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1. “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus hens sem o
devido processo legal” ¢ o que dispbe o art, 50, inciso LVI, da Constituigao
Federal. E a consagragdo constitucional do “due process of law”, cuja
aplicabilidade & legislagio ordinéria passou, assim, a ser cogente, por
disposi¢do expressa e nio mais por mera interpretaco doutrinaria.

Teve o principio por origem remota o édito Conrad II, de 1037, que
garantia o respeito a certos direitos de propriedade: “nisi secundum consti-
tutionem antecessorum nostrorum et judicium parium suorum”. Ficou mais
conhecido, entretanto, por sua inclusfo no art. 39 da Carta Magna, de
1215, significando a exigéncia de observincia das leis do pafs (“nullus
liber homo capiatur vel imprisonetur ... nisi per legale judicium parium
suorum vel per legem terrae”). Ulteriormente, iniciando longo processo
evolutivo, seja em termos formais como substanciais, a expressio “lei da
terra” (“law of the land™) passcu a ser substituida, a partir do estatuto
de Eduardo 111, de 1354, por sua sin6nima, “due process of law”, que
obteve reconhecimento universal.

O conceita, como jd adiantado, através dos tempos, vem passando por
marcantes transformacdes. Tomado, na Carta Magna, como principio espe-
cificamente proccssual, garantidor de “‘orderly proceedings™, assim perma-
neceu por cerca de trés séculos, reiniciando sua evolug¢io no século XVII,
até tornar-se, nos dias de hoje, em “standard” genérico imune a cercea-
mentos formais.

2. No plano processual, objetiva proteger a pessoa contra a agio
arbitriria do Estado, sendo assim exprimida em diversos textos constitu-
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cionais ¢ proclamagdes dos Direitos do Homem. Exemplo disso € o art. 11
da Declaragio Universal dos Direitos do Homem, que assim reza:

“Toda pessoa acusada de prética de um ato delituoso presu-
me-se inocente até que sua culpa venha a ser apurada no curso
do processo ptiblico, durante o qual se The assegurem todas as
garantias necessédries a4 defesa.”

A partir deste ponto, conclui-se com o Prof. CELSO RIBEIRO
BASTOS em seus recentes Comentdrios a Constituigdo do Brasil, obra em
co-autoria com IVES GANDRA MARTINS, vol. 2, p. 260, que o processo,
no mundo moderno, passou a ser considerado nfo mais como simples
procedimento adjetivo, mas antes, manifestagio de um direito da pessoa
humana. Adotada a orientagéic publicistica do processo, tornou-se inafastével
o recanhecimento da agio como direito piblico subjetivo e, nesse diapaséo,
como direito civico ou obrigagdo do Estado. Por conseqiiéncia, os textos
constitucionais passaram a discipliné-lo, impedindo que leis mal-elaboradas
possam levar A sua despaturagdo com conseqiiente prejuizo dos direitos
subjetivos que deve amparar. Transpoe-se desta forma o dmbito puramente
processual para compreender também o substancial. E que se o Direito
substantivo nio pode ficar & mercé do processo, por outro lado, niio pode
ele sucumbir diante da inexisténcia ou insuficiéncia deste. E o que resulta
da prelecao.

Como expressa ADA PELLEGRINI GRINOVER (Os Principios
Constitucionais e o Cddigo de Processo Civil, p. 12), exsurge do texto
constitucional a proclamagao dos valores éticos sobre os quais repousa nossa
organizagdo politica. Direito processual passou a ser expressdo com conted-
do préprio, em que se traduz a garantia da tutela jurisdicional do Estado,
através de procedimentos demarcados formalmente em lei. Decorre daf uma
pléiade de principios coroldrios, muitos dos quais também merecedores de
reconhecimento constitucional, tais como os da isonomia, do juizo natural,
da garantia de assisténcia judicidria, do sistema acusatdrio, do contradité-
rio, da ampla defesa, da coisa julgada, da inafastabilidade do controle judi-
cidrio, do duplo grau de jurisdigdo, da publicidade e da imparcialidade
dos julgadores. Suas aplicagfes préticas, porém, tém abrangéncia lata, que
extravasa o elenco constitucional.

Acentua COUTURE, citado pelo emérito oconstitucionalista, Prof.
JOSE ALFREDQ DE OLIVEIRA BARACHO (apud “Processo e Consti-
tuicdo: o Devido Processo Legal”, RDP, vol. 68, p. 55), que (a) a Consti-
tuicGo pressupde a existéncia de um processo como garantia da pessoa
humana; (b) a lei, no desenvolvimento normativo hierdrquico destes precei-
tos, deve instituir outro processo; (c) a lei ndo pode instituir formas que
tornem iluséria a concepgiio de processo consignada na Constituicio; (d)
se a lei instituir forma processual que priva o individuo de razodvel opor-
tunidade para fazer valer seu direito, serd inconstitucional; e (e) nestas
condigdes, devem existir meios de impugnagiio para que seja efetivo o
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controle da constitucionalidade das leis. Cabe, portanto, aos mecanismos
processuais especificos tornarem eficazes as normas constitucionais e, assim
sendo, no dizer de LIEBMAN, o processo, de instrumento de justiga, des-
venda sua real vocacio para transformar-se em garantia da liberdade. As
formalidades do processo, por conseqiiéncia, sdo veiculos das garantias
constitucionais.

Um dos componentes basicos do “‘devido processo legal”, no campo
processual, é, a par do direito de agfo, o da jurisdicgo, que atua apés a
notificagdo apropriada, que d& conhecimento, a todas as partes, da inter-
posigio de atuagdes que possam afetar direitos, e que culmina com a prola-
¢8o, pelo juiz competente, de uma sentenga motivada, apoiada na *“causa
petendi”, e que seja congruente com os termos do libelo (“sententia debet
esse conformis libello™), ndo lhe ultrapassando os termos (“ultra petitum’),
nem Ihe sendo diverso (“extra petitum”). So os principios da congruéncia
e da motivagao.

3. A vigente legislagiio antitruste brasileira (Lei n.°> 4.137, de 10
de setembro de 1962) ndo poderia estar infensa as exigéncias processuais
constitucionais, atendendo-as, como de mister, mas através de cldusula por
demais sucinta, em seu art. 36. Determina esse preceito que, na instau-
ragdo do processo antitruste, deve ser observado o disposto no Livro II,
Capitulo III, Titulo ¥, do Cédigo de Processo Penal, com as alteracbes
constantes do diploma especial.

Assim sendo, a férmula remissiva ndo teve o conddo de, tdo-somente,
garantir o direito do acusado por abuso do poder econémico 2 ampla
defesa, mas, antes, de consagrar o “due process of law” em sua inteireza,
do qual aquele direito € apenas um corolario, embora, como outros, de vital
importancia.

De fato, ainda que respeitéveis posicbes doutrinirias entendam ser
0 processo antitruste um rito administrativo por esséncia e nao um pro-
cesso penal-econdmico, ndo se lhe pode negar a aplicabilidade do devido
processo (“due process of law”), mesmo pelos que o entendam como feito
puramente administrativo, constituindo, no dizer de RENATO MARTINS
PRATES (O Processo Administrativo € a Defesa do Administrado™, RDP,
vol. 86, p. 131), requisito essencial para a autoridade piblica expressar,
com fidelidade, a vontade da lei. Isto porque, como bem esclarece esse
ilustre Procurador da Fazenda Nacional e Mestre em Direito Administra-
tivo, a vontade expressa pelo administrador nao é, ou nio deve ser, fruto
das tendéncias, inclinagBes ou desejos pessoais, mas a mera concretizacio
e individualizagdo de uma vontade abstrata e genericamente prevista em
lei. Incumbe ao processo concretizar essa vontade, fornecendo-lhe elemen-
tos de fato e de direito que permitirdo que ela se perfaca de conformidade
com ¢ ordenamento juridico. :

E, de qualquer modo, na linha de pensamento de RENATO MARTINS
PRATES ({(opus cit., p. 134), ainda que o processo administrativo seja, de
modo geral, informal, dispensando a rigidez e o formalisme do processo
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judicial, o processo é fundamentalmente “forma” e a “forma”, no processo,
¢ a garantia do julgamento justo. Em suma, o processo administrativo deve
seguir seu rito préprio, previamente previsto em lei, que varia de acordo
com & natureza da atuagdio administrativa a que visa.

Tem inteira procedéncia o ensinamento ao ressaltar que o grau de
formalidade do processa deve néo s6 ser previamente previsto em lei, mas
também variar de acordo com a natureza da atuagéio administrativa. Assim,
tendo-se em conta a natureza repressive da legislagio antitruste (indepen-
dentemente da taxinomia da lei), atingindo o “status libertatis” dos agentes
econdmicos e balizando a legitimidade do princfpio constitucional da liber-
dade de iniciativa, por sua importiincia e gravidade, néo poderia ela satis-
fazer-se com regras processuais de aplicagio informal. A forma, sem
resvalar para o formalismo da velha praxe, é, no caso, garantia da liber-
daede econfmica.

Como inarreddvel conseqiiéncia da liclio, destaca o estudioso adminis-
trativista os principais princfpios de defesa do administrado, a que geral-
mente aludem os especialistas: (a) o da imparcialidade dos 6rgéos respon-
sdveis pelo processo; (b) o da publicidade do processo; (c) o da especifi-
cagio da acusago; (d)' o da cientificagio do processo ao interessado
(citag@o); (e) o da contestaglo (defesa); (f) o da produgdo de provas e
controle das provas produzidas pela Administragdo; (g) o da motivaghio
no julgamento e (h) o da utilizag8o dos recursos cabiveis (“opus loc. cit.”).
Ressalta-se, ainda, que os principios da legalidade dos atos administrativos
¢ da garantia de defesa exigem a fundamentagiio precisa da pega inicial
que instaura o processo, contendo a acusagiio ao administrado. Dela devem,
portanto, constar, ao menos, a descrigio exata da infragfio cometida ¢ a
qualificacio do acusado, sem o que ndo poderd haver defesa, poste que
a auséncia destes requisitos formais impede ao acusado plena ciéncia da
ofensa que lhe ¢ irrogada. Como diz o ensaista, neste caso, "o processo
¢ a configuracio do absurdo kafkaniano™ (opus loc. cit.).

No atual anteprojeto da nova Lei Antitruste brasileira, conforme
publicado no Didrio Oficial da Unido de 2 de dezembro de 1988, Segio I,
a matéria foi objeto de ampla adoglo. Em primeiro lugar, deu-se ao pro-
cesso antitruste a devida relevincia e amplitude, reconhecendo tratar-se de
direito ptblico subjetivo e ¢vitando-se com isso conotacdes meramente
adjetivas, passiveis de tratamnento normativo através de diplomas de menor
hierarquia (cf. art. 41 do Anteprojeto). Partindo dessa posicdo, seguiu-se
& consagragio explicita, “de lege ferenda”, dos demsis principios resul-
tantes da cldusula do devido processo legal: o do jufzo natural (arts. 31
e 42, parfgrafo dnico, e 60); o da publicidade (arts. 40, 61 e 69, par4-
grafo 1.°); o da natureza publica do processo (art. 42); o da assisténcia
juridica (art. 46), que, inclusive, admite a nomeagdo de defensor “ad hoc”,
em caso de necessidade; o daz imparcialidade do julgador (art, 53); o do
sistema acusatério (“ne procedat iudex ex officio”) (art. 58); o do contra-
ditério ¢ da ampla defesa (art. 60); o do chamamento (art. 62); o da
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congruéncia e motivagio da sentenga (arts. 69, pardgrafo 2.°, ¢ 85, pars-
grafo 2.°); o da coisa julgada (art. 69, § 2.°); o do duplo grau de juris-
di¢do (art. 70) € o da inafastabilidade do controle judicial (art. 85).

Ndo se permitiu desta forma, que tema fosse relegado a maior ou
menor flexibilidade hermenéutica do aplicador ou & iniciativa normativista
de menor hierarquia, sujeitas a inseguras mutagSes, muitas vezes de natu-
reza politica, subjetiva ou pessoal. E o que ocorre atualmente, por exemplo,
com a excessiva sisudez processual da vigente Lei Antitruste, que tem
permitido entendimentos mais informais, que culminam, por vezes, por
desconsiderar alguns dos principios basilares resultantes da cldusula “due
process of law”, tais como, conforme salientado por RENATO MARTINS
PRATES, o da especificaciio da acusaciio e fundamentagio da peca inicial.
De fato, com fregiiéncia nfio contém as acusagdes formuladas junto ao
CADE, acarretando-Thes insanivel nulidade, a descricao exata da infragfo
cometida e a qualificacio do acusado. Estes requisitos encontram-se con-
templados no art. 41 do Cédigo de Processo Penal, aplicdvel ao atual
processo antitruste nos termos do art. 36 da Lei n.° 4.137, de 1962, com-
binado com o art. 394 daquele diploma processual penal bésico. Buscouw,
conseqiientemente, o Anteprojeto sanar o problema e evitar a proliferacdo
de vicios processuais, de um lado, exigindo da representacdo o atendimento
#s demandas de identificagdo do acusado ¢ exposigiio do fato argliido como
caracterizador de abuso do poder econdmico (art. 54, pardgrafo dnico) e,
de outro, incorporando, expressamente, os requisitos do art. 41 do Cédigo
de Processo Penal & dentincia da Procuradoria do CADE (art. 58, pardgrafo
1.°). Adotou-se, assim, a férmula sempre moderna de JOAO MENDES DE
ALMEIDA (“apud” ROGERIC LAURIA TUCCI, Enciclopédia Saraiva
de Direito, vol. 23, pp. 306 e segs.), segundo a qual a peticio inicial deve
ser uma exposicio narrativa e demonsirativa, “verbis”: “Narrativa por
que deve revelar o fato com todas as suas circunsténcias, i.e., ndo s6 a
agdo transitiva, como a pessoa que praticou (*‘quis™), os meios que empre-
gou (“quibus auxiliis"), o maleficio que produziu (“quid”), os motivos
que o determinaram a isso (“cur’), a maneira por que a praticou (“quo-
modo”), o lugar onde a praticou (“ubi”}, o tempo (“quando™) ...".

»

Quanto 4 exigéneia de cientificagio do processo ao interessado, foi
ela- atendida pela compulsoriedade de notificagio do acusado (arts. 56,
pardgrafo Gnico, e 62}, que s6 comporta ressalvar, na fase de averiguagdes
preliminares, em casos de absoluta excepcionalidade, tais como a notéria
conduta prepotente, arbitrdria, desleal, maliciosa ou anticoncorrencial do
representado no mercado, cujo conhecimento antecipado da representagdo
possa pot em alto risco o regular andamento do procedimento investigatério,
ou a cabal desnecessidade da notificagdo, por exemplo, por ja ter tido o
acusado, por sua iniciativa ou do representante, prévio acesso & represen-
tagdo. A regra geral, face & natureza repressiva da legislagdo antitruste,
é a da obrigatoriedade da notificacdo do representado, “sb initio™, regra
esta que 36 comporta taxativas e excepcionais excegdes em defesa do inte-
resse piblico ou por sua total inocuidade.
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4. Outrossim, procurou o anteprojeto acother avangos da doutrina
recente, que vé na cliusula do “devido processo legal” néic apenas uma
garantia da pessca, mas também a tulela do proprio processo, E o que
preleciona ADA PELLEGRINI GRINOVER (Processe Constifucional em
Marcha, p. 8, itera 2) ap dizer que “as garanties constitucionais do devido
processo legal corverteram-se, de garanties exclusivas das partes, em garan-
tias da jurisdigéio ¢ transformeram o procedimento em um processo jurisdi-
cional de estrutura cooperatéria, em que a garantia de imparcialidade da
jurisdigio brota da colaboragfo entre partes e ‘uiz. A participagho dos
sujeitos no processo ndd possibilita apenas a cada qual aumentar as possi-
bilidades de obter uma decisfio favordvel, mas significa cooperagio no
exercicio da jurisdigBo. Para cima e para além das intengles egoisticas das
partes, a estrutura dialética do processo existe para reverter em beneficio
da boa qualidade da prestagio jurisdicional e da perfeita aderéncia da
sentenga & situagdo de direito material sybjacente”.

A Lei n° 4.137, de 1962, deu grande realce 2 colaboragio compul-
sdria, apenando a recalcitriincia com eventual responsabilidade criminal ou
funcional (cf. erts. 75, 76, 78 ¢, principalmente, 80 daquela lei).

Mais consentineo ¢om o espirito da estrutura cooperatéria do processo,
a que se referiv ADA PELLEGRINI GRINOVER, o Anteprojeto ressaltou,
primordisimente, a atitude participativa voluntéria ¢ civica, inclusive com
a substituicdo da pena privativa da liberdade pela “astreinte”, e admitiu
recurso 3 forga piblica apenss quando absolutamente necessério (cf. arts.
44, 45, 63 e 101). Por outro lado, ao pleno direito do representante de
formular representagfio contrapds-se-lhe a responsabilidade de faz8lo em
boa fé (art. 52} e o dever de cooperar com a Procuradoria no exercicio
do lus puniendi (art. §3).

5. Por outro lado, e prosseguindo na andlise do alcance do “devido
processo legal”, o processo justo ndo tem por objetivo o processo em si
mesmo, em seu sentido mais formal. A par de constituir-se em gerantia
individual e tutela do préprio processo, o “‘due process of law”’ culmina por
também compreender o direito material a que se propdem a lei substantiva
¢ o direito objetivo proteger. No caso da Lei Antitruste, atualmente respal-
dada no art. 173, § 4°, da Constituicdo Federal, é ela norteada pelos
principips gerais da ordem econdmica constitucional, fundeda na valoriza-
¢Bo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa e tendo por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (art. 170
da Constituigdo Federal).

Em outra ordem de idéias, “due process of law” significa ndo sb a
necessidade de a ordem juridica limitar o exercicio das prerrogativas do
Estado no campo econfmico, como também de efetivar, por via legistativa
ordindria, o principio fundamental da livre concorréncia (art, 170, inciso
IV, da Constituigio Federal). :

Sob o primeiro aspecto serve a cldusula como instrumento de controle
da constitucionalidade das leis, fungio esta ressaltada na deciséic histdrica
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proferida pela Suprema Corte norte-americana no famoso caso Hurtado
vs. Estado da Calif6érnia (110 v.s. 516) de que: “Applied in England only
as guards against executive usurpation and tiranny, here they have become
bulwarks against arbitrary legistation”. De fato, a legislagdo arbitréria,
ainda que tenha escopo social, é inconstitucional por representar uma
violagdo do “due process of law”.

Procuroun, portanto, o Anteprojeto da nova lei Antitruste brasileira,
sem prejuizo do vigor inerente a qualquer lei repressiva, evitar atitudes
palicialescas ou antidemocrdticas, seja exigindo que a fase investigatdria
do processo tenha por objetivo primordial evitar a acusa¢io infundada,
através da pesquisa do real motivo (art. 58, § 1.°) & instaura¢ao do processo
administrativo, e ndo constituir-se em procedimento acusatdrio, seja bus-
cando a pronta restauracdo da ordem econdmica ofendida ou sob risco,
através dos institutos do “nolo contendere” (art. 62, § 4.%), do compromisso
de cessagdo {art. 102) e do acordo entre as empresas (art. 48, parigrafo
tnico), seja incentivando a cooperagio ativa ¢ voluntdria dos agentes eco-
ndmicos através de recomendagdes (art. 98), seja garantindo a transparéncia
dos procedimentos (arts. 40, 45, patdgrafo dnico, € 61), seja ressalvando
os acordos restritivos da concorréncia que encontram apoio em leis especiais
(art. 24), seja controlando as eventuais iniciativas ou interpretacbes esta-
tais, inclusive normativas, atentatdrias ou prejudiciais a livre concorréncia
(arts. 37 e 39).

Quanto ao segundo aspecto, alertava F. C. DE SAN TIAGO DANTAS
(Problemas de Direito Positivo, pp. 37 ¢ ss.) que a crescente intervencio
do Estado na vida econdmica, para orientar, coordenar, estimular e repri-
mir iniciativas, constitucionalmente se exprime numa dilatagio do “poder
de policia”, o qual estende sua esfera de acfo até os neg6eios privados, na
medida em que eles se refletem no campo do interesse priblico. Mais
modernamente, 0 Prof. BARACHO ({opus cit., p. 75) anota que a impor-
tancia da jurisdi¢do constitucional tem também grande significado na efeti-
vagdo dos interesses difusos, tendo as Constituigdes hodiernas ampliado o
elenco desses direitos, cstabelecendo “principios diretores da polftica social
e econdmica”, geradores de interesses dessa natureza, tais como a protegio
econdmica.

Compreendidos estes aspectos, tém-se, de um lado que, tendo adotado
a Constituicio Federal por principios fundamentais da ordem econdmica
a liberdade de iniciativa e o direito de concorréncia, o exercicio dos direitos
deles resultantes s6 pode sofrer restrigbes quando ditadas pelo interesse
piblico e apenas quando ndo haja alternativas & consecugdo dos fins pre-
tendidos. Isto porque, como salienta THEMISTOCLES BRANDAQ CA-
VALCANTI (Tratado de Direito Administrativo, vol. II1, p, 23), essas res-
trigdes se destinam a preservar a ordem econdmica vigente e ndo destrui-la.

Serve, assim, a cliusula do “due process of law” para limitar toda
legislagdo decorrente das fungbes de policia no campo econdmico, de que
€ expoente a legislacdo antitruste nacional.
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Disso resuita que ninguém pode, por exemplo, ser processado junto
ao CADE por exercer as regras do livre mercado, da concorréncia ou da
livre iniciativa; ninguém pode ser processado sem justa causa. Caso con-
tririo o feito instaurado serd violador do “due process of law” e, portanto,
inconstitucional. Nao & por outra razio que o art. 27 da Lei n° 4.137,
de 1962, exige o “real motivo” a sujei¢io do acusado a processo adminis-
trativo, conceito este melhor definido no art. 58, § 1.°, do Anteprojeto,
como sendo a existéneia de “indicios veementes de prética de abuso do
poder econbmico”. Ofende o ““devido processo Jegal”” a instauragio de
processo administrativo sem que contra o representado haja ao menos
elementos indicidrios concreios de atentado 3 ordem econdmica, néo ser-
vindo aquele procedimento para a investigacdo da existéncia ou ndo desses
indicios contra quem apenas exerga seus dircitos comstitucionais de livre
concorréncia ¢ iniciativa. Para a constatagiio de indicios, entendendo-se estes
nog termos do art. 239 do Cédigo de Processo Penal (dada sua aplicagiio
subsidiaria, seja nos termos do art. 36 da vigente Lei n° 4.137, de 1962,
seja na consagragio expressa do entendimento no art. 49 do Anteprojeto),
como sendo a circunstBncia conhecida e provada que, tendo relagdo com
o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existdncia de outra ou outras
circunsténcias, conferiu-se amplo espectro investigatério & fase de averi-
guagbes preliminares {art. 56 do Anteprojeto).

Em resumo, qualquer Lei Antitruste ou entendimento que permita ser
alguém processado por exercer um dos direitos e garantias constitucionais,
de livre concorréncia ou livre iniciativa, serd inconstitucional. N&o ¢ certa-
mente o caso da vigente Lei n.° 4.137, de 1962, nem o do Anteprojeto,
consagradores que sdo de exigéneia do “real motive” ou justa causa.

6. Este um breve apanhado da aplicabilidade da cldusula do “devido
processo legal” 3 legislagio & processo antitruste brasileiros.

Nao seria possivel, & toda evidéncia, té-lo como um quadro exaustivo
do conceito, que, come visto, se expande continuamente. E que, como disse
o Juiz FRANKFURTER no caso Comité Antifascista vs. McGrath (341 US
123, 95 L.Ed. 817 (1951)), citado por ANTONIO ROBERTQ SAMPAIO
DORIA (Principios Constitucionais Tributdrios e a Cldusula “Due Process
of Law”, p. 48), *due process’ nio pode ser aprisionado dentro dos
traigoeiros lindes de sua férmula... ‘due process’ ¢ produto da Histéria,
da razdo, do fluxo das decisSes passadas e da inabalivel confianga na forga
da fé democrdtica que professamos. “Due process’ nio ¢ um instrumento
mecanico. Ndo é um padrdo. E um delicado processo de adaptagio que
incvitavelmente envolve o exercicio de julgamento por aqueles a quem a
Constituigdo confiou o desdobramento desse processo”.

O Anteprojeto da nova Lei Antitruste brasileira procurou dar a mais
ampla e eficaz énfase possivel ao “due process of law”, Novas contribui-
¢Oes, todavia, certamente advirdo do processo legislativo e, por fim, do
aplicador hermeneuta.
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