DO COMPROMISSO DE CESSACAO DE PRATICA NO SISTEMA
BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA:

Consideracoes sobre a sua Natureza Juridica, Compulsoriedade de
Celebracao pela Administracao Publica e Questdes de Direito
Intertemporal

Leonardo Canabrava Turra’
1. Marco teorico da discussao

O nstituto do Compromisso de Cessagao de Pratica, de reconhecida
utilidade e efic4cia na lei antitruste, passou por uma significativa modificagao
legislativa que restringiu o seu ambito de aplicagao.

A redagdo original da lei 8884/94, mais precisamente no seu artigo 53,
dispunha que “‘em qualquer fase do processo administrativo podera ser celebra-
do, pelo CADE ou pela SDE ad referendum do CADE, compromisso de cessa-
cao de pratica sob investigagdo, que nao importara confissao quanto a matéria
de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada”.

No entanto, o advento da lei 10.149/2000 acrescentou ao mencionado
artigo 53 um paragrafo 5°, que determinou a sua ndo aplicagdo as condutas con-
certadas descritas nos incisos I, I1, [T e VIII do artigo 21 da le1 antitruste, verbis:

§ 52 O disposto neste artigo ndo se aplica as infragoes a ordem economica

relacionadas ou decorrentes das condutas previstas nos incisos 1, II, IlI e
VIII do art. 21 desta Lei.

Essa inovacdo legislativa, como era de se esperar, alcangou varios
processos em andamento na SDE e no proprio CADE, suscitando o pronuncia-
mento daqueles 6rgaos acerca da aplicabilidade do novo diploma legal as situa-
coes pretéritas.

Examinando alguns pedidos concretos, a Procuradoria do CADE en-
tendeu pela aplicacao das novas restri¢des aos processos em curso, justificando
a decisao pelos seguintes argumentos:

' Bacharel em direito pela UFMG e em economia pela PUC-MG, Mestre ¢ doutorando em
direito econdmico pela UFMG, Professor da Faculdade de Direito Milton Campos,
Procurador do Estado de Minas Gerais.
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a) que a restricao estabelecida pela lei 10.149/2000 seria imediatamente aplica-
vel aos processos em curso, eis que nao haveria direito adquirido ao julgamento
pela lei existente a data do fato;

b) que a inovacgao legal seria de natureza juridica processual, € portanto teria
aplicabilidade imediata aos processos em curso;

Também afirmou a procuradoria do CADE:

1) que o compromisso de cessagdo ¢ uma faculdade do CADE, ja que a lei usa
a expressao ‘poderda ser celebrado’, cabendo ao administrador a avaliagdo da
“conveniéncia e oportunidade” de se celebrar o compromisso;

2) que nao faz sentido celebrar o compromisso de cessagao quando a adminis-
tracao ja dispoe de elementos de convic¢do para uma decisao condenatoria.

Tanto a SDE quanto o CADE consideraram acertado o entendimento
da Procuradoria era acertado, e ndo deferiram a celebragdo do Compromisso de
Cessagdo em inimeros casos, 0 que sugere um exame dos motivos invocados e
a sua conformidade com o ordenamento juridico vigente.

2. Compromisso de cessacio natureza juridica de transacao

Ao contrario do que quis fazer parecer a procuradoria do CADE, o
compromisso de cessagdo nao tem carater processual, mas, sim, material. Con-
forme ensina Moacyr Amaral Santos?:

“Leis processuais ou leis do processo (...) sao aquelas que regulam o exercicio
da funcdo jurisdicional. Enquanto as leis materiais criam direitos € obrigacdes ou
definem situagoes, ou seja, tutelam determinadas categorias de interesses e, quan-
do em conflito, declaram qual dos interesses em conflito se acha protegido pelo
direito, as leis processuais se destinam a realizar aquelas leis em face de um
concreto conflito de interesses.”

Fica, pois, evidente, que a natureza material e nao processual do com-
promisso de cessagao, eis que implica na criagao de obrigagdo para o adminis-
trado (ndo fazer a agdo acoimada de ilegal) e fazer e ndo fazer para a adminis-
tracao (fiscalizar e nao punir), definindo a situagado sub examine.

? Primeiras Linhas de Direito Processual, vol. I, Saraiva, 1987, p. 25.
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Essa natureza juridica substantiva ¢, igualmente, reconhecida pela
melhor doutrina, que atribui ao Compromisso a natureza juridica de transacao,
instituto reconhecidamente de direito material, € ndo processual. O professor
Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca® , ex-magistrado da Justigca Federal, ex-con-
selheiro do CADE e professor Titular de Direito Econdmico da Universidade
Federal de Minas Gerais, assim preleciona:

“A criagdo legal do “compromisso de cessa¢ao” deixa no ambito da incerteza a
infringéncia contra a ordem econémica. esse COmpromisso se insere no ins-
tituto juridico da transacao, previsto nos artigos 1.025 a 1.036 do Codigo Civil.

.................................................................................................. (..)

Com esse acordo se extingue ou paralisa a investigacao, havendo reciprocidade
de concessoes: a autoridade ndo investiga mais e o representado paralisa a pra-
tica de atos que geraram suspeitas de infragao.”.........cccceeeevciriieeeeeiiiiieeeeennns

(..)

O objetivo primordial da existéncia e concretizagdo do compromisso de cessa-
¢ao, do ponto de vista da Administragdo, € o de fazer cessar a pratica de atos
que ela entende estarem em conflito com a ordem econdmica. (grifou-se)

Quando muito, poder-se-ia admitir ao instituto uma natureza mista,
incapaz no entanto de torna-la mero instituto de direito processual, de aplica-
cao imediata.

O fato de uma lei interferir na tramitacao processual ndo a torna —
apenas por 1sso — uma lei processual. Varias sao as hipoteses de normas que
interrompem o curso normal de um processo, as vezes suspendendo-o, as vezes
extinguindo-o, mas sempre tendo como conseqiiéncia mediata a extingdo da
punibilidade, que ¢ uma 6bvia hipotese de direito material.

Um exemplo classico, do qual voltaremos a falar mais adiante, € o
instituto analogo denominado de ‘suspensao condicional do processo’, contido na
le1 9099/95, instituto este que tem as mesmas caracteristicas e conseqiiéncias
atribuidas a0 Compromisso de Cessagao. Na Suspensao Condicional do Proces-
so (do Direito Penal), como aqui, no Compromisso de Cessagao (do Direito
Econ6mico), existe uma paralisa¢ao do processo, enquanto o processado cum-
pre determinacdes estipuladas pela autoridade. Aqui, como alhures, a conseqji-
éncia do fiel cumprimento do pactuado € a extingdo da punibilidade. Mister des-
tacar que, salvo melhor juizo, ndo ha um s6 autor que afirme que uma causa

3 Lei de Protecao da Concorréncia— Comentarios a Lei Antitruste, Forense, 1998, p. 135-137.
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extintiva da punibilidade seja instituto de direito processual, seja ela qual for.
Essa coincidéncia de caracteristicas € a natureza de suspensao condicional do
processo ja foram identificadas por Sidio Rosa de Mesquita Junior*, verbis:

E inegavel a natureza de transacdo da suspensio condicional do
processo, onde a autarquia e a empresa fazem um acordo que visa a imediata
cessacao da infragdo sob investigacao.” (grifou-se)

3. Compromisso de cessacao como direito publico subjetivodo adminis-
trado e dever da administracao

Uma vez mais com a devida venia, verificamos que 0os nossos 0rgaos
de defesa da concorréncia nao souberam dar ao dispositivo legal a sua apropri-
ada interpretagao.

Com efeito, conforme ja mencionamos, a procuradoria do CADE afir-
mou tratar-se o0 compromisso de cessa¢gdo de mera faculdade, justificando o
entendimento pelo fato de a lei mencionar que o compromisso ‘podera’ ser
celebrado. Ao assim proceder, jungiu-se 0o CADE ao mais rasteiro dos critérios
de hermenéutica, que ¢ o critério literal. O professor Glauco Barreira Magalhaes
Filho’ ensina que:

“A ambigliidade e a vagueza dos textos normativos, a relativizagdo do principio
da separacao de poderes e as relagcdes ocorridas nas relagcdes sociais sao exem-
plos de fatores que contribuiram para revelar a insuficiéncia da interpretacao
literal. (...)

Podemos concluir que a realizacao do direito de modo justo e eqiiitativo — pela
sua interpretacao, aplicacdo e integracdo — esta a depender da formagdao moral
e da sensibilidade do julgador. A ciéncia propde métodos, ou seja, a forma, mas o
conteido do Direito concreto concebido pelos juizes, deve emanar da
espiritualidade e da ética.” (grifou-se)

Dando ao dispositivo o seu real alcance Sidio Rosa de Mesquista Junior®
lembra que a lei 9099/95 também usa a expressao “podera propor” ao tratar do
instituto analogo da suspensao condicional do processo (art. 89). E, no que pertine
a aplicacao daquela lei, nenhum intérprete ou tribunal cogita tratar-se de facul-
dade, mas sim de compulsoriedade, desde que preenchidos os requisitos legais.

* Revista de Direito Econdmico, jul/dez 1996, p. 65-71.
> Hermenéutica Juridica Classica, Mandamentos, 2002, p. 62 ¢ 89.

¢ Revista de Direito Econdmico, jul/dez 1996.
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Afirma o ilustre professor:

“E mister a lembranca de que o artigo 89 da lei 9099/95 encontra-se assim escri-
to: ‘... o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia, poderd propor a suspensao
do processo...”. Da mesma forma, a lei 8884/94 menciona a palavra podera,
mas, assim como no processo penal, nio se trata de faculdade do Estado,
mas de direito subjetivo do acusado.” (grifou-se)

Corroborando o entendimento desposado pelo ilustre professor cita-
do, temos que o proprio Superior Tribunal de Justiga ja se pronunciou no senti-
do de ser imperativo (e ndo facultativo) o oferecimento da suspensao condici-
onal do processo, nos termos da lei 9099/95, ndo obstante a utilizagdo da mes-
ma palavra ‘poderd’:

“Responsabilidade Penal — Lei 9099/95 — Suspensao Condicional — Proposta —
O Ministério Publico deve ofertar a proposta de suspensao condicional do pro-
cesso dado ser direito puablico subjetivo do réu recebé-la. Em nao querendo
formular, como o processo nao pode ficar parado, cabera ao juiz fazé-lo.”
(STJ, REsp. 136511, 6* T, DJ de 03.08.1998, p. 336)” (grifou-se)

Com o perdado da redundancia, € de se insistir na assertiva de que o fato de
alei dizer PODERA ndo impediu o STJ de entender que se trata de um DEVER.

Nao fosse assim, estaria aberta a porta para a iniqiiiddade e para a
improbidade, ja que ficaria ao exclusivo alvedrio da administragao decidir quem
seria favorecido ou preterido na celebragao do compromisso.

Nao se trata de negar a natureza discricionaria do ato administrativo,
mas de fixar o ambito de aplicagdo dessa discricionariedade. Conforme ensina
Celso Antonio Bandeira de Mello’, “discricionariedade é liberdade dentro
da lei”. E acrescenta o mestre:

“Nao se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrari-
amente o agente estard agredindo a ordem juridica, pois tera se comportado fora
do que lhe permite a lei. Seu ato, em conseqii€ncia, € ilicito € por isso mesmo
corrigivel judicialmente.” ............coevveiiiiiiie i (...)

“A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses quali-
ficados como préprios da coletividade — internos ao setor publico -, no se en-

"Curso de Direito Administrativo, 12a. ed., Malheiros, 2000, p. 32 ¢ 370.
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quadram a livre disposicio de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
proprio 6rgao administrativo que os representa nao tem disponibilidade
sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que ¢ também
um dever —na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis. (...)

‘Na administragao o dever e a finalidade sao predominantes, no dominio, a von-
tade’. Administracio é a ‘atividade do que néo é senhor absoluto’. (...)

Em suma, o necessario — parece-nos — € encarecer que na administragao os
bens e os interesses nao se acham entregues a livre disposicao da von-
tade do administrador. (...) (grifou-se)

Evidentemente, ha uma margem de discricionariedade administrativa
na celebracao do compromisso de cessacao. Mas essa discricionariedade diz
respeito ao contetdido do pacto, ¢ ndo a possibilidade de sua celebragao ou nao.
Quanto a obrigatoriedade de sua celebracao, ato administrativo € vinculado.

Assim, discricionariedade havera, na fixacao do contetido do compro-
misso — que deve assegurar a restauragao da ordem econdmica — e na fixacao
da penalidade pelo inadimplemento. Mas, mesmo nesse caso, ndo se ha que falar
em vontade absoluta do administrador, que devera fixar razoavelmente as condi-
¢oOes da transacao:

“Descende também do principio da legalidade o principio darazoabilidade. Com
efeito, nos casos em que a Administragao dispoe de certa liberdade para eleger
o comportamento cavivel diante do caso concreto, isto €, quando lhe cabe exer-
citar certa discricao administrativa, evidentemente tal liberdade nao lhe foi con-
cedida pela lei para agir desarrazoadamente de maneira ildgica, incongruente.

Nao se poderia supor que a lei encampa, avaliza previamente, condutas insensa-
tas, nem caberia admitir que a finalidade legal se cumpre quando a Administra-
¢do adota medida discrepante do razoavel. (...)

Procede ainda do principio do principio da legalidade o principio da
proporcionalidade do ato a situagdo que demandou sua expedi¢do. Deveras, a lei
outorga competéncias em vista de certo fim. Toda demasia, todo excesso desne-
cessario ao seu atendimento, configura uma superagao do escopo normativo.
Assim, a providéncia administrativa mais extensa ou mais intensa do que o re-
querido para atingir o fim publico insculpido naregra aplicanda € invalida, por
consistir em um transbordamento da finalidade legal.”

$1d., ibid., p. 39.
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Em sintese, negar-se a celebracao do prdoprio pacto, ¢ desbordar a
esfera da discricionariedade administrativa para ingressar na perigosa seara do
arbitrio do administrador.

4. A Jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1*. Regiso
Compromisso de Cessacao como Norma de Direito Material e como
Direito Subjetivo do Processado

O egregio TRF da 12 Regido, julgando o Agravo de Instrumento
2002.01.00.005899-1, em aresto da lavra do eminente Desembargador Federal
Daniel Paes Ribeiro, pronunciou-se sobre a natureza material (de transacao) do
compromisso, bem como acerca da imperatividade da sua celebragao:

“Nesse contexto, inegavel, penso eu, o direito subjetivo da agravante a
celebracio do compromisso de que se trata, sendo irrelevante encontrar-
se o0 processo na SDE ou no CADE, eis que a transacio, nos termos da
redacao original do dispositivo legal pertinente, poderia ser firmado em qual-
quer fase do processo”.

Posteriormente, julgando os Embargos de Declaragdo opostos, pelo
CADE, ao Agravo de Instrumento 2002.01.00.005899-1/DF, o mesmo ilustre
relator assim se manifestou: (doc. anexo)

“Na decisdo ora embargada, considerei que o agravante tinha o direito
subjetivo a celebrac¢ao do compromisso de cessacio de conduta pela qual
vinha suplicando desde o nascedouro do procedimento administrativo, em conso-
nancia com o disposto no artigo 53 da lei 8884/94, a estatuir que, “em qualquer
fase do procedimento administrativo podera ser celebrado, pelo CADE ou pela
SDE ad referendum do CADE, compromisso de cessagao de pratica sob inves-
tigacdo que ndo importard confissdo quanto a matéria de fato e nem reconheci-
mento de ilicitude da conduta analisada.” (doc. anexo, grifou-se)

Finalmente, julgando pedido de efeito suspensivo de decisao do CADE,
nos autos do Agravo de Instrumento 2002.01.00.026790-6/DF, o ilustre
Desembargador Fagundes de Deus assim se pronunciou:

“a dita lei superveniente (Lei n® 10.149/2000), ao excluir a possibilidade de se
celebrar termo de compromisso nos casos de infracao contra a ordem economica
relacionadas nos incisos I, I1, [Tl e VIII do artigo 21, néo erigiu, simplesmen-
te, normas de direito processual, mas, sim, de direito material, na medida
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que subtraiu, como conseqiiéncia, direito ja constituido em favor da pessoa juri-
dica que houvesse cometido as atividades infracionais inscritas nos apontados
incisos do artigo 21.”

5. Jurisprudéncia do préoprio CADE - Compromisso de cessacio como
direito do processado

Por outro lado, a recente manifestacdo da SDE e do CADE, com
fulcro no parecer examinado, ofende — salvo melhor juizo — a jurisprudéncia
pretérita do proprio CADE’ , que em outros momentos ja se havia pronunciado
pela impossibilidade de recusa por parte da autoridade, ante a solicitagdo de
Celebracao do Compromisso por parte do processado. Manifestando-se sobre o
pedido da representada, que nao lograra obter assinatura do compromisso de
cessacao da pratica investigada, assim disp0s o ilustre Conselheiro Mércio Felsky:

“(...) aLei e a doutrina nao deixam margem a duvida de que o compromisso,
pode sim, e deve ser celebrado até a decisdo sobre o mérito da conduta que
ocorre com o julgamento. Nao cabe ao agente publico restringir o momento de
celebragdo do compromisso de cessacao a esta ou aquela fase do processo
administrativo. A lei da o direito ao administrado de pleitear a celebragao desse
compromisso em qualquer momento do processo.” (grifou-se)

6. Direito intertemporal

6.1. Aplicagdo ao direito administrativo sancionador dos principios
informadores do direito penal

O ilustre professor Luiz Alberto Barroso', em primoroso artigo no
qual discorre sobre a aplica¢ao ao Direito Administrativo sancionador dos princi-
pios norteadores do Direito Penal, tece consideragdes da mais alta relevancia
sobre o tema, para concluir que o principio da irretroatividade das normas penais
que agravam a situagdo do processado ¢ aplicavel ao Direito Administrativo:

“A regra secular segundo a qual a norma mais benéfica retroage para beneficiar

? Processo Administrativo 08000.003303/98-25, Relator: Conselheiro Mércio Felsky,. (DOU
de 24/04/2000).

10 Revista Dialogo Juridico, vol. I, n° 4, julho/2001.
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o réu sempre foi o principio diretor da aplicagcao das normas penais no tempo.

Nos dois ultimos séculos, com o desenvolvimento do direito piblico e a expansao
da acdo punitiva do Estado com base em seu poder de policia administrativa,
doutrina e jurisprudéncia passaram a perceber que, embora em instancias distin-
tas, essa nova expressao do poder sancionatdrio do Estado — que vai até mesmo
substituindo, em muitos campos, a repressao penal classica—nao € ontologicamente
diferente do direito penal.

Ao contrario, o direito administrativo punitivo ¢ apenas mais uma forma de ma-
nifestacdo do chamado poder punitivo do Estado. Sua diferenciagao relativa-
mente ao direito penal € apenas de grau ou, muitas vezes, mera op¢ao legislativa.”

E, citando a li¢ao do saudoso e inigualavel Ministro Nelson Hungria'!
sobre o tema, prossegue o renomado professor:

“Assim, nao ha falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente dis-
tinto de um ilicito penal. A separagdo entre um e outro atende apenas a crite-
rios de conveniéncia e oportunidade, afeicoados a medida do interesse da socie-
dade e do Estado, variavel no tempo e no espago. A tnica diferenga que pode ser
reconhecida entre as duas espécies de ilicitude € de quantidade ou de grau; esta
na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra. Pre-
tender justificar um discrime pela diversidade qualitativa ou essencial entre am-
bos, sera persistir no que KUKULA justamente chama de ‘estéril especulagao’.
A identidade essencial entre o delito administrativo e o delito penal € atestada
pelo proprio fato historico, alias reconhecido por GOLDSCHMIDT, de que* exis-
tem poucos delitos penais que ndo tenham passado pelo estadio do delito admi-
nistrativo’. Entre nds, nao ha razio alguma para rejeitar-se o sistema de
subordinacio da acao disciplinar a acao penal.”

No mesmo sentido, de extensao dos preceitos penais ao Direito Admi-
nistrativo Punitivo, o magistério de Celso Aranha Bandeira de Mello, escrevendo
sob a égide da Constituicao anterior, e de Lucia Valle Figueiredo, ambos citados
por Barroso'?, verbis:

“Multa administrativa (...) os textos legais que reduzem a multa coercitiva, mes-

"Tlicito Administrativo e ilicito penal, RDA — Seleg@o Historica 1945-1995.
12 Apud Barroso, Revista Didlogo Juridico, vol. I, n® 4, julho/2001.
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mo depois da infracdo, e até da condenacao, se ainda nao satisfeita, devem ser
aplicados por analogia, tendo em vista o principio juridico, consignado no art. 150,
§ 16, da Constitui¢ao de 1967, de que a lei penal mais benigna tem efeito
retroativo.” (Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios gerais de direito
administrativo, vol. 1, 1969, p. 502, grifou-se)

“Nos primeiros, nos disciplinares, a Administracdo visaria a apurar fatos reputa-
dos como faltas administrativas funcionais, que poderiam levar até a demissao.
Nos segundos, os sancionatorios, a Administracao visaria a apurar infragoes
administrativas para aplicar puni¢des. Nessas hipoteses, a verdade material so-
fre temperamentos. Nao podera a Administracao agravar as penas, mercé dos
recursos. Se assim nao fosse, a parte ficaria absolutamente tolhida, quase que
impossibilitada de levar sua defesa até o final. Claro esta que nesses proces-
sos — disciplinares e sancionatorios — vao viger os mesmos principios do
direito penal.” (Lucia Valle Figueiredo, Curso de direito administrativo, p. 288,
1994, grifou-se)

Esse entendimento, segundo o qual o Direito Administrativo sancionador
se subordina aos mesmos principios que informam o Direito Penal — dentre eles
airretroatividade da novacao legal in pejus —, encontra ainda respaldo na juris-
prudéncia das nossas mais altas cortes. Inicialmente, destacamos o entendimen-
to do egrégio Superior Tribunal de Justica, verbis:

“A punicao administrativa guarda evidente afinidade, estrutural e teleologica, com
asanc¢ao penal” (STJ, REsp. 19.560-0, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

“ADMINISTRATIVO — SUNAB — LEI DELEGADA N° 4 — INCIDENCIA
NA VENDA DE CONFECCOES FINAS — INFRACOES CONTINUADAS.

A punicao administrativa guarda evidente afinidade estrutural e teleologica com
a sancdo penal. E correto, pois,observar- se em sua aplicagdo, o principio consa-
grado no art. 71 do Codigo Penal” (STJ, REsp. n °19.560-0- RJ, Rel. Min. Go-
mes de Barros, DJ 18.10.93).

De igual teor o REsp n°® 39.555-0- PE, Rel. Min. Gomes de Barros € Resp
n°39.582-8-PE, Rel. Min. Gomes de Barros, ambos publicados no DJ 28.03.94.

Mesmo o Pretorio Excelso ja se pronunciou acerca do acerto da tese
acima desposada, fixando que se deve subordinar a aplicagao de quaisquer san-
cOes administrativas as regras que inspiram o Direito Penal. Confira-se trecho
do acordao, relatado pelo Ministro Luiz Gallotti, no qual o ilustre ministro deixa
clara a irretroatividade da norma punitiva desfavoravel, in verbis:
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“Prescrigao de falta disciplinar. Contagem a partir da pratica do fato, antes da
atual lei paulista, que faz a prescricao correr do dia em que a autoridade toma
conhecimento do fato. Deixando o julgado, na omissao da lei local quanto ao
inicio da prescri¢do administrativa de socorrer-se da analogia em materia penal,
desatendeu ao disposto no art.4 °da LICC. Prevalecem na esfera criminal os
principios da aplicacdo da lei mais benigna e do inicio da prescricao, a
falta de disposi¢ao em contrario, a partir do dia em que o crime se consu-
mou. O Direito disciplinar nio ¢ infenso a analogia penal. Antes, ao que
ensina Themistocles Cavalcanti — “no caso das penas puramente adminis-
trativas, os mesmos principios (relativos a prescri¢ao criminal) podem ser
também aplicados por analogia”(Direito e Processo Disciplinar, p. 179)(
RTJ71/284) (grifou-se)

Resta evidenciado, portanto, que o Direito Administrativo compartilha
0S Mesmos pressupostos e principios atinentes ao Direito Penal, dentre os quais
o da irretroatividade da norma prejudicial aos interesses do autor do fato. Nas
palavras de Barroso™ :

“A formula constitucional — “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu” —abrange, na expressao “lei penal”, pelas mesmas razdes, as normas admi-
nistrativas punitivas.”

6.2. Determinagdo da norma mais favordvel - Lei que exclui causa extintiva
da punibilidade

Estabelecida a aplicabilidade dos principios penais ao direito adminis-
trativo sancionador, e sedimentando que, dentre esses principios, estd o da
irretroatividade da norma punitiva prejudicial, resta definir se a norma que impe-
de a celebracdo do compromisso de cessagdo esta entre as que agravam a
situacdo dos processados.

Damazio Evangelista de Jesus'* explica que se um ““sujeito pratica um
fato criminoso na vigéncia da lei X, mais benigna, e no transcorrer da agao penal
surge a Y, mais severa, o caso deve ser apreciado sob a eficacia da antiga, em
face da exigéncia de nao fazer recair sobre ele uma valoracao mais grave que a
existente no momento da conduta delituosa.” Em seguida, o ilustre professor
paulista elenca as hipdteses em que ha novatio legis in pejus, entre as quais:

13 Revista Dialogo Juridico, vol. I, n° 4, julho/2001.
" Direito Penal, 1°. vol, Parte Geral, Saraiva, 1988, p. 71.
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7°.) A lei nova suprime beneficios determinados pela antiga com referéncia a
suspensao ou interrupcado da execugao da pena;

8°.) A lei nova, mantendo o beneficio, dificulta a sua obtencao;
9°.) A lei nova exclui causas de extin¢ao da punibilidade;

10°.) A lei nova mantém causas de extingao da punibilidade, mas dificulta a sua
ocorréncia;”

Exatamente o caso em tela, em que a lei nova restringe a celebracao
do compromisso de cessacao, que € causa de suspensao condicional do proces-
so e extintiva da punibilidade.

Julio Fabbrini Mirabete! , conceitua € enumera causas extintivas da
punibilidade, dentre as quais a composig¢ado e a suspensao do processo, verbis:

“As causas extintivas da punibilidade sio mencionadas no art. 107, que ndo ¢
taxativo, prevendo-se outras além dessas, como o ressarcimento do dano no
peculato culposo, a conciliagdo nos crimes contra a honra, a morte do ofendido
no adultério, a anulagdo do primeiro casamento no caso de bigamia, o decurso do
prazo do sursis e do livramento condicional do processo sem revogacao, a com-
posicao e a suspensio condicional do processo sem revogagao nos crimes
de competéncia do Juizado Especial Criminal, o pagamento do tributo ou contri-
buicao social em determinados crimes de sonegacao fiscal, etc.”

Essa exatamente a natureza do Compromisso de Cessagao, que € causa
de suspensao condicional do processo e composi¢ao dos interesses — publico e
privado —em litigio.

Essa natureza juridica — de causa extintiva da punibilidde — fo1 apreen-
dida e declarada por Sidio Rosa de Mesquita Junior (in Revista de Direito
Econdmico, jul/dez 1996, p. 65-71), que enunciou com propriedade:

“Os efeitos gerados pelo instituto t€m natureza mista, pois, por um lado, provo-
cam a suspensio do processo e, por outro, é causa extintiva da

punibilidade.” (grifou-se)

Assim, apoiados na li¢ao dos trés insignes mestres, verificamos, claro

5 Codigo Penal Interpretado, Atlas, 1999, p. 549
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como o sol de estio, que o paragrafo V, introduzido no artigo 53 pelalei 10.149 de
21 dezembro de 2000 representa clara modificagao legal in pejus, que nao pode
ser acolhida como excusa legitima a celebracao do compromisso de cessagao,
namedida em que a novatio legis excluiu hipdtese de extingdo da punibilidade.

6.3. Tempus regit actum - LICC e Constitui¢do Federal

Finalmente, mas nao menos relevante, temos que a Constituicao Fede-
ral determina que a lei ndo retroagird para prejudicar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada. Nesse sentido, valioso o entendimento do
egregio STI:

“em tema de direito intertemporal, o principio fundamental que norteia o sistema
situa-se no plano constitucional, que preconiza o dogma de que “a lei nao preju-
dicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’ (Ministro Vicente
Leal, EDRMS 9833/CE).

No mesmo sentido do texto constituicional, o artigo 6°. da LICC, en-
tende que também deve ser aplicado a lei da época do fato ( a lei vigente
quando da lavratura do auto de infracdo). Nesse sentido preleciona nos
ensinamentos da Professora Maria Helena Diniz:

“(...)anovanorma., salvo situagdes anormais de prepoténcia e ditadura, nao
pode e nao deve retroagir atingindo fatos e efeitos ja consumados sob o império
da antiga lei. (...)

A leinova so deverad incidir sobre os fatos que ocorrerem durante sua vigéncia,
pois nao havera como compreender que possa atingir efeitos ja produzidos por
relagoes juridicas resultantes de fatos anteriores a sua entrada em vigor.” (lei de
introducao ao Codigo Civil Brasileiro Interpretado, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 2?
Edigao, 1996, p. 176)

6.4. Precedentes do TRF da 1° regido quanto a irretroatividade da norma
que impede a celebragdo do compromisso de cessagdo

No primeiro caso julgado pelo TRF da 1%, Regido, Agravo de Instru-
mento 2002.01.00.00589-1 DF, o eminente Desembargador Federal Dr. Daniel
Paes Ribeiro deferiu a medida liminar para determinar o sobrestamento da exe-
cucao das penalidades do CADE até o julgamento final do processo. Assim se
pronunciou S. Exa.:
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“Ora, conforme observa precedente do Superior Tribunal de Justica, trazido a
colagdo pela agravante, “em tema de direito intertemporal, o principio funda-
mental que norteia o sistema situa-se no plano constitucional, que preconiza o
dogma de que ‘alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada’ (Ministro Vicente Leal, EDRMS 9833/CE). (...)

Assim, em consonancia com o entendimento esposado no precedente do Superi-
or Tribunal de Justi¢a, ndo poderia ser convocada a hipotese alei 10.149 que,
dando nova redacao ao aludido artigo 53 da le1 8884/94, restringiu a celebracao
do compromisso de que se cuida para casos de dentincia de formacao de cartel,

coarctando direito subjetivo da agravante. Isto porque entrou ela em vigor em 21
de dezembro de 2000.

Neste contexto, inegavel, penso eu, o direito subjetivo da agravante a celebra-
¢do do compromisso de que se trata, sendo irrelevante encontrar-se o proces-
sona SDE ouno CADE, eis que a transagao, nos termos da redagao original
do dispositivo legal pertinente poderia ser firmada ‘em qualquer fase do pro-

29

cesso’.” (grifou-se)

Julgando Mandado de Seguranga impetrado pela Companhia Paulista de
Forg¢a e Luz contra ato do Presidente do CADE, em que se postulava a suspensao
de julgamento até a apreciagao do seu pedido de celebracao de compromisso de
cessacao o ilustre juiz Guilherme Jorge de Resende Brito, assim decidiu:

“Em juizo de cogni¢ao sumaria, tenho que embora o dispositivo se refira a ‘pode-
ra’, ahipdtese € ato vinculado. Isso devido a natureza do procedimento adminis-
trativo perante o CADE, que ¢ apuratdrio de atos tidos como ilicitos.

Também ¢ de se reconhecer que, quanto aos atos prejudiciais a concorréncia,
diante da nova realidade instituida pela CF/88 (art. 170 e seguintes) e pela lei
8889/94, deve ser buscada a composi¢do, antes da repressao.

Por fim, o pedido pode ser feito a qualquer tempo, como se conclui da decisao do
proprio CADE.

Finalmente, na ja mencionada decisao liminar do ilustre Desembargador
Fagundes de Deus, ficou assim consignado:

“Parece seguro entender-se que ¢ passivel de aplicabilidade, in casu, o brocardo
tempus regit actum, para se extrair as seguintes conseqiiéncias juridicas: as
empresas-agravantes possuiam, a vista do regramento contido no artigo 53 da le1
n°® 8884/94, a prerrogativa de celebrar com 0 CADE compromisso de cessagao
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de suas praticas infracionais a ordem econémica, quando em curso o processo
administrativo. Tal prerrogativa, a meu ver, resulta da existéncia, a época, de
situacdo juridica definitivamente constituida em seu prol, uma vez que o cometi-
mento da conduta sob investigacao ocorreu em data anterior ao advento da Lei
n°® 10.149/2000, que introduziu o § 5°. ao citado dispositivo legal (...)

Nesta analise, em summaria coginitio, parece-me, portanto, insucetivel
de ser atingida a situacdo juridica ja constituida em face do principio da
irretroatividade da lei, sob pena de violagdo ao art. 5°., inc. XXXV, da Constitui-
cao Federal e ao art. 6°. da Lei de Introdugao ao Codigo Civil, que garantem
protec¢ao ao direito adquirido.

7. Provas da existéncia da infracao

Resta, por derradeiro, combater a assertiva de que ndo se poderia
celebrar o compromisso de cessagdo por ja ter o CADE elementos suficientes
para comprovar a autoria € a materialidade das infragdes, sendo — portanto —
caso de condenagao e ndo de compromisso de cessagao.

A lei patria ndo impede que seja celebrado compromisso de cessacao
mesmo na hipotese de haver provas da pratica de infragao. Essa circunstancia
sO € levada em conta pelo diploma antitruste para vedar a celebragao de Acordo
de Leniéncia (art. 35-B do diploma antitruste, com redag¢ao dada pela lei 10149/
2000), que € um caso de delacdo premiada pela lei. Nesse caso, sim, a SDE fica
impedida de celebrar o acordo se houver provas suficientes para lastrear a con-
denacio, verbis:

“§ 2° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado
se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: (...)

IIT - a SDE nao disponha de provas suficientes para assegurar a condenacao da
empresa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo;

Certamente, no caso da leniéncia, nao faz sentido premiar ou perdoar
uma confissdo sendo quando ela € condi¢ao para a apuracao da infragdao que, de
outro modo, permaneceria ndo comprovavel.

No compromisso de cessagdo, porém, o legislador ndo procedeu a
mesma interdi¢cdo, sendo certo que nao ¢ dado ao intérprete tornar idénticas
circunstancias que o legislador expressamente distinguiu.
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De outro lado, € regra sedi¢a de hermenéutica a interpretacao restritiva
das normas limitadoras de direito: odiosa restringenda, favorabilia amplianda.

Em breve sintese: se determinada circunstancia € considerada, pelo
legislador, como impeditiva da celebragao do acordo de leniéncia, e se a lei silen-
cia quanto a impossibilidade de a mesma circunstancia de fato vedar a celebra-
¢do do compromisso de cessagdao, ndo pode o intérprete tornar sindnimas as
duas hipdteses, sob pena de estar fazendo analogia in pejus, também inaplicavel
em se tratando de direito sancionador.

Nas infragdes penais, conveniente lembrar, o fato de haver provas
mais ou menos robustas ndo impede a transagao penal € nem tampouco a sus-
pensao condicional do processo.

8. Conclusao

Ante toda a exposi¢do, podemos sintetizar da seguinte forma as con-
clusdes desse breve ensaio:

- ao contrario do que vem decidindo o CADE, a norma sub examine tem carater
material e ndo processual, dada a sua natureza juridica de transacao;

- também ao contrario da recente jurisprudéncia do CADE, a celebragao do
compromisso de cessagdo nao ¢ faculdade da autoridade, mas direito publico
subjetivo do processado, sob pena de permitir o favorecimento indesejavel e
espurio;

- discricionariedade e arbitrariedade nao se confundem, devendo o CADE adotar
as medidas necessarias para restaurar a ordem econdmica, finalidade maior da
norma legal, sendo o transbordamento dessa finalidade ofensivo aos principios
darazoabilidade e da proporcionalidade. Nesse contexto, a celebracao do com-
promisso de cessagao ¢ ato vinculado, discricionario quanto ao seu contetido,
desde que razoavel;

- o direito administrativo punitivo apresenta uma afinidade ontologica com o direito
penal, sendo a ambos aplicavel o principio da irretroatividade da norma prejudicial,;

- ¢ prejudicial ao processado a norma mais recente que impede o reconhecimen-
to de causa extintiva da punibilidade, no caso o compromisso de cessacao.

- a existéncia de provas mais ou menos robustas nao deve limitar a celebracao
do compromisso de cessagao, eis que essa circunstancia so € sopesada pela lei
para permitir ou vedar a celebragdo do acordo de leniéncia, nao sendo possivel
estabelecer analogia in pejus para igualar os dois institutos em desfavor dos
processados.
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