo
do acordo junto a outra parte.

2.7 COMUNICAGAOQO

O processo por meio do qual falamos sobre interesses, opcoes,
alternativas entre outros elementos é a comunicagido. Nesse item, a
pergunta chave é: O que queremos aprender com a outra parte? Seja qual for
a resposta, a postura de bom ouvinte serd sempre uma boa estratégia.

Visto de outro lado, a parte deve perguntar-se o que gostaria que
o outro negociante apreendesse, para depois enumerar quais informagoes
gostaria de dividir e quais ndo.

Cada parte envolvida na negociagio deve ponderar previamente
quais sdo os pontos que deseja expor de forma clara a parte adversa,
aqueles sobre os quais ndo se quer que pairem dividas. Em relagio
a esses pontos, deve ser persuasiva na adog¢ido de uma comunicagio
clara.

17 Eventualmente os representantes da parte adversa sio conhecidos do Conselheiro-Relator ou dos membros

do Grupo de Negociagdes do CADE em razdo de negociagdes passadas.
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A construgdo de uma agenda de reunides (rodadas/fases), bem
como identificagdo das pessoas que nelas tomardo assento, também
integra o ponto comunicagdo. Deve-se tragar a seqliéncia de questdes cujo
debate se pretende em cada reunifo, bem como qual serd a abordagem e
aonde se pretende chegar em cada uma dessas fases.

2.8 OUTROS ELEMENTOS

Ao lado dos elementos enumerados acima, algumas outras
condi¢des devem ser cuidadosamente avaliadas em um processo de
negociagio segundo a teoria da Escola de Minas de Paris', dentre as
quais encontramos: o fempo. Em geral subestimamos o tempo necessario
a uma boa negociacdo, sendo de grande utilidade a elaboragdo de um
calendério na fase de preparacio.

Outro elemento importante é a competéncia/expertise por parte dos
negociadores. Assimetria no contetido ou no nivel de competéncia entre
os representantes das partes que, de fato, irdio sentar a mesa (que podem
ser duas ou mais) pode gerar resultados indesejaveis a qualquer delas.

Elaborada a estratégia da negociagdo durante a preparacdo, passa-
se a fase em que ela serd colocada em prética: a tdtica que serda empregada
pela Comissdo ou os tipos de movimentos que os negociadores irdo adotar.

Nesta fase, a Comissdo deve separar: os pontos que sdo inegocidveis
(ndo podemos ou ndo queremos ceder); os pontos que sdo negocidveis (aqui
a discussdo é possivel, ainda que ndo seja ficil) e aqueles que podem ser
concedidos sem esfor¢o (ndo nos custa nada ou tem importancia irriséria).

Deloffre'” propde o seguinte caminho para escolha dos
movimentos taticos levando em conta o conjunto de negociantes e o
grau de negociabilidade dos pontos envolvidos na negociagio:

NOS/ELES A B C
Inegocidvel Negocidvel Pode ser concedido
sem esforgo
A 6° Impasse 3° Ponto dificil 1° Trocar um
Inegocidvel (Arbitragem) (pouco rentdvel) | ponto #tl por um
contra... ponto dtil

18  Informagdes retiradas das aulas e materiais disponibilizados nas aulas do Prof.Guy Deloffre no curso de
Administragio Publica de Minas da Escola de Minas de Paris- Paristech.
19 Guia de Negociagio escrito por Guy Deloffre, membro da ICN e professor da Escola de Minas de Paris no

curso Administragdo Publica de Minas.
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B 3° Um ponto dificil 5° Terreno 2° Trocar um
Negocidvel (pouco rentavel) de troca ou ponto fécil por
contra ... Negociagio outro ponto ficil
C 1° Trocar um | 2° Trocar um 4° Pontos
Pode ser concedido | ponto #til por um | ponto ficil por de somenos
sem esforgo ponto atil outro ponto ficil importéncia

O caminho tatico/estratégico a ser adotado pela Comissdo
de Negociagdo, nos processos de cessagdo de conduta no Cade, sdo
sempre apresentados previamente ao Conselheiro-Relator do caso, para
aprovagdo prévia.

Iniciado o processo de negociagdo, a Comissido de Negociagdo
permanece atenta para o fato de que os negociadores sdo homens e
que possuem interesses proprios e distintos da parte que representam.
Assim, busca respeitar e preservar a imagem que a outra parte tem do
Cade como representante do Estado no processo de negociagdo sobre
praticas que infringem a concorréncia.

Envolver a outra parte no processo de busca de informagao, falar
das préprias emogoes e fazer com que a outra parte também fale das suas
emogdes, jamais respondendo em célera, sdo fatores que aproximam os
negociadores, criando uma atmosfera favordvel ao alcance de um acordo
satisfatério a ambas as partes.

A atitude de falar de si mesmo, em lugar de falar da outra parte,
costuma resultar em um trabalho lado a lado que interessa ao alcance de
um acordo.

3 CONCLUSAO

Na atualidade, o aumento do niimero de propostas de TCC apresentadas
ao Cade mostra a crescente importincia deste instituto como instrumento de
solugfo de controvérsias no dmbito da Administragdo Publica.

O instituto do TCC foi reatirmado pelo legislador como um dos
instrumentos da politica antitruste ganhando novos contornos na Lei
12.529, de 2011, prometendo ser a cada dia uma ferramenta mais (til a
materializacdo da eficiéncia do Estado.

A observancia e atengdo aos elementos que compdem 0s processos
de negociagdo na fase de preparagdo das negociagdes potencializa as
chances de alcance de acordos que a um s6 tempo atendam ao interesse
publico e aperfeicoem a relagdo publico-privada cuja saide importa a
defesa da ordem econdmica.
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