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SUMARIO:I. Devidoprocesso legal e processos administrativos. Natureza
das decisdoes do CADE — II. Devido processo legal e imparcialidade do
julgador. Sentido minimo e sistema de garantia da imparcialidade —
II1. Atribui¢do de dois votos a uma mesma pessoa no ambito de orgao
judicante que decide sobre restricdes a direitos e liberdades: violacdo da
imparcialidade e do nucleo do devido processo legal — IV. Invalidade do
art. 8.° II, da Lei 8.884/94 ou necessidade de interpretacdo conforme o
dispositivo — V. Conclusdes.

I. Devido processo legal e processos administrativos. Natureza das
decisoes do CADE

O tema envolve de forma direta o sentido da garantia do devido pro-
cesso legal, instituto ancestral do direito anglo-saxdo que remonta a Magna
Carta de 1215. Modernamente, sua consagragdo em texto positivo se deu
por intermédio das Emendas 5. e 14.* a Constituicdo norte-americana.' A
clausula do due process of law tornou-se uma das principais fontes da ex-
pressiva jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos ao longo dos
ultimos dois séculos.?

*  Professor titular de direito constitucional da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law School. Doutor e Livre-docente
pela UERJ. Trabalho desenvolvido com a colaboracdo de Ana Paula de Barcellos,
Professora adjunta da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Doutora
e Mestre pela UERJ

As dez primeiras emendas, conhecidas como Bill of Rights, foram aprovadas em
15/12/1791. A 5.* emenda estabeleceu que “ninguém serd privado da vida, liberdade
ou propriedade sem o devido processo legal”. O preceito vinculava apenas o Governo
Federal. Somente a 14.* emenda, aprovada em 21/07/1868, ja apds a guerra civil,
estendeu a regra aos Estados-membros, ao dispor: “Nenhum Estado privard qualquer
pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.

O tema € versado em todos os tratados e livros de direito constitucional americano.
Vejam-se, por todos, Corvin, The Constitution and what it means today, 1978;
Tribe, American constitutional law, 1988; Nowak, Rotunda e Young, Constitutional
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Em seu desenvolvimento histérico, a garantia do devido processo le-
gal assumiu dupla face: a primeira, de caréter estritamente processual (pro-
cedural due process), e uma segunda, de cunho substantivo (substantive due
process), por intermédio da qual se procede ao exame da razoabilidade e
racionalidade das normas juridicas e dos atos do Poder Publico em geral.

A Constituicdo de 1988, em carater pioneiro na histéria do constitucio-
nalismo no pais, contemplou o due process of law no seu elenco de direitos
e garantias individuais ao dispor que “ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5.°, LIV). De parte isso, ante-
cipou o constituinte alguns dos desdobramentos da cldusula em sua vertente
processual — que interessa mais diretamente a este estudo —, tais como a ina-
fastabilidade do controle jurisdicional (art. 5.°, XXXV?), a obrigatoriedade
da motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX*), o contraditério e a ampla
defesa (art. 5.°, LV?) e o juiz natural, além da vedacdo aos juizos ou tribunais
de excecdo (art. 5.°, LIII e XXXVII®).

A Constitui¢do explicitou ainda que as garantias constitucionais que
dao conteudo ao devido processo legal t€m aplicagdo ndo apenas nos pro-
cessos judiciais, mas também nos administrativos, nos termos do art. 5.°,

law, 1986; Gunther, Constitutional law, 1985; Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet,
Constitutional law, 1986; Brest e Levinson, Processes of constitutional decision-
making, 1983. Entre os autores nacionais, vejam-se: San Tiago Dantas, Igualdade
perante a lei e “due process of law” (contribuicdo ao estudo da limitagdo constitucio-
nal do Poder Legislativo), Revista Forense 116:357, 1948; José Alfredo de Oliveira
Baracho, Processo e Constituicdo: o devido processo legal, s.d.; Carlos Roberto
de Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constituicdo do Brasil, 1989; Ada Pellegrini Grinover, As garantias constitucionais
do direito de acdo, 1973. Mais recentemente, Luis Roberto Barroso, Interpretacdo
e aplicacdo da Constitui¢do, 1999, p. 209 e ss.

CF, art. 5.°, XXXV: “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesao ou
ameaca a direito”.

CF, art. 93, IX: “Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

> CFE art. 5.°, LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.

¢ CF, art. 5.°, LIII: “Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”; XXXVII: “Nao haverd juizo ou tribunal de exce¢do”.
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LIV e LV, da Constitui¢ao de 1988.7 Além da previsao constitucional,® a per-
tinéncia da garantia aos processos administrativos foi igualmente positivada
em vdarias normas infraconstitucionais, de que € exemplo a Lei 9.784/99,
que regulou o processo administrativo federal.” A op¢ao expressa do consti-
tuinte, que j4 decorria do sistema, € fruto da evolucao histérica da clausula
do devido processo legal, traduzindo, ademais, a consagracao do Estado de
Direito democrético no Brasil.

Com efeito, as garantias inerentes ao devido processo legal servem de
limitacdo ao poder e de garantia dos individuos perante todas as manifesta-
coes do Estado — o que inclui, como € natural, a Administracdo Piblica.'
Mais que isso, nao hé divida de que o Estado contemporaneo tem se carac-
terizado pela ampliacdo dos espagos decisorios da Administragdo Publica'!

CF, art. 5.°, LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”.

José Frederico Marques, A garantia do “due process of law” no direito tributdrio,
1968, p. 28: “Se ninguém pode sofrer gravame em sua fazenda, seu patrimonio ou
bens (como coroldrio da garantia do direito de propriedade) sem o devido processo
legal (...) seria incivil, injusto e em antagonismo com a Constitui¢do que a ativi-
dade administrativa ficasse com inteira liberdade de atuar, quando, em sua fungao
externa, entra em contato com os administrados, a espera de interven¢do ‘a poste-
riori’ da magistratura, para cortar-lhe os excessos e as arbitrariedades”. No mesmo
sentido, Nelson Hungria, Ilicito administrativo e ilicito penal, Revista de Direito
Administrativo — Sele¢do Histdrica (1945-1995). V. ainda Luis Felipe Valerim
Pinheiro, O devido processo legal e o processo administrativo, Forum Administrativo
20:1.323-33, 2002.

Nesse sentido, € especialmente relevante o art. 2.°, pardgrafo unico, VIII, da Lei
9.784/99: “Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os Critérios
de: (...) VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados”.

19" Sobre o ponto, v., dentre outros: Ada Pellegrini Grinover, Principios processuais e

principios de Direito Administrativo no quadro das garantias constitucionais, Revista
Forense 387:3, 2006, p. 4-5; e Odete Medauar, A processualidade no direito admi-
nistrativo, 1993, p. 95 e ss.

' Trata-se de fendmeno que resulta da conjugacdo de fatores diversos, dentre os

quais se pode apontar a dinamica veloz das relagdes sociais, sobretudo na seara
econdmica, bem como o grau de conhecimentos técnicos necessarios a regulamen-
tacdo de questdes de crescente complexidade. Sobre o tema, v. Patricia Baptista,
Transformagaes do direito administrativo, 2003, p. 101-2; Clemerson Merlin Cleve,
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(como acontece, no Brasil, e.g., com as agéncias reguladoras, o CADE, a
CVM e o BACEN) e pelo emprego generoso de conceitos indeterminados,
clausulas gerais e principios no contexto da propria legislagdo que atribui
tais competéncias a Administracio.'? A necessidade do devido processo le-
gal nesse ambiente, como limitacao ao poder estatal e garantia aos individu-
0s, mostra-se cada vez mais evidente.

A rigor, ndo héd controvérsia sobre a questdo: ao particular assiste a
prerrogativa de discutir, ainda no 4mbito administrativo, as restricdes que
a Administracdo Publica pretenda impor a seus direitos.”* Como o STF ja
decidiu em diferentes oportunidades, a ndo-observancia do devido processo
legal pela Administragao € hipétese de exercicio arbitrario do poder, viola a
Constitui¢ao e conduz a invalidade do ato praticado. Confira-se, exemplifi-
cativamente, o acérddo que se segue:

Medidas provisorias, 1999, p. 17-20; Alexandre Santos de Aragdo, Principio da
legalidade e poder regulamentar no Estado contemporaneo, Boletim de Direito
Administrativo 5:370, maio/2002, p. 376.

12 Patricia Baptista, Transformacées do direito administrativo, 2003, p. 103: “E pre-
ciso destacar, ainda, que mesmo nas hipdteses em que existe regulacdo legal da
atividade administrativa ndo € raro que se recorra aos chamados conceitos legais
indeterminados, carentes de preenchimento pela Administracdo. Nao se trata aqui
de discricionariedade, porém, parece ‘irrecusavel que, em termos préticos, passa ele
[0 agente administrativo] a gozar de uma drea de decisdo que torna semelhante os
atos de aplicacdo destes conceitos aos de exercicio do poder discricionério”.

13 Agustin A. Gordillo, La garantia de defensa como principio de eficacia en el pro-

cedimiento administrativo, Revista de Direito Publico 10:22, 1969, sistematiza a
questdo em termos gerais, afirmando que a pessoa deve ser ouvida antes de qualquer
decisdo que venha a afetar seus direitos ou interesses, verbis: “Toda decision que
sea susceptible de afectar los derechos o intereses de una persona debe ser dictada
habiendo oido previamente a la persona alcanzada por el acto. Es ésta una forma
o procedimiento de llegar a la resolucion, y por ello la regla no debe variar, cual-
quiera sea el tipo de decision a adoptarse”. V. também Fabio Medina Osério, O
principio constitucional de motivac¢ao dos atos administrativos e sua aplicabilidade
aos casos de promogao/remog¢ao por merecimento de agentes do Ministério Publico
e do Poder Judicidrio, in Ingo Wolfgang Sarlet (Org.), A Constituicdo concretizada
(construindo pontes entre o piiblico e o privado), 2001, p. 294: “(...) O principio
do devido processo legal estd intimamente relacionado ao principio de defesa das
posigdes juridicas. Nao € por outra razdo que os direitos a ampla defesa e contra-
ditério tém sido normalmente trabalhados dentro da categoria do devido processo
legal™.
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Processo administrativo — Restricao de direitos — Observancia
necessaria da garantia constitucional do ‘due process of law’ (CF, art.
5.°, LV). O Estado, em tema de punicoes disciplinares ou de restricao
a direitos, qualquer que seja o destinatdrio de tais medidas, ndo pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconside-
rando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defe-
sa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer
medida estatal — que importe em puni¢do disciplinar ou em limitacdo
de direitos — exige, ainda que se cuide de procedimento meramente
administrativo (CF, art. 5.°, LV), a fiel observancia do principio do
devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer pes-
soa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de
sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob
pena de nulidade do préprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. Precedentes. Doutrina. '*

Antes de prosseguir, é importante fazer uma nota. E certo que o devi-
do processo legal nao tem um contetido univoco predeterminado ou idéntico
em qualquer caso, mesmo em ambito judicial. A ampla defesa, e.g., apre-
senta possibilidades distintas conforme se trate de processo penal ou civil'®
e, mesmo dentro de um Unico sistema processual, hd procedimentos diferen-
ciados — como, e.g., 0s procedimentos sumaério e ordinario e o aplicivel aos
juizados especiais, o de execugdo, o cautelar e os procedimentos especiais,
todos previstos no Codigo de Processo Civil, cada qual apresentando uma
seqiiéncia propria de fases e atos permitidos as partes.'® O mesmo se passa
no ambito dos processos administrativos.

O conteudo especifico da garantia constitucional € definido pela lei
e pelos demais atos normativos, cada qual no ambito de sua competéncia.

14 STF, DJU 20/09/2002, AgR 241201/SC, Rel. Min. Celso de Mello.
15" Paulo Roberto de Gouvéa Medina, Direito processual constitucional, 2003, p. 30.

16 Confiram-se, exemplificativamente, os seguintes dispositivos do CPC: “Art. 270.
Este Codigo regula o processo de conhecimento (Livro I), de execugao (Livro II),
cautelar (Livro III) e os procedimentos especiais (Livro IV). (...) Art. 272. O procedi-
mento comum € ordindrio ou sumario. Pardgrafo tinico. O procedimento especial e o
procedimento sumdrio regem-se pelas disposicdes que lhes sdo proprias, aplicando-
se-lhes, subsidiariamente, as disposi¢des gerais do procedimento ordindrio”.
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Nessa linha, o comando constitucional que assegura o devido processo legal
destina-se, sob uma primeira perspectiva, ao legislador. Este tem o dever de
dar-lhes contetido préprio no ambito das diversas espécies processuais, po-
dendo, naturalmente, conformar tais garantias de acordo com as finalidades
e caracteristicas de cada procedimento.

A atuacdo do legislador, porém, estd sempre limitada pelo conteido
da garantia veiculada na norma constitucional, sendo certo que se trata, na
hipétese, de um direito fundamental. A lei ndo poderd, seja o procedimento
judicial ou administrativo, afetar sentidos minimos que decorrem de for-
ma direta do devido processo legal. Vale dizer: a liberdade de conformacgao
do legislador deve respeitar o nucleo essencial do direito fundamental em
questdo, sob pena de inconstitucionalidade.!” Nao fosse assim — isto €, se a
lei pudesse tudo nesse particular — a protecdo constitucional restaria intei-
ramente esvaziada.

Poisbem. Naohdduavidade que as decisdes do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — CADE sao resultado de um processo administrativo
e impoem restricdes a direitos e liberdades de individuos e empresas, de
modo que, por natural, estd a autarquia obrigada a respeitar as garantias
inerentes ao devido processo legal. A conclusdo € realmente singela. Nada
obstante, ha elementos adicionais, relativos a natureza do CADE e de suas
decisoes, que devem ser registrados.

Como se sabe, o CADE ¢ a entidade responsavel, em tnica instancia,
pela prevencao e repressao do abuso de poder economico, de modo a preser-
var condi¢des de livre concorréncia no pais. No exercicio das competéncias

17" Nesse sentido, v. Daniel André Fernandes, Os principios da razoabilidade e da ampla

defesa, 2003, p. 29 e ss.; e Eduardo Cambi e Gustavo Salomao Cambi, Processo
administrativo (disciplinar) e principio da ampla defesa na Constituicdo Federal de
1988, p. 67: “Desse modo, o legislador ndo € livre na configurac¢ao da disciplina legal
do processo administrativo, ndo obstante a sua discricionariedade seja conservada em
relagcdo as dreas nao cobertas pelas garantias constitucionais. Por isso, o legislador
deve, ao se preocupar com a instituicdo de formas de resolucdo de conflitos, com a
realizac@o das garantias constitucionais processuais. No entanto, nao se pode esquecer
que a Constituicdo ndo pretende esgotar o tratamento do processo administrativo,
mas prever apenas as condicdes minimas a que o legislador infraconstitucional estd
necessariamente vinculado. Assim, ndo basta dizer que o processo administrativo é
apenas aquilo que a lei prevé, ja que, se a lei ndo contém o que deveria conter, por
imposicao constitucional, deve ser declarada inconstitucional, por intermédio dos
mecanismos de fiscalizacao da constitucionalidade das leis”.
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que lhe foram atribuidas pela Lei 8.884/94, o CADE decide disputas entre
agentes econdmicos e pode impor penas e restricdes da maior gravidade.
Basta lembrar que as multas aplicaveis por infragdes podem chegar, e.g., a
30% do faturamento bruto da empresa (art. 23, I'®) e, no que diz respeito aos
atos de concentragdo, o CADE pode determinar, na linha do que dispde o
art. 54, § 9.°, da Lei 8.884/94: “As providéncias cabiveis no sentido de que
sejam desconstituidos, total ou parcialmente, seja através de distrato, cisao
de sociedade, venda de ativos, cessacao parcial de atividades ou qualquer
outro ato ou providéncia que elimine os efeitos nocivos a ordem econdmica,
independentemente da responsabilidade civil por perdas e danos eventual-
mente causados a terceiros”.

Com efeito, e curiosamente, o art. 3.° da Lei 8.884/94 afirma que o
CADE ¢ “6rgao judicante com jurisdi¢do em todo territério nacional”. O
termo empregado pela lei ndo € preciso, como € facil perceber. A autarquia
ndo integra o Poder Judicidrio e, portanto, ndo presta jurisdi¢do; as decisoes
do CADE tém natureza administrativa e, conseqiientemente, podem ser re-
vistas por juizes e tribunais.!” Nada obstante, a aproximacéo entre funcoes
desempenhadas pela autarquia e a atividade jurisdicional € evidente, a ponto
de parte da doutrina descrever a atividade do CADE como quase-jurisdi-
cional.®® E isso ndo apenas pelo fato de a lei definir o CADE como 6rgéo

% Lei 8.884/94, art. 23: “A prética de infracdo da ordem econdmica sujeita os respon-

sdveis as seguintes penas: I — no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do
valor do faturamento bruto no seu ultimo exercicio, excluidos os impostos, a qual
nunca serd inferior a vantagem auferida, quando quantificivel”.

19 Sobre o controle judicial dos atos administrativos, em geral, v. M. Seabra Fagundes, O
controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, 1984; Luis Roberto Barroso,
Apontamentos sobre as agéncias reguladoras, in Alexandre de Moraes, Agéncias
reguladoras, 2002, p. 126-7. Especificamente sobre o controle do Judiciério sobre as
decisdes do CADE, v. José Indcio Gonzaga Franceschini, A lei antitruste brasileira e
0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE: alguns aspectos. Revista
de Informagado Legislativa 22:328-9, 1985; Fabio Ulhoa Coelho, Direito antitruste
brasileiro: comentdrios a Lei n. 8.884/94, 1995, p. 12; Amanda Flavio de Oliveira,
O direito da concorréncia e o Poder Judicidrio, 2002, p. 54-6.

20 Nesse sentido, v. Fabio Ulhoa Coelho, Direito antitruste brasileiro: comentirios
a Lei n. 8.884/94, 1995, p. 12: “A lei se refere, por outro lado, ao Conselho como
‘6rgao judicante com jurisdicao em todo o territério nacional’. Bem entendida, trata-
se da chamada jurisdi¢do administrativa e nio da judicial, visto que o CADE ndo
integra o Poder Judicidrio, mas o Executivo, vinculado ao Ministério da Justica. E,
segundo parte da doutrina, uma entidade com o caréter de 6rgao administrativo de
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judicante, mas sobretudo por lhe caber decidir, a rigor, lides que envolvem
restricoes da maior gravidade a direitos e liberdades. A Lei 8.884/94 impde,
inclusive, vedagdes aos Conselheiros?' na linha daquelas aplicaveis aos ma-
gistrados* e procura regular o processo administrativo de forma bastante
similar ao que se passa com os processos judiciais.

21

22

funcao quase-judicial, categoria de que seriam exemplos, além do préprio CADE,
também o Tribunal Maritimo, os Conselhos de Contribuintes e outros (...). Aos
chamados 6rgdos administrativos quase-judiciais correspondem, contudo, apenas
maiores formalidades na preparaco e edi¢do dos respectivos atos. Tais formalidades
sdo muito semelhantes as praticadas no Judicidrio”; e Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca, Lei de protecdo da concorréncia: comentdrios a legislacdo antitruste, 2001,
p- 93-4: “A lei nova, ao qualificar o CADE, o diz 6rgao judicante, o que significa que
lhe estdao sendo atribuidas competéncias especificas. Resta indagar se a lei poderia
outorgar esse poder. A Constituicdo Federal, no artigo 92, enumera os 6rgaos do
Poder Judiciario, que, esses sim, pela tradicao brasileira, tém funcao judicante. O
fato de se conferir ao CADE funcdo judicante €, sem divida, uma abertura para a
criacdo de 6rgios capazes de exercer a mesma funcdo peculiar ao poder judicidrio,
mas com maior proficuidade em razdo da especializacao na matéria (...)” (negritos
no original).

Lei 8.884/94, art. 6.°: “Ao Presidente e aos Conselheiros € vedado: I — receber, a
qualquer titulo, e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas; II — ex-
ercer profissao liberal; III — participar, na forma de controlador, diretor, administra-
dor, gerente, preposto ou mandatario, de sociedade civil, comercial ou empresas de
qualquer espécie; IV — emitir parecer sobre matéria de sua especializacio, ainda que
em tese, ou funcionar como consultor de qualquer tipo de empresa; V — manifestar,
por qualquer meio de comunicagdo, opinido sobre processo pendente de julgamento,
ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas de 6rgaos judiciais, res-
salvada a critica nos autos, em obras técnicas ou no exercicio do magistério; VI —
exercer atividade politico-partidaria”.

Parte da doutrina sustenta inclusive a aplica¢do aos Conselheiros de regras préprias
ao processo civil, embora ndo expressamente previstas pela Lei 8.884/94. Nelson
Nery Junior, Impedimento e suspei¢ao de Conselheiro do CADE no processo admin-
istrativo concorrencial, Revista de Processo 100:221, 2000: “Estas regras do C6digo
de Processo Civil sobre a suspeicdo e impedimento do juiz s@ao mais abrangentes
e podem completar o sistema da LPA [Lei de Processos Administrativos], que é
mais restrito. As causas de parcialidade do juiz no processo civil (CPC, 134 a 136),
ndo sdo incompativeis com as previstas para o servidor ou julgador administrativo
(LPA, 18 a 21). H4, apenas, redefini¢ao de motivos causadores da parcialidade do
julgador, quer dizer, v.g. motivos que no Cédigo de Processo Civil sdo de suspeicao
e que na LPA sdo de impedimento (...) No caso sob exame incide o entendimento
exteriorizado no Ato de Concentracdo 26/95 do CADE: existe a lacuna no sistema
processual da concorréncia, de sorte que o Cdodigo de Processo Civil se aplica
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Essa natureza quase-jurisdicional das funcdes e decisdes proprias ao
CADE ¢ reforcada por outra circunstancia, que ndao deve ser subestimada.
E certo que, em tese, o Poder Judicidrio poderd rever as decisdes proferidas
pelo Conselho. Entretanto, essa revisao judicial dificilmente abrangera todo
o mérito da questdo concorrencial decidida pela autarquia. Ou seja: a deci-
sao do CADE sobre o ponto, no mais das vezes, serd ndo apenas Unica e ulti-
ma na esfera administrativa, como também final. O ponto ndo é complexo.

A rigor, a aplicagdo da teoria geral na matéria, que admite a ampla re-
visao judicial dos atos administrativos, destacando, porém, a necessidade de
preservar seu “mérito”,* impediria ou ao menos dificultaria a reapreciacéo,
pelo Judicidrio, das questdes concorrenciais propriamente ditas. Ademais,
parte da doutrina sustenta que o Judiciario deve realmente ser deferente para
com o entendimento de mérito firmado pela Administracao Publica em tais
hipéteses.?* Por fim, nao se pode ignorar a complexidade técnica envolvida

subsidiariamente, fornecendo elementos para a determinacdo do impedimento e da
suspeicdo de Conselheiro do CADE”.

2 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 2006, p. 706: “No nosso
sistema de jurisdicdo judicial rinica, consagrado pelo preceito constitucional de que
nao se pode excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo ou ameaca a
direito, individual ou coletivo (art. 5.°, XXXV), a Justi¢a ordindria tem a faculdade
de julgar todo ato de administracao praticado por agente de qualquer dos 6rgaos ou
Poderes de Estado. Sua limitacdo € apenas quanto ao objeto do controle, que hd de
ser unicamente a legalidade, sendo-lhe vedado pronunciar-se sobre conveniéncia,
oportunidade ou eficiéncia do ato em exame, ou seja, sobre o mérito administrativo’;
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 2002, p. 616: “Quanto aos
atos discriciondrios, sujeitam-se a apreciacao judicial, desde que ndo se invadam os
aspectos reservados a apreciacao subjetiva da Administragao Publica, conhecidos sob
a denominagao de mérito (oportunidade e conveniéncia)” (negrito acrescentado).

2 Nesse sentido, v. Luis Roberto Barroso, Apontamentos sobre as agéncias regula-
doras, in Alexandre de Moraes, Agéncias reguladoras, 2002, p. 127: “E bem ver
que, em matéria de agéncias, € decisivo que o Judicidrio seja deferente em relacao
as decisdes administrativas. Ou seja, o Poder Judicidrio somente deverd invalidar
decisdao de uma agéncia reguladora quando evidentemente ela ndao puder resistir ao
teste de razoabilidade, moralidade e eficiéncia. Fora dessas hipéteses, o Judicidrio
deve ser conservador em relacdo as decisdes das agéncias, especialmente em rela-
cdo as escolhas informadas por critérios técnicos, sob pena de cair no dominio da
incerteza e do subjetivismo”. Na jurisprudéncia, v. STJ, DJU 14/06/2006, REsp
572070/PR, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha: “A regulamentacdo do setor de
telecomunicagdes, nos termos da Lei n. 9.472/97 e demais disposi¢des correlatas,
visa a favorecer o aprimoramento dos servigos de telefonia, em prol do conjunto
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em decisOes que precisam definir — antes da incidéncia das normas juridicas
relevantes — uma série de fenOmenos econdmicos como, e.g., mercado rele-
vante, poder econdmico em um dado mercado, efeito anticoncorrencial etc.

Salvo em hipéteses nas quais haja evidente descompasso 16gico en-
tre as realidades economicas apuradas pelo CADE e a conclusdo juridica
por ele implementada, ¢ improvavel que o Judicidrio ingresse na revisao
do mérito das decisdes da autarquia. Até porque, para formar juizo diverso,
o magistrado dependeria de pericias técnicas que, em ultima andlise, subs-
tituiriam a avaliacdo técnica feita pelo CADE.” Isto é: a ndo ser diante de
situagOes extremas, a avaliacdo do CADE sobre o mérito da questao concor-
rencial freqiientemente restard unica e final.

A conclusdo a que se chega neste ponto € bastante simples. Se € certo
que a garantia do devido processo legal € aplicdvel a todos os processos admi-
nistrativos, na hipétese de processos administrativos quase-jurisdicionais, que
impdem restricdes graves a direitos e liberdades — como se passa no ambito
do CADE —, essa exigéncia assume especial relevancia e gravidade. Feito esse
esclarecimento inicial, que serve para conduzir o intérprete no exame da ma-
téria, cabe agora investigar o contetdo bésico do devido processo legal para
aferir se o art. 8.°, I, da Lei 8.884/94 é com ele compativel.

II. Devido processo legal e imparcialidade do julgador. Sentido
minimo e sistema de garantia da imparcialidade

Para os fins visados no presente estudo, interessa tratar de um dos sub-
principios da clausula do devido processo legal em sua versdo processual:?°

da populagdo brasileira. Para o atingimento desse objetivo, é imprescindivel que se
privilegie a acdo das Agéncias Reguladoras, pautada em regras claras e objetivas,
sem o que ndo se cria um ambiente favordvel ao desenvolvimento do setor, sobretudo
em face da notoria e reconhecida incapacidade do Estado em arcar com os eventuais
custos inerentes ao processo. (...) Ao adentrar no mérito das normas e procedimentos
regulatérios que inspiraram a atual configuracdo das ‘dreas locais’ estard o Poder
Judicidrio invadindo seara alheia na qual ndo deve se imiscuir”.

23 V. Sérgio Guerra, Controle judicial dos atos regulatdrios, 2005, p. 357-8: “De igual
modo, o fato incontroverso de que ha conceitos juridicos indeterminados nas leis de
criacdo e outorga de funcdes as Agéncias Reguladoras poderd, ao nosso sentir, dar
margem a mais de um resultado tecnicamente justo, impedindo que o mérito desses
atos seja revisto positivamente pelo Poder Judicidrio. Nesse contexto, transferir a
funcao de interpretacao desses conceitos fluidos para o Poder Judicidrio representa
transpor a discricionariedade regulatéria técnica da Agéncia Reguladora para os
peritos indicados pelos proprios magistrados, muitas das vezes sem uma comprovada
capacidade técnica para apreciacio dos temas em conflito”.

26 Embora ndo tenha um sentido univoco predefinido, o devido processo legal abriga
um conjunto de contetdos e significados, acolhidos progressivamente pela doutrina
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a imparcialidade do julgador.”” Com efeito, ao lado da ampla defesa, a im-
parcialidade daquele que vai decidir € elemento essencial para a garantia
do devido processo legal.?® Ndo € a toa que diversos tratados internacionais

27

28

e pela jurisprudéncia. Em termos sintéticos, pode-se resumir o devido processo legal
em trés subprincipios: o do juiz natural — técnica que procura assegurar a imparciali-
dade do julgador —, o do contraditério e o do procedimento regular, “entendendo-se
como tal aquele em que hé observancia das normas e da sistemdtica previamente
estabelecida como garantia das partes no processo” (cf. Sdlvio de Figueiredo Teixeira,
O processo civil na nova Constitui¢do, 1988, p. 10-1). Sobre o teor da cldusula, v.,
ainda, José Celso de Mello Filho, A tutela judicial da liberdade, Revista dos Tribunais
526:298-9, 1979; e Pinto Ferreira, Comentdrios a Constituicdo Brasileira, v. 1, 1989,
p. 175-6; Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno,
t. 1, 2002, p. 177: “O terceiro ponto € que todos os direitos fundamentais estao
protegidos pela cldusula [do devido processo legal]. (...) Ter direito ao processo, na
Optica contemporanea, € ter direito a um processo justo e équo, conduzido pelo juiz
natural, com imparcialidade, mediante paridade em armas e ampla participacio de
todos os sujeitos (...)”. Na mesma linha, v. STE, DJU 18/02/2005, Ext 897/TC, Rel.
Min. Celso de Mello: “O Supremo Tribunal Federal ndo deve autorizar a extradi¢ao,
se se demonstrar que o ordenamento juridico do Estado estrangeiro que a requer
ndo se revela capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, os direitos bésicos
que resultam do postulado do ‘due process of law’ (...), notadamente as prerroga-
tivas inerentes a garantia da ampla defesa, a garantia do contraditério, a igualdade
entre as partes perante o juiz natural e a garantia de imparcialidade do magistrado
processante”.

Nao se confunda aqui imparcialidade com a exigéncia de neutralidade, a rigor impos-
sivel, ou com indiferenca para com os fins considerados valiosos pela Constituicdo
e pelo Direito em geral. Veja-se, sobre o ponto, Luis Roberto Barroso, Fundamentos
tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (P6s-modernidade, teoria
critica e pos-positivismo), in A nova interpretagdo constitucional, 2003, p. 8.

Nelson Nery Junior, Imparcialidade e juiz natural: Opinido doutrindria emitida pelo
juiz e engajamento politico do magistrado, Revista da AJURIS 100:307, 2005: “A
imparcialidade € requisito absolutamente indispensédvel para a higidez do julgamento
nos processos judicial e administrativo (...). A imparcialidade nio € apenas um atri-
buto legal, exigido pelo legislador infraconstitucional, pois, como dissemos acima, €
elemento de integracao da garantia constitucional do juiz e do julgador administrativo
natural. Dai ser gravissimo e ofensivo a Constituicao Federal o fato de haver julgamento
realizado por juiz parcial”. No mesmo sentido, v. STFE, DJU 30/06/2006, RE 464963/
GO, Rel. Min. Gilmar Mendes: “O principio do devido processo legal, que lastreia
todo o leque de garantias constitucionais voltadas para a efetividade dos processos
jurisdicionais e administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a
observancia das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além disso, re-
presenta uma exigéncia de fair trail, no sentido de garantir a participagdo equanime,
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de direitos humanos, ao lado das previsdes sobre outras garantias inerentes
ao devido processo legal, mencionam expressamente o direito do indivi-
duo a ter sua causa examinada por tribunais imparciais.*®* Realmente, pouco
adiantaria assegurar ao interessado o direito de apresentar razdes, produzir
provas e contraditar os fatos narrados pela parte adversa se o destinatdrio
de todo esse material — o julgador — ja estivesse intimamente predisposto a
decidir em um sentido determinado.*

29

30

justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais. A
maxima do fair trial € uma das faces do principio do devido processo legal positivado
na Constitui¢ao de 1988, a qual assegura um modelo garantista de jurisdi¢do, voltado
para a protegdo efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu
pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos que dele participam, condi¢ao
indispensdvel para a corre¢do e legitimidade do conjunto de atos, relagdes e processos
jurisdicionais e administrativos. Nesse sentido, tal principio possui um ambito de
protecdo alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte
da rela¢ao processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato
jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, institui¢des e 6rgaos, publicos e privados,
que exercem, direta ou indiretamente, fun¢des qualificadas constitucionalmente como
essenciais a Justica. Contrarias a maxima do fair trial — como corolério do devido
processo legal, e que encontra expressao positiva, por exemplo, no art. 14 e seguintes
do Cdédigo de Processo Civil —sdo todas as condutas suspicazes praticadas por pessoas
as quais a lei proibe a participacao no processo em razao de suspei¢ao, impedimento
ou incompatibilidade”.

V. Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), art. 10: “Toda pes-
soa tem direito, em plena igualdade, a uma audi€ncia justa e publica por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou
do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele” (negrito acrescentado);
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966; Decreto Legislativo n.
226/91; Decreto n. 592/92), art. 14, 1: “(...) Toda pessoa terd o direito de ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido por lei, na apuracao de qualquer acusacio de cardter penal
formulada contra ela ou na determinagdo de seus direitos e obrigacdes de carater
civil”; Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José (OEA,
1969; Decreto Legislativo n. 27/92; Decreto n. 678/92), art. 8.°, 1: “Toda pessoa tem
direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracio de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza”.

José Carlos Barbosa Moreira, Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz, Doutrina
ADCOAS 7:254, jul./1998: “Ninguém poe em diivida que a imparcialidade € condi¢ao
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A imparcialidade do julgador — na esfera administrativa ou jurisdi-

cional — é também um corolario direto da igualdade perante a lei.*! Os par-
ticulares estdo obrigados a recorrer ao Estado, ou a mecanismos por ele
reconhecidos, para solucionar em cardter definitivo suas disputas e poder
valer-se, se necessdrio, da coercdo e da violéncia manipuladas pelo aparato
estatal. Em contrapartida, recebem a garantia de que serdo alvo de um tra-
tamento imparcial quando seus casos estiverem sendo julgados pelos agen-
tes estatais.’> Mesmo no caso de processos administrativos cldssicos, que
opdem administrados e a Administracdo, os agentes publicos responsaveis
pelas decisodes, ainda que ligados do ponto de vista laboral ao Estado, conti-
nuam obrigados a atuar imparcialmente.*

31

32

33

sine qua non do legitimo exercicio da func¢ao jurisdicional. Na doutrina, hd até quem

999

nela aponte ‘requisito essencial da jurisdicionalidade’”.

Martin Perius Haeberlin, O juiz e a outra histéria: Uma abordagem do princi-
pio da imparcialidade a partir dos problemas da subsun¢do, Revista da AJURIS
104:173, 2006: “A imparcialidade €, sem duvida, derivacio da igualdade (...). A
imparcialidade judicidria, assim, quando satisfeita, traduz-se normalmente como a
propria satisfagdo da idéia de a lei, formal, valendo a todos de maneira indistinta”;
José Carlos Barbosa Moreira, Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz, Doutrina
ADCOAS 7:258-9, jul./1998: “Dizer que o juiz deve ser imparcial € dizer que ele
deve conduzir o processo sem inclinar a balanga, ao longo itinerario, para qualquer
das partes, concedendo a uma delas, por exemplo, oportunidades mais amplas de
expor e sustentar suas razdes e de apresentar as provas que disponha. Tal dever esta
insito no de ‘assegurar as partes igualdade de tratamento’, para reproduzir os dizeres
do art. 125, n. I, do Cédigo de Processo Civil”.

Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, Teoria geral do processo, 2002, p. 52: “A imparcialidade do juiz é
uma garantia de justica para as partes. Por isso, elas t&ém o direito de exigir um juiz
imparcial: e o Estado, que reservou para si o exercicio da fungo jurisdicional, tem
o correspondente dever de agir com imparcialidade na solu¢do das causas que lhe
sdo submetidas”.

Nesse sentido € a doutrina administrativista mais recente. V., exemplificativamente,
Ana Teresa Ribeiro da Silveira, A reformatio in pejus e o processo administrativo,
Interesse Puiblico 30:69-71, 2005: “O fato de a Administracao ser, em alguns casos,
parte e juiz, ndo impede a aplicac@o do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditdrio. Tais principios impdem, ao processo administrativo, a busca do maior
equilibrio possivel entre administrado e Administragdo, como partes de uma mesma
relacdo juridico-administrativa, de uma mesma controvérsia a ser solucionada. A
Administrag¢do, como juiz, deve buscar a neutralidade, pois, como ja dissemos, num
Estado Democrético de Direito, a Administragdo nao deve dar espago a personalismos
ou arbitrariedades. E o processo € o instrumento para restringir tais praticas”.
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Pois bem. Nada obstante a relevancia da imparcialidade do julgador
para que a prépria garantia do devido processo legal faga sentido, a verdade
¢ que o Direito é incapaz de assegura-la de fato. Esse € um aspecto interes-
sante da questdo e por vezes pouco observado. O instrumental juridico nao
tem condic¢des de ingressar na consciéncia e motivagao humanas de modo a
verificar ou produzir um juizo isento no intimo da pessoa ou das pessoas que
decidirdo uma determinada controvérsia. Invidvel essa espécie de controle,
o direito se ocupou de criar um sistema de garantias basicamente formais,
cujo objetivo é minimizar o risco de parcialidades.** Jd4 que é impossivel
aferir a realidade ou ndo da isencao e imparcialidade dos julgadores, o que
resta aferir € o respeito a essas garantias formais: respeitada cada uma delas,
haverd, presume-se, um julgamento imparcial; violadas, porém, caracteri-
zar-se-a a parcialidade e a violagdo ao devido processo legal.

Do conjunto de regras que compdem esse sistema de garantia da impar-
cialidade € conveniente destacar algumas, pela sua importancia. Em primeiro
lugar, sem duvida, a garantia do juiz natural,* por for¢a da qual se exige que
a definicao do julgador competente em cada caso decorra de normas gerais,
abstratas e prévias a disputa a ser por ele decidida.*® Por esse mecanismo,

3 Reis Friede, Vicios de capacidade subjetiva do julgador: Do impedimento e da sus-

peicdo do magistrado (no processo civil, penal e trabalhista), 2001, p. 45: “Ainda
que reconhecida a capacidade subjetiva do julgador como o seu mais consideravel
atributo, a mesma — na condi¢ao de lastro ultimo do mais importante principio que in-
strui o processo (e o direito processual, de modo geral) — se constitui, inegavelmente,
em um elemento subjetivo complexo, no minimo, de dificil afericdo. (...) Todavia
—ndo obstante todo o sistema de acautelamento constitucionalmente assegurado em
nosso ordenamento juridico maior —, existe uma série de fatores — atinentes a cada
juiz como pessoa fisica, politica e ideologicamente consciente — que ndo pode ser
prevista (e disciplinada) de forma objetiva e completa pela lei no seu sentido mais
amplo. A legislacao processual em vigor — mesmo sem a possibilidade efetiva de
antecipar de modo absoluto todas as hipdteses onde fosse possivel ocorrer o vicio
de imparcialidade do julgador — procura atentar, de todas as formas, a este desid-
erato, elencando, por seu turno, de maneira clara, alguns dos elementos bdsicos de
frustrac@o da necessaria isen¢do do magistrado”.

33 CF art. 5.°, LIII: “Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade

competente”; XXXVII: “Nao havera juizo ou tribunal de exce¢do”.

% Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 2002,

p. 66-7: “A garantia do juiz natural € tridimensional. Significa que 1) ndo havera
juizo ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de excecdo; 2) todos t€ém o direito de
submeter-se a julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido na
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como se sabe, se busca impedir eventuais direcionamentos ou manipulagdes
das partes, ou de terceiros, no que diz respeito a quem serd o 6rgao julgador.’’
E preciso reconhecer que o respeito as regras que definem quem serd o juiz
natural em cada caso ndo asseguram, necessariamente, a isencao do julgador.
Por isso mesmo o sistema juridico prevé um mecanismo adicional: as exce-
coes de impedimento e suspei¢ao, que visam a eliminar possiveis parcialida-
des que as partes foram capazes de perceber e demonstrar.*®

Em segundo lugar, a possibilidade de revisdo da decisdo por um Or-
gdo diverso daquele que a proferiu, amplamente admitida pela Constitui¢ao
e pelas leis é também uma forma de minimizar o risco de parcialidades,
garantindo uma segunda apreciacio do caso.* Nido se ignora a controvérsia

forma da lei; 3) o juiz competente tem de ser imparcial”. V. também Alexandre
de Moraes, Constituicdo do Brasil interpretada, 2002, p. 304, para quem decorre
da garantia do juiz natural “a necessidade de respeito absoluto as regras objetivas
de determinacdo de competéncia, para que nao seja afetada a imparcialidade do
orgao julgador”.

37 V. STJ, DJU 26/08/2002, HC 20927/SE, Rel. Min. Gilson Dipp: “O Principio
do Juiz Natural objetiva banir os chamados tribunais de exce¢do, pretendendo
impedir que o Estado direcione o julgamento, afetando a imparcialidade da
decisao”; STJ, DJU 10/09/2001, HC 12403/SE, Rel. Min. Felix Fischer: “I —
Segundo o Principio do Juiz Natural, ndo pode um tribunal ou um juizo ser criado
ou designado para o julgamento de um caso concreto (art. 5.°, incisos XXXVII
e LIII da Lex Fundamentalis). 11 — A inobservancia do critério normativo de
distribuicao aleatéria ofende o principio do juiz natural, tornando nulo todos os
atos praticados apds a designacdo do juizo”. V. também STF, DJU 17/05/1996,
AI-AgR 177313/MG, Rel. Min. Celso de Mello: “O postulado do juiz natural,
por encerrar uma expressiva garantia de ordem constitucional, limita, de modo
subordinante, os poderes do Estado — que fica, assim, impossibilitado de in-
stituir juizos ad hoc ou de criar tribunais de exce¢ao —, a0 mesmo tempo em
que assegura, ao acusado, o direito ao processo perante autoridade competente
abstratamente designada na forma da lei anterior, vedados, em conseqiiéncia,
0S juizos ex post facto”.

3 CPC, art. 304: “E licito a qualquer das partes argiiir, por meio de excecdo, a incom-
peténcia (art. 112), o impedimento (art. 134) ou a suspeicdo (art. 135)”.

3 Nio s6 de parcialidades, mas também de erros. V. José Carlos Barbosa Moreira,
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil,v. 5, 2006, p. 237: “E dado da experién-
cia comum que uma segunda reflexdo acerca de qualquer problema freqiientemente
conduz a mais exata conclusdo, j4 pela luz que projeta sobre dngulos até entdo ig-
norados, ja pela oportunidade que abre para a reavaliagdo de argumentos a que no
primeiro momento talvez ndo se tenha atribuido o justo peso”.
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sobre a existéncia*® ou nao*' de um “direito constitucional ao duplo grau de
jurisdi¢do”, em qualquer caso ou procedimento. Seja como for, além de um
meio inerente a defesa, ndo ha como negar sua contribuicao para assegurar
a imparcialidade do julgamento.

Em terceiro lugar, o sistema também ndo admite que uma mesma pes-

soa participe mais de uma vez, ainda que em fun¢des publicas distintas, do
processo decisério de um mesmo caso. Assim, como € corrente, 0 juiz nao
pode participar, ja como desembargador, da revisao de seu proprio julgado.*

40

41

4

Em favor da existéncia de um direito constitucional ao duplo grau de jurisdi¢do v.,
exemplificativamente, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, Processo administra-
tivo, 2007, p. 221-2: “Nao temos divida em afirmar que deflui cristalinamente dos
incisos LIV e LV do art. 5.° da Constituicdo da Republica que o duplo grau constitui
principio constitucional e garantia fundamental tanto para o processo jurisdicional
quanto para o administrativo. Note-se bem: ndo estamos a falar em ‘duplo grau
obrigatdrio’, expressao que traduz uma condicao de validade, eficicia e eficiéncia
da sentenca jurisdicional proferida contra a Fazenda Publica (...). Mas o duplo grau
entendido como a dualidade de instancias, com a garantia, conferida ao interessado,
de promover o reexame recursal, estd posto, com letras candentes, nos pré-falados
incisos LIV e LV do art. 5.° da Lei Maior”.

Sustentando a inexisténcia do direito ao duplo grau de jurisdi¢c@o, confira-se Paulo
Roberto de Gouvéa Medina, Direito processual constitucional, 2003, p. 31: “Segundo
o texto constitucional, a ‘ampla defesa’ deve ser observada, ‘com os meios e recursos
a ela inerentes’ (art. 5.°, LV). O termo recurso estd, ai, empregado na sua acepcao
comum, a significar os instrumentos ou faculdades com que deve contar o litigante
para a defesa. Nao implica, assim, a indispensabilidade do duplo grau de jurisdi¢ao,
embora nio falte quem vislumbre essa garantia no preceito constitucional referido.
A possibilidade de recorrer de uma decisdo desfavoravel deve existir para que o pro-
cesso se estruture consoante o ideal do due process of law. Nao é essencial, contudo,
mesmo sob essa dtica, que o recurso cabivel seja para um 6rgao hierarquicamente
superior, bastando que a impugnacao feita tenha o carater de um pedido de reexame
da decisao proferida, ainda que enderecada ao proprio julgador ou, como sucede no
Juizado Especial, para uma turma de trés juizes do mesmo nivel do magistrado que
o preside”.

CPC, art. 134: “E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo contencioso
ou voluntdrio: (...) IIl — que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢do, tendo-lhe
proferido sentenca ou decisdo”. Trata-se de aplicagc@o do principio do juiz natural.
Nesse sentido, v. STF, DJU 25/08/2006, HC 85056/MG, Rel. Min. Carlos Britto:
“Muito embora o inciso III do art. 252 do Cédigo de Processo Penal ndo se aplique
as Turmas Recursais integrantes dos Juizados Especiais (ante a inexisténcia de
dualidade de instancias), € de se ter como inconstitucional, por ofensiva ao inciso
LIII do art. 5.° da Constituicao Federal, norma regimental que habilita o magistrado
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Também o membro do Ministério Piblico ndo pode participar como juiz de
caso no qual ja tenha proferido parecer ou opinido.* A 16gica aqui € bastante
semelhante. Uma vez que € impossivel controlar as convicgdes intimas das
pessoas, o melhor que se pode fazer € minimizar o risco de parcialidade.
Admitir que uma mesma pessoa influencie duplamente a decisdo de um
caso multiplica esse risco, em vez de reduzi-lo, ainda mais considerando a
probabilidade de, ja havendo se manifestado sobre o tema, tais individuos
terem especial dificuldade de formular um juizo imparcial.*

Em quarto lugar, também a previsao de 6rgaos julgadores colegia-
dos desempenha papel semelhante na garantia da imparcialidade. Por meio
dos colegiados reduz-se o impacto de eventuais idiossincrasias pessoais e
fomenta-se o controle reciproco, sobretudo argumentativo, entre seus mem-
bros.* Adicionalmente, a ordem juridica constitucional ou infraconstitucio-

prolator do ato impugnado a participar, j4 no ambito das Turmas Recursais, da revisao
do mesmo decisum que proferiu. Revela-se obstativa da automética aplicacdo da
garantia fundamental do juiz natural a autorizagcdo de que, entre os trés integrantes
de Turma Recursal, figure o préprio autor do provimento questionado. Declara¢do
incidental de inconstitucionalidade do § 3.° do art. 6.° do Regimento Interno das
Turmas Recursais do Estado de Minas Gerais (redacdo dada pela Instrugdo n. 1, de
14 de agosto de 2002). Ordem concedida para que novo julgamento seja proferido,
desta feita sem a participacdo da autoridade tida como coatora”.

3 CPC, art. 134: “E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo contencioso

ou voluntério: (...) Il — em que interveio como mandatdrio da parte, oficiou como
perito, funcionou como 6rgao do Ministério Piblico, ou prestou depoimento como
testemunha”. V. tb. STJ, DJU 11/04/2005, REsp 529771/PR, Rel.* Min.* Denise
Arruda. Na hipétese, entendeu-se que a simples presenca do membro do Ministério
Pudblico em sessdo de julgamento € suficiente para torna-lo impedido de apreciar a
causa, posteriormente, como desembargador.

# Nesse sentido, veja-se a adverténcia do Min. Luiz Fux, manifestada quando de seu

voto em STJ, DJU 11/04/2005, REsp 529771/PR, Rel. Min. Denise Arruda: “O art.
134, inciso 11, € hermético ao interditar ao juiz e ao Ministério Publico a possibilidade
de atuar nos processos em que ja atuaram anteriormente pela simples razao de que
0 Ministério Publico, como juiz, evidentemente, tentard fazer prevalecer a opinido
que externara na qualidade em caso de custos legis”.

4 V. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, v. 5,
2006, p. 237: “Acrescente-se a isso a circunstancia de que, em regra, o julgamento
do recurso compete a juizes mais experientes, em regime colegiado, diminuindo a
possibilidade de passarem despercebidos aspectos relevantes para a correta apre-
ciacdo da espécie”. Esses aspectos, € claro, ndo se restringem as questdes de fundo,
mas envolvem também as de procedimento, entre as quais se incluem as relativas a
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nal exige ainda, em determinadas hipéteses, a manifestagao do colegiado
por uma maioria qualificada, subordinando a decisdo a formacdo de um
consenso mais abrangente dentre os membros.*® E em quinto lugar, por fim,
também a publicidade dos julgamentos e a necessidade de fundamentagao
das decisdes contribuem para reduzir eventuais parcialidades.*” Embora tais
garantias visem sobretudo a permitir o controle das decisdes tomadas pelo
Poder Publico, € fato que elas reprimem as manifestacdes mais grosseiras de
parcialidade que, no minimo, terdo de ser dissimuladas pelo julgador.*®

imparcialidade dos julgadores. Na mesma linha, v. Antonio Carlos Aratjo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral do processo,
2007, p. 81; e Arruda Alvim, Anotagdes sobre a teoria geral dos recursos, in Teresa
Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr, Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis de acordo com a Lei 9.756/98, 1999, p. 93: “Ademais, no Tribunal, os recur-
sos sdo julgados por 6rgaos colegiados, circunstancia significativa, per se, de que
a convergéncia de opinides, num mesmo sentido (...) admite se concluir que o grau
de perfeicdao do que tenha sido decidido aumenta sobremaneira”.

% Trata-se da mesma logica que permeia o instituto das leis complementares. Sobre o
tema, v. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do processo legislativo, 1984, p. 260: “A
lei complementar s6 pode ser aprovada por maioria qualificada, a maioria absoluta,
para que ndo seja, nunca, o fruto de u’a minoria ocasionalmente em condicdes de
fazer prevalecer sua voz. Essa maioria € assim um sinal certo da maior ponderacao
que o constituinte quis ver associada ao seu estabelecimento”; Michel Temer,
Elementos de direito constitucional, 1990, p. 150: “Ja entretanto, o art. 69 exige a
‘maioria absoluta’. (...) Isto significa que a aprovacao de lei complementar demanda
manifesta¢do de vontade mais qualificada do que a manifestacao de vontade que se
exige para aprovacdo de uma lei ordindria (...). E por que o constituinte estabeleceu
esta distin¢iio? E porque, na verdade, valorizou estas matérias. Deu-lhes maior relevo.
Sendo essas matérias relevantissimas (...) estabeleceu uma férmula que exige uma
aprovagdo especial, manifestacdo mais significativa”.

47 CF, art. 5.°, LX: “A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem’; art. 93, IX: “Todos os jul-
gamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdao publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacdo”.

4 STE, DJU 15/03/1991, HC 68202/DF, Rel. Min. Celso de Mello: “E inquestiondvel
que a exigéncia de fundamentacio das decisdes judiciais, mais do que expressiva
imposicdo consagrada e positivada pela nova ordem constitucional (art. 93, IX),
reflete uma poderosa garantia contra eventuais excessos do Estado-Juiz, pois, ao
tornd-la elemento imprescindivel e essencial dos atos sentenciais, quis o0 ordenamento
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[Y3)

Retome-se uma questdo importante, antes de concluir. O juiz “x”, para
o qual foi distribuida demanda em violagdo ao juiz natural, poderia, even-
tualmente, processi-la e julgd-la com inteira imparcialidade. Igualmente,
o membro do Ministério Publico “y”, que oficiou em um caso, poderia ser
capaz de abstrair de sua opinido anterior para apreciar isentamente os ele-
mentos dos autos, agora como magistrado. Essas consideragdes, porém, nao
sao relevantes para o sistema de garantias da imparcialidade. Na medida em

€6,

que € impossivel investigar a isen¢ao de animo do juiz “x” ou do ex-membro
do Ministério Pdblico “y”, a garantia de imparcialidade dos julgadores de-
penderd basicamente do respeito as regras referidas acima, que haverao de

ser observadas, independentemente de considera¢des subjetivas.*

Em suma: sendo impossivel controlar juridicamente a efetiva impar-
cialidade dos julgadores, o Direito — e o Direito Constitucional em particu-
lar — ocupa-se com especial cuidado de exigir o respeito a um sistema de
garantias formais, na medida em que esse €, a rigor, o Unico meio disponivel
de minimizar o risco de parcialidade nos julgamentos. Isto é: o conteudo
juridico essencial do direito a imparcialidade dos julgamentos € composto
pelo respeito ao conjunto das regras referidas acima, sem as quais, afinal,
ndo havera praticamente nada que o Direito possa fazer para garantir aos
individuos um tratamento imparcial nos julgamentos levados a cabo pelos
Orgdos estatais.

ITI. Atribuicio de dois votos a uma mesma pessoa no ambito de orgao
Jjudicante que decide sobre restricoes a direitos e liberdades:
violacao da imparcialidade e do niicleo do devido processo legal

No tépico anterior procurou-se descrever o contetiido juridico do di-
reito a imparcialidade, desdobramento necessario da garantia do devido
processo legal. Um dos elementos identificados ali foi a impossibilidade
de uma mesma pessoa influenciar mais de uma vez a solucdo de uma de-

juridico erigi-la como fator de limitacdo dos poderes deferidos aos magistrados e
Tribunais”.

#  TRF - 4.* Regido, DJU 05/02/1997, IMP 96.04.51481-4, Rel.* Des.* Fed. Téania
Terezinha Cardoso Escobar: “1. As causas de impedimento arroladas nos incisos do
ART-134 do CPC-73, em numerus clausus, decorrem de circunstancias objetivas, nao
comprometendo a necessdria imparcialidade no exercicio da jurisdi¢do a convicgado
pessoal do juiz sobre o objeto da causa”.
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terminada disputa, ainda que desempenhando func¢des publicas distintas.
Registrou-se também que a existéncia de 6rgaos judicantes colegiados con-
tribui para minimizar o risco de parcialidades, na medida em que eventuais
desvios pessoais sdo diluidos. E certo que a colegialidade ndo é uma garan-
tia constitucional geral, e a propria Constitui¢ao prevé 6rgaos jurisdicionais
monocraticos. Interessantemente, porém, de suas decisdes sempre caberd
algum tipo de recurso para orgaos revisores colegiados; as decisdes que nao
desafiam recursos, como as do STF no 4mbito de suas competéncias origi-
ndrias, ja sdo proferidas por 6rgaos colegiados, sujeitando-se ao controle
interno préprio dessas estruturas.

Pois bem. Resta saber se a atribui¢do de dois votos a uma mesma pes-
soa, no ambito de um 6rgao julgador administrativo, como € o CADE, viola
ou ndo a imparcialidade e, portanto, o devido processo legal. A resposta é
intuitivamente positiva por duas razdes principais, ambas ja discutidas, mas
que cabe agora sistematizar.

No momento em que se admite que uma mesma pessoa vote duas
vezes em um julgamento, estar-se-d4 admitindo, por ébvio, que um mesmo
individuo influencie duplamente a decisdo do caso. A repercussao negativa
sobre a garantia de imparcialidade € clara. E se o julgador em questdo, por
qualquer motivo, no for imparcial na apreciacdo do feito? E impossivel co-
nhecer e controlar a motivacao intima das pessoas, como ja referido; o certo
€ que a participacao dupla terd multiplicado o risco de parcialidades, em vez
de minimiza-lo. J4 se examinou a questdo acima e ndo ha necessidade de
retornar a ela. H4 mais que isso, no entanto.

No exemplo referido — de participa¢do de Desembargador em proces-
so no qual oficiou anteriormente como membro do Ministério Pablico, caso
a hipétese fosse possivel —, o que se imagina como provavel € que o indivi-
duo manteria a opinido anterior. E compreensivel, do ponto de vista huma-
no, que um individuo tenda a reproduzir o mesmo entendimento ja esposado
e tenha dificuldade, nesse contexto, de ser imparcial.> Isso ndo significa que

0V, também STJ, DJU 13/10/2003, RMS 14068/MT, Rel. Min. Jorge Scartezzini
(trecho do voto do Relator): “Assim, entendo que o voto de apenas um membro do
Conselho Superior do Ministério Pablico, que, de alguma forma, esteja vinculado a
causa ou tenha nela algum interesse particular, macula todo o julgamento, ensejando
sua nulidade e a prolag@o de outro, em respeito ao principio da imparcialidade do
julgador, basilar ao exercicio da cidadania e da justi¢a. Nulo o julgamento, nulo sdo
0s atos posteriores praticados em razdo do mesmo”. No caso, o Procurador-Geral de
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um Desembargador, na situacdo descrita, nao poderia vir a modificar a con-
clusdo manifestada no passado, apds novo exame dos elementos dos autos
e transcorrido algum tempo da anélise anterior. Embora essa possibilidade
tedrica exista, ainda assim nao se admite essa dupla influéncia de um mes-
mo individuo no processo decisério.”!

E interessante observar ainda que o segundo voto do julgador, profe-
rido no mesmo julgamento, no mesmo momento, serd, obviamente, igual
ao primeiro. Na realidade, o segundo voto serd apenas a repeticao do pri-
meiro e ndo o resultado de uma apreciacdo nova dos elementos dos autos,
levada a cabo por alguém descomprometido com qualquer conclusdao. O
prejuizo a imparcialidade e a isenc¢do € evidente. E sendo a imparcialidade
inerente a garantia do devido processo legal, também esta resta violada.
Sobre o ponto, vale transcrever trecho de decisao do Supremo Tribunal
Federal, ao examinar exatamente procedimento administrativo (no caso,
levado a cabo pelo TCU, que resultou no cancelamento de pensao especial
de funciondrio publico):

“(...) 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicao de 1988.
Ambito de protecio que contempla todos os processos, judiciais ou
administrativos, e nao se resume a um simples direito de manifestacao
no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a tutela
juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestacao e de informa-

Justica votou quando da andlise da proposta de nao-vitaliciamento de certo promotor.
Como o Procurador-Geral havia examinado, anteriormente, representacdo criminal
contra 0 mesmo promotor, tendo inclusive oferecido dentincia em face deste, o
STJ teve-o por impedido e anulou o acérddo do Conselho Superior do Ministério
Publico.

Em caso interessante, o STF declarou a nulidade de acérdao em que houve a dupli-
cidade de votos de um mesmo julgador, embora proferidos por pessoas diferentes
— ambos substitutos do juiz. V. STF, DJU 20/09/1968, HC 45728/GB, Rel. Min.
Adalicio Nogueira: “Com efeito, verifica-se que o mesmo Desembargador ausente
votou duas vézes, através dos seus dois substitutos. O primeiro destes ap0s o seu
visto ao processo, ficando vinculado ao feito, como relator. O segundo, que na oca-
sido do julgamento, substituia 0 mesmo Desembargador, emitiu igualmente, o seu
voto, o que ndo lhe dado fazer, sob pena de ocorrer, como ocorreu, duplicidade de
manifesta¢des emanadas do mesmo Juiz, com prejuizo possivel para o réu”. Ora, se
ndo se admite que alguém participe duas vezes de um mesmo julgamento por meio
de substitutos (diferentes), € evidente que, com ainda maior razao, nio se havera de
aceitar que o julgador profira, pessoalmente, dois votos no mesmo julgamento.
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cdo, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo
orgao julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla defesa,
assegurados pela Constitui¢do, aplicam-se a todos os procedimentos
administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita a
garantia de alegacdo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas impli-
ca a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. (...) 8.
Distin¢do entre atuagdo administrativa que independe da audiéncia
do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela decisdo ante-
rior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal ao processo administrativo. (...) 10. Mandado
de Seguranca deferido para determinar observancia do principio do
contraditorio e da ampla defesa (CF art. 5.° LV).

(...)

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juri-
dica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5.°
LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos: (...) 3) direito de
ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung),
que exige do julgador capacidade, apreensdo e isen¢do de animo
(Aufnahmefihigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as
razdes apresentadas (...)”.3

Uma ultima observacao. A atribui¢cdo de dois votos a um mesmo indi-

viduo no contexto de um 6érgao colegiado esvazia ainda a garantia associada
a colegialidade. E certo que a lei nio estava obrigada a criar um 6rgéo cole-
giado no caso, mas, uma vez previsto, a deliberacao coletiva passa a integrar
o devido processo legal pertinente na hipédtese.” No caso, a Lei 8.884/94
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STE, DJU 17/09/2004, MS 24268/MG, Rel. para acérdao Min. Gilmar Mendes.

Sobre o tema, v. STE, DJU 20/08/1993, Rcl 430/PI, Rel. Min. Celso de Mello: “Nao
se pode ignorar que os acérdaos proferidos pelos Tribunais consubstanciam decisoes
que emanam dos proprios 6rgaos colegiados existentes em segunda instancia. Esses
acordaos refletem, no conteido decisério que veiculam, um julgamento necessa-
riamente fundado no principio da colegialidade. E imperioso observar que h4, para
esse efeito, um iter procedimental destinado a viabilizar ‘a formacdo da vontade
coletiva na sentenca colegial”.

STF, DJU 03/06/2005, RE 413327/BA, Rel. Min. Joaquim Barbosa: “Sistema de
votacdo que previa a distribui¢@o de duas cédulas a cada vereador, uma contendo a
palavra ‘SIM’ e outra a palavra ‘NAO’. Auséncia, nos autos, de controvérsia acerca
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prevé que o CADE € um 6rgao judicante colegiado que, a rigor, apenas pode
decidir por maioria absoluta. O objetivo da colegialidade, como se viu, é
diluir o peso da participa¢do individual, na medida em que a decisdo depen-
derd da formacdo de um consenso relativamente amplo entre 0s membros
do colégio. A realizac@o desse objetivo pressupde que o exame do caso seja
feito por pessoas diversas. Se uma mesma pessoa vota duas vezes, as metas
associadas ao objetivo geral de minimizar as parcialidades individuais sao
esvaziadas.

O que se exp0Os até aqui pode ser resumido nos seguintes termos.
Atribuir dois votos a um mesmo individuo no dmbito de um 6rgao judicante
colegiado viola a garantia constitucional da imparcialidade, corolédrio do
devido processo legal, porque: (1) confere influéncia dupla a uma pessoa na
decisdo, maximizando o risco de parcialidades, em vez de minimizé-lo; e
(i1) o segundo voto serd necessariamente igual ao primeiro e nao resultado
de uma nova apreciacao, livre e autbnoma, dos elementos apresentados pe-
los interessados nos autos.

IV. Invalidade do art. 8.°, I, da Lei 8.884/94 ou necessidade de
interpretaciao conforme o dispositivo

Discute-se a constitucionalidade do art. 8.°, II, da Lei 8.884/94 (“Art.
8. Compete ao Presidente do CADE: (...) II — presidir, com direito a voto,
inclusive o de qualidade, as reunides do Plenario”), que, na interpretacao
que lhe deu o Tribunal Regional Federal da 1.* Regido, confirmada pelo
Superior Tribunal de Justica, confere ao Presidente do CADE voto duplo,
inclusive para o fim de formar a maioria absoluta exigida pelo art. 49 da
mesma lei.

De fato, a norma referida € invalida por dois fundamentos distintos. O
primeiro ja foi exposto no tépico anterior. E incompativel com as garantias
essenciais da imparcialidade a atribuigao a um mesmo individuo — Presidente
ou nao do 6rgao julgador — de dois votos em julgamento no qual se decidira

da inexisténcia de recipiente para recolhimento dos votos remanescentes. Adotado
formalmente pela Camara de Vereadores o sigilo como regra do processo de cas-
sacdo do mandato de vereador, ¢ indispensdvel a previsdo de mecanismo apto a
assegurar, com plena eficdcia, que os votos sejam proferidos de forma sigilosa, sob
pena de violagdo do principio do devido processo legal. Recurso provido” (negrito
acrescentado). V. também STF, DJU
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sobre restri¢des a liberdades e direitos. As pessoas, titulares das liberdades
e dos direitos cuja restricao o 6rgao julgador estd a decidir, tém o direito de
ver respeitado o devido processo legal de que cuida a Constitui¢do.”

Note-se um aspecto importante do tema. Existem 6rgdaos administra-
tivos colegiados aos quais cabe deliberar sobre, e.g., a defini¢do de politicas
publicas, a elaboracdo de atos normativos gerais, dentre outros assuntos.
Mesmo Tribunais t€m competéncias administrativas, em cujo ambito se
tomam decisdes que ndo produzem restricdes a direitos ou liberdades de
um individuo em particular. Nesses ambientes, podera ser legitima a op-
cao legislativa de atribuir a um dos membros do colegiado voto duplo, por
qualquer razdo. Nao, porém, no caso de julgamentos que versem sobre pre-
tensoes individuais e que podem resultar em impacto relevante na esfera
juridica de pessoas. As razdes pelas quais essa possibilidade viola o devido
processo legal, na medida em que esvazia a garantia de imparcialidade, ja
foram expostas antes e ndo ha necessidade de reproduzi-las.

H4, porém, um segundo fundamento que conduz igualmente a con-
clusdo de que o art. 8.°, 11, da Lei 8.884/94 ¢ invalido. Na interpretacdao que
lhe atribuiram o CADE, o TRF da 1.* Regiao e o STJ, o dispositivo gera
uma irracionalidade interna do préprio sistema legal, na medida em que, ao
mesmo tempo em que o diploma exige maioria absoluta para qualquer deli-
beracdo do CADE, admite também o voto duplo, inclusive para a formagao
da maioria absoluta. Explica-se melhor.

A acdo estatal, qualquer que seja ela, ndo pode ser irracional, ilogica,
sem sentido ou contraditdria, sobretudo quando essa irracionalidade pre-
judica de forma direta os particulares.”® Exige-se um minimo de coeréncia

> STF, DJU 16/06/2006, AC-AgR-QO 1033/DF, Rel. Min. Celso de Mello: “A im-
posicao estatal de restricdes de ordem juridica, quer se concretize na esfera judicial,
quer se realize no ambito estritamente administrativo (como sucede com a inclusao de
supostos devedores em cadastros publicos de inadimplentes), supde, para legitimar-se
constitucionalmente, o efetivo respeito, pelo Poder Publico, da garantia indisponivel
do ‘due process of law’, assegurada, pela Constituicdo da Republica (art. 5.°, LIV), a
generalidade das pessoas, inclusive as proprias pessoas juridicas de direito publico,
eis que o Estado, em tema de limitag@o ou supressdo de direitos, ndo pode exercer
a sua autoridade de maneira abusiva e arbitrdria. Doutrina. Precedentes”.

¢ Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo, 2004, p. 226: “A

atuacdo do Estado na producdo de normas juridicas normalmente far-se-4 diante de
certas circunstancias concretas; serd destinada a realizacdo de determinados fins,
a serem atingidos pelo emprego de determinados meios. Desse modo, sdo fatores
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nas acoes do Poder Publico em geral,”” exigéncia essa vinculada a propria
idéia de ordenacdo estatal e ordenamento juridico.’® Dessa premissa, ébvia
afinal em um Estado de Direito,”® decorrem, como se sabe, os principios da
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invariavelmente presentes em toda ac@o relevante para a criacao do direito: 0s motivos
(circunstancias de fato), os fins e os meios. Além disso, ha de se tomar em conta,
também, os valores fundamentais da organizacgdo estatal, explicitos ou implicitos,
como a ordem, a seguranca, a paz, a solidariedade; em tltima andlise, a justica. A
razoabilidade €, precisamente, a adequagdo de sentido que deve haver entre esses
elementos. Essa razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E
a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relacdo racional
e proporcional entre seus motivos, meios e fins”.

A matéria ja mereceu mencao expressa em decisdo do Supremo Tribunal Federal.
V. STF, DJU 09/06/1995, RE 160486/SP, Rel. Min. Celso de Mello: “Os postulados
que informam a teoria do ordenamento juridico e que lhe ddo o necessario substrato
doutrindrio assentam-se na premissa fundamental de que o sistema de direito positivo,
além de caracterizar uma unidade institucional, constitui um complexo de normas
que devem manter entre si um vinculo de essencial coeréncia”. Sobre o tema, v.
Robert Alexy e Aleksander Peczenik, The concept of coherence and its significance
for discursive rationality, Ratio Juris 3:130-47, 1990. No Brasil, v. Humberto Avila,
Sistema constitucional tributdrio, 2004, p. 27 e ss., e Marina Gaensly, O principio
da coeréncia. Reflexdes de teoria geral do direito contemporanea, 2005 (Dissertagdao
de mestrado apresentada a UERJ, mimeo.).

A idéia de ordenagdo racionalmente apreensivel estd na raiz da prépria idéia de
sistema juridico. Nesse sentido, v. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e
conceito de sistema na ciéncia do Direito, 2002, p. 18-9: “A ordem interior e a unidade
do Direito sao bem mais do que pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia
e do que postulados da metodologia; elas pertencem, antes, as mais fundamentais
exigéncias ético-juridicas e radicam, por fim, na propria idéia de Direito. Assim,
a exigéncia de ‘ordem’ resulta directamente do reconhecido postulado da justica,
de tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a
medida de sua diferenga; tanto o legislador como o juiz estdo adstritos a retomar
‘conseqiientemente’ os valores encontrados, ‘pensando-os, até ao fim’, em todas as
conseqiiéncias singulares e afastando-os apenas justificadamente, isto €, por razdes
materiais — ou, por outras palavras: estdo adstritos a proceder com adequagdo. Mas
a adequacdo racional €, como foi dito, a caracteristica da ordem no sentido do con-
ceito de sistema, e por isso a regra da adequacao valorativa, retirada do principio da
igualdade, constitui a primeira indicacdo decisiva para a aplicacdo do pensamento
sistematico na Ciéncia do Direito (...)".

% Humberto Avila também aponta a racionalidade da ordem juridica como uma exigén-

cia do Estado de Direito. Nesse sentido, v. Argumentacao juridica e a imunidade do
livro eletronico, Didlogo Juridico 5, 2001. Disponivel em: www.direitopublico.com.
br. Acesso em: 05/10/2007: ““Além disso, a propria racionalidade imanente ao Estado
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razoabilidade e da proporcionalidade, cuja violagao conduz o ato estatal a
invalidade.

A Lei 8.884/94 afirma que o CADE é composto de 7 (sete) membros,
sendo 6 (seis) Conselheiros e um Presidente, e que suas deliberacdes deve-
rdo ser tomadas por maioria absoluta, isto €, por 4 (quatro) de seus mem-
bros. Por “maioria absoluta” entende-se — a propria Constitui¢do emprega
a expressao — a manifestagdo, em um mesmo sentido, da maioria dos mem-
bros que integram determinado colegiado.®® Ora bem. Admitir que o voto
duplo do Presidente do CADE, somados aos votos de 2 (dois) Conselheiros,
possa produzir a maioria absoluta de que cuida a lei gera a irracionalidade
do sistema, na medida em que apenas 3 (trés) membros do colegiado terao
se manifestado em um determinado sentido (o Presidente e mais dois mem-
bros), e ndo 4 (quatro). Nada obstante, tal resultado seria computado como
a deliberacdo majoritaria dos membros do CADE.

A atribuic¢do de peso duplo ao voto de um individuo — afora a incom-
patibilidade com o devido processo legal, sobre o que se discutiu anterior-
mente — ndo tem o conddo de transforma-lo em dois membros diversos do
colegiado. Continuard havendo apenas a manifestagdo de 3 (trés) pessoas
de um total de 7 (sete), o que ndo configura, por evidente, maioria absoluta.
Como compatibilizar as duas previsdes? Em tais hipdteses a maioria abso-
luta deixaria de ser compreendida como maioria absoluta? Na realidade, a
lei, na interpretacdo definida pelo TRF da 1. Regido e pelo STJ, consagra
previsdes que tornam o sistema, por ela mesma organizado, contraditério e
irrazoavel, sendo também por isso invalida a previsao do voto duplo consa-
grada pelo art. 8.°, II, da lei.

Uma ultima nota. Parece vidvel que a declaracdo de inconstituciona-
lidade do dispositivo ndo produza a alteragdo de seu texto, eliminando-se

de Direito conduz a idéia de previsibilidade do Direito. Previsibilidade essa que s6 é
concebivel se as normas puderem ser compreendidas: nio € sequer praticivel, para
que cada norma venha a ser compreendida e seguida, fazer uma pesquisa historica
para ver se o legislador nao pretendeu, talvez, dizer algo diferente do que acabou
dizendo”.

%0 Nesse sentido, v. José Afonso da Silva, Comentdrio contextual a Constitui¢do, 2005,
p- 394: “Quando a norma fala em ‘aprovacio por maioria absoluta’, ou ‘maioria de
dois ter¢os’, ou ‘maioria de trés quintos’, entende-se que se trata de maioria absoluta
ou qualificada da totalidade dos membros da Casa ou da Comissio. (...) Maioria
absoluta dos presentes s6 se terd quando expressamente assim a norma se manifestar,
0 que nao ocorre nenhuma vez na Constituicdo” (destacado no original).
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apenas a interpretacdo que admite a atribui¢ao de voto duplo ao Presidente
do CADE. Como € corrente, a interpretacdo conforme a Constituicdo €
técnica de decisdo associada ao controle de constitucionalidade, cada vez
mais empregada pela jurisprudéncia brasileira.®" Ela decorre da constata-
cao — pacificamente reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia — de
que, em muitos casos, os dispositivos normativos comportam mais de uma
interpretacdo,® sendo que, eventualmente, uma dessas interpretagdes possi-
veis (ou mais de uma) serd inconstitucional, ao passo que outras sao compa-
tiveis com o texto constitucional.®

Diante dessa circunstancia, a técnica da interpretagdo conforme
consiste, em suma, na declaracdo de inconstitucionalidade de um ou mais

61 A titulo de exemplo, v. STE, DJU 10/11/2006, ADI 3395/DF, Rel. Min. Cezar Peluso:
“Acao direta. Competéncia. Justi¢ca do Trabalho. Incompeténcia reconhecida. Causas
entre o Poder Publico e seus servidores estatutdrios. A¢des que ndo se reputam ori-
undas de relag@o de trabalho. Conceito estrito desta relacdo. Feitos da competéncia
da Justica Comum. Interpretagdao do art. 114, inc. I, da CF, introduzido pela EC
45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir outra interpretacdo. O disposto
no art. 114, 1, da Constitui¢do da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre
o Poder Publico e servidor que lhe seja vinculado por relagdo juridico-estatutaria”.
V. também, dentre muitos outros exemplos recentes: STF, DJU 17/11/2006, ADI
3188/BA, Rel. Min. Carlos Britto; STF, DJU 1.°/09/2006, ADI 3246/PA, Rel. Min.
Carlos Britto.

62 Naio € o caso de se fazer um desvio tedrico, mas registre-se que a doutrina tem tragado
uma distin¢do entre enunciado normativo e norma, baseada na premissa de que nao
h4 interpretacdo em abstrato. Enunciado normativo é o texto, o relato contido no
dispositivo constitucional ou legal. Norma, por sua vez, € o produto da aplica¢do do
enunciado a uma determinada situagao, isto €, a concretiza¢io do enunciado. De um
mesmo enunciado é possivel extrair diversas normas. Por exemplo: do enunciado do
art. 5.°, LXIII, da Constitui¢do — o preso tem direito de permanecer calado — extraem-
se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a ndo auto-incriminac¢ao ao
interrogado em geral (STF, DJU 14/12/2001, HC 80949/RJ, Rel. Min. Sepulveda
Pertence) e até ao depoente em CPI (STFE, DJU 16/01/2001, HC 79812/SP, Rel. Min.
Celso de Mello). Sobre o tema, v. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito,
1969, p. 270 e ss.; Friedrich Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional,
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Edi¢ao especial comemorativa dos
50 anos da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, 1999, p. 45 e ss.;
Riccardo Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, 1996, p.
82-3; e Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional,
2005.

8 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 2001, p. 233.
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sentidos que poderiam ser extraidos de seu texto, com a preservagao dos
demais.** Ou seja, embora o enunciado normativo — o texto — ndo seja afe-
tado, ocorre a exclusdo de uma determinada interpretacdo, que se mostra
incompativel com a ordem constitucional. A técnica ndo constitui novidade
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que a emprega com freqii-
éncia. No julgamento da ADIn 581/DF, tendo por objeto a Lei 8.215/91,
e.g., a Corte admitiu a constitucionalidade da lei, desde que se lhe empres-
tasse interpretacdo harmonica com uma série de premissas que enunciou
expressamente. Do voto do Ministro Celso de Mello extrai-se a seguinte e
expressiva passagem:

“A incidéncia desse postulado permite, desse modo, que, reco-
nhecendo-se legitimidade constitucional a uma determinada proposta
interpretativa, excluam-se as demais construcdes exegéticas propicia-
das pelo contetido normativo do ato questionado.

Em suma: o principio da interpretacao conforme a Constituicao,
ao reduzir a expressdo semioldgica do ato impugnado a um tnico sen-
tido interpretativo, garante, a partir de sua concreta incidéncia, a inte-
gridade do ato do Poder Publico no sistema de direito positivo. Essa
fun¢do conservadora da norma permite que se realize, sem redugdo do
texto, o controle de sua constitucionalidade.”®

No caso, parece possivel conferir interpretacdo conforme a
Constitui¢cdo ao dispositivo em questdo para excluir o sentido inconstitucio-
nal referido e interpreta-lo na linha do que praticam os Tribunais do pais.%
Isto é: a norma atribui ao Presidente do CADE a competéncia de, verificado
0 empate, votar por ultimo, para desempatar a deliberacdo, mas nesse caso
votard ele apenas uma vez. Por natural que o Presidente da autarquia podera

% Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, 1999, p. 182-3.

% STF, RTJ 144/154, ADI 581/DF, Rel. Min. Marco Aurélio.

% A unica exceg¢do que se pode localizar, no dmbito de 6rgdos jurisdicionais, é o

Regimento Interno do TST, que admite genericamente o voto duplo, embora sem
menciond-lo de forma expressa (v. RITST, art. 121: “Na ocorréncia de empate nas
sessoes do Tribunal Pleno, da Se¢ao Administrativa e das Secdes Especializadas,
prevalecerd o voto proferido pelo Presidente do Tribunal ou pelo Ministro que
o estiver substituindo”). Caso o dispositivo seja interpretado para admitir o
voto duplo na prestagdo jurisdicional ordinéria (e ndo apenas em deliberagdes
administrativas, por exemplo), haverd também inconstitucionalidade, na linha
do que se expds no texto.
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votar também em outras circunstincias, vedada em qualquer caso a possibi-
lidade de voto duplo.

V. Conclusoes

As conclusdes do presente estudo podem ser compendiadas nas
seguintes proposicoes objetivas:

A) Os processos administrativos estao sujeitos, por imposi¢ao consti-
tucional, ao devido processo legal. A afericdo dos elementos a ele inerentes
se torna mais grave e relevante no caso de processos quase-judiciais, como
ocorre nas hipéteses em que o CADE pode impor restricdes severas a direi-
tos e liberdades de individuos e empresas.

B) Integram o contetido do devido processo legal elementos como o
direito de acdo, o dever de motivagdo das decisdes, o contraditorio e a ampla
defesa. Ao lado deles figura com destaque, em um Estado democrético de
direito, a imparcialidade do julgador. A liberdade de conformacao do legis-
lador ndo pode afetar o nicleo do direito fundamental ao devido processo
legal e, como conseqiiéncia, ndo pode comprometer a imparcialidade de
quem vai julgar.

C) Em resguardo da imparcialidade, o devido processo legal, no
Brasil, tal como tradicionalmente interpretado, ndo admite que uma pes-
soa participe mais de uma vez no processo decisério de uma mesma causa,
ainda que em fung¢des distintas. Assim, um juiz nao pode atuar, jad como de-
sembargador, da revisdo do seu proprio julgado. Tampouco pode 0 membro
do Ministério Publico, que venha a ser investido em cargo de magistrado,
funcionar como juiz da causa em que emitiu parecer. Pela mesma légica, e
com muito mais razao, nao pode um julgador votar duas vezes no mesmo
julgamento.

D) No contexto de processos administrativos como o que deu lugar
ao presente estudo, atribuir dois votos a um mesmo individuo em um Or-
gdo judicante esvazia atributo essencial a colegialidade e vulnera a garantia
constitucional da imparcialidade porque: (1) maximiza o risco de parciali-
dades, em vez de minimiza-lo, ao conferir influéncia dupla a uma pessoa
na decisdo; e (i1) o segundo voto serd necessariamente igual ao primeiro
e nao resultado de uma nova apreciagao, livre e autbnoma, dos elementos
constantes dos autos.
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E) O art. 8.°, 1II, da Lei 8.884/94, no sentido que lhe deram o CADE,
o TRF da 1.a Regido e o STJ, e pelas razdes resumidas supra, € inconstitu-
cional por violagdao ao devido processo legal, na medida em que atribui ao
Presidente do CADE voto duplo, inclusive para a forma¢ao da maioria abso-
luta de que cuida a lei. O dispositivo legal € invdlido também por gerar uma
irracionalidade interna no proprio sistema legal: a0 mesmo tempo em que
a lei exige maioria absoluta para qualquer deliberagao, o dispositivo prevé
o voto duplo, admitindo que a manifestacdao de 3 (trés) membros — em um
colegiado integrado por 7 (sete) pessoas — caracterize maioria absoluta.

F) Parece possivel conferir interpretagdo conforme a Constitui¢ao
ao dispositivo para o fim de estabelecer que a norma em questao atribui
ao Presidente do CADE a competéncia de, verificado o empate, votar por
ultimo, para desempatar a deliberagdo. Nesse caso, como natural, votard
ele apenas uma vez. A possibilidade aqui analisada e condenada € a de o
Presidente votar para provocar o empate (1.° voto) e em seguida votar de
novo para desempatar (2.° voto), invertendo a maioria que até entdo se for-
mara. O Presidente da autarquia podera votar também em outras circunstan-
cias, vedada em qualquer caso a possibilidade de voto duplo.
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